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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo o enfrentamento das questdes juridicas e politicas que
envolvem a tutela jurisdicional quando esta passa a ser provedora, em ambito individual, do
direito fundamental a saide. O estudo é descritivo e utiliza-se da pesquisa bibliogréafica e
jurisprudencial. Sdo abordadas questdes relativas a compatibilidade das medidas satisfativas
de efetivacdo do direito a satde, com os valores de igualdade e universalidade preconizados
pela Constituicdo Federal brasileira. Analisa-se a questdo da tendéncia de respeito aos
precedentes judiciais que, neste contexto, pode representar a garantia da igualdade nas
decisbes judiciais, mas a0 mesmo tempo um insustentavel gravame na escassez de recursos
publicos. Inicialmente, aborda-se o desenvolvimento do direito a saude e a previsdo
constitucional do principio da igualdade como valor fundamental do Estado Democréatico
brasileiro. O problema concentra-se na substituicdo sisteméatica das decisGes politicas
fundamentais de efetivacdo dos direitos sociais por decisdes judiciais em ambito individual,
em razdo da administracdo publica, ndo raras vezes, deixar de alocar recursos de maneira a
viabilizar o cumprimento e a efetividade do direito a satde. Considera-se finalmente, que esta
substituicdo das politicas publicas de acesso igualitario e universal as acdes e servicos de
salde pelas decisbes judiciais, em ambito individual, habitualmente o fazem sem a
observancia necessaria dos principios balizadores do Estado democratico, dentre eles o
principio da igualdade. Aponta-se, em conclusdo, a tutela coletiva promovida pelos
legitimados e por meio dos instrumentos constitucionalmente previstos para readequacéo das
politicas publicas, como o mais igualitario caminho a ser seguido de respeito a igualdade na
prestacdo estatal, também pelo acesso igualitario a justica, de maneira mais equilibrada e
certamente com maior e mais efetiva contribuicdo para a melhoria da satde no Brasil.
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ABSTRACT

This article aims to confront the legal and political issues surrounding judicial review when it
becomes the provider, on an individual level, the fundamental right to health. The study is
descriptive and uses of literature and jurisprudence research. Questions concerning the
compatibility of satisfativas measures ensuring the right to health, with the values of equality
and universality recognized by the Brazilian Federal Constitution are addressed. We analyze
the question trend of respecting judicial precedents in this context, may represent a guarantee
of equality in judicial decisions, but at the same time an unsustainable lien on scarce public
resources. Initially, discusses the development of the right to health and the constitutional
provision of the principle of equality as a fundamental value of the Brazilian Democratic
State. The problem focuses on the systematic replacement of key policy decisions fulfillment
of social rights by judicial decisions at the individual level, because of the public
administration, often fail to allocate resources so as to facilitate compliance and the
effectiveness of the right to health. Finally it is considered that this substitution of public
policies on equal and universal access to health actions and services by judicial decisions in
individual issues usually do so without the necessary observance of the hallmarks principles
of the democratic state, including the principle of equal. It is pointed out, in conclusion, the
collective protection promoted by the legitimate and constitutionally through the instruments
provided for readjustment of public policies, as the most equitable way forward in regard to
equality in state service, also for equal access to justice, more balanced and certainly with
greater and more effective contribution to improving health in Brazil manner.
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INTRODUCAO

No ultimo dia 27 de maio, o Desembargador Federal Marcio Moraes, que compde a
Terceira Turma do Tribunal Regional Federal da 3% Regido (TRF3) negou provimento ao
pedido da Unido e manteve decisdo de primeira instdncia que, em sede de agravo de
instrumento, concedeu tutela antecipada e determinou que, em 15 dias, a Unido procedesse a
transferéncia e internacao para tratamento de uma menina de seis meses de idade, portadora
da Sindrome de Berdon no Jackson Memorial Hospital, em Miami, nos Estados Unidos.
Antes, a Justica j& havia determinado ao Ministério da Salde que depositasse R$
2.200.000,00 (dois milhdes e duzentos mil reais) arcando integralmente com o tratamento da
anomalia congénita que afeta o aparelho digestivo e impede a menina de se alimentar por via
oral. A menina embarcou com os pais para Miami no dia 2 de julho e esta internada a espera

de doadores para o transplante multivisceral.*

Por unanimidade, os desembargadores da 22 Camara Civel do Mato Grosso do Sul
condenaram o Estado a fornecer a um portador de hepatocarcinoma o medicamento Sorafenid.
O autor alega falta de condicGes financeiras para custear o tratamento, de aproximadamente
R$ 7.000,00 (sete mil reais). O laudo médico informa ainda que o autor € portador de cirrose
hepatica em grau avancado, com contra indicacdo de transplante hepatico ou ressec¢do
cirtrgica. O tratamento é de, no minimo, seis meses, ndo podendo o referido medicamento ser

substituido por outro farmaco.’

Os dois casos assinalados sdo exemplos da avalanche de agdes que a Unido tem
sofrido na Justica para financiamento de tratamentos de salde, aquisi¢cdo de aparelhos e
medicamentos n&o oferecidos pelo Sistema Unico de Satde.

Em 2012, o governo federal despendeu aproximadamente R$ 356 milhdes para
cumprir 13.051 ordens judiciais, 0 que representou 0 maior desembolso dos Gltimos oito anos.
Em 2013, de acordo com a Advocacia-Geral da Unido (AGU), em todo o pais foram
proferidas aproximadamente 18 mil decisdes que tém como parte o governo federal. Em 40%
dos processos judiciais, a busca é por medicamentos de Ultima geracdo, muitos dos quais
ainda ndo registrados pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa) e o restante por

tratamentos e aparelhos meédicos.

! Agravo de Instrumento n° 0008474-47.2014.4.03.0000. TRF3. Des. rel. Marcio Moraes.
2 Processo n° 0802218-04.2013.8.12.0001. 22 Camara Civel MS. Des. rel. Atapod da Costa Feliz. DOU
17.06.2014.



Considerando-se somente o governo federal, o impacto de uma derrota em todos os
processos, atualmente em andamento, seria de R$ 3,93 bilhdes - o equivalente a 4% do
orcamento deste ano do Ministério da Salude (cerca de R$ 106 bilhges). O valor estad no anexo

"Riscos Fiscais" da Lei de Diretrizes Orcamentérias - Lei n°® 12.919, de dezembro de 2013.2

As demandas por tratamentos médicos e concessdo de farmacos encontram poucos
critérios estabelecidos em decisdo do Supremo Tribunal Federal, prolatada em 18 de setembro
de 2009 pelo Ministro Gilmar Mendes, no tocante a obrigatoriedade da concessdo de
medicamentos e tratamentos pelo Estado, sempre que estes ndo estiverem disponiveis na rede
publica de saude. Outras andlises circunstanciais ficam a critério de cada julgador e seus

respectivos tribunais.

Por estas razbes, as decisbes descritas representam casos dificeis e servem de
paradigma para se desenvolver o objetivo deste trabalho, que é o de enfrentamento das
questBes juridicas e politicas que envolvem a tutela jurisdicional quando esta passa a ser
provedora, em ambito individual, do direito fundamental a salude. Pergunta-se: tais decisfes
sdo compativeis com os valores de igualdade e universalidade preconizados pela Constituicdo
Federal brasileira, especialmente no tocante ao direito a saude? Considerando o respeito aos
precedentes judiciais e os ja limitados recursos publicos, é possivel garantir a igualdade nas

decis0es judiciais desta natureza?

Para o desenvolvimento do presente artigo realiza-se um estudo descritivo,
utilizando-se da pesquisa bibliogréafica e jurisprudencial. A transcricdo das decisdes neste

intréito tem, portanto, apenas carater qualitativo.

1 CONTEXTUALIZACAO DO DIREITO A SAUDE

Durante a lIdade Meédia a saude do homem era considerada uma dadiva de Deus,
sendo a doenga um castigo divino. Tal entendimento obstaculizava qualquer forma de
protecdo, uma vez que cabia a Deus determinar quem seria saudavel ou ndo. As doencas
somente poderiam ser tratadas por meio dos milagres realizados pelos ministros religiosos,

aos quais era atribuido o poder divino da cura.

® Dados disponiveis em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02011-2014/.../Lei/LL12919.htm.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/.../Lei/L12919.htm

Somente no século XIIlI o hospital medieval comegou a sair da administragdo dos

ministros religiosos, passando para a jurisdi¢do secular principalmente nas cidades.

Embora os padres ndo tenham abandonado por completo os rituais divinos de cura, €
certo que este processo de secularizacdo representou significativo avanco na saude publica.
Por outro lado, no entanto, a Unica forma de tratar o doente era pelo isolamento, cabendo a
comunidade local gerir os hospitais; sem as condigdes minimas para sua organizacdo e
manutencdo, os hospitais ndo eram considerados um lugar adequado para o desenvolvimento

de uma saude digna. N&o se vislumbrava ainda, portanto, um direito a sadde.

O direito a satde ganha relevancia com a Revolucao Industrial ocorrida na Inglaterra,
quando os industriais passaram a se preocupar em manter a salde dos operarios para que estes
pudessem exercer suas func@es laborativas de producéo; os operarios foram conscientizados e
passaram a buscar melhorias nas condi¢des de trabalho, tendo sido incorporado aos direitos
fundamentais entre 0 movimento do constitucionalismo moderno-social e o inicio do

contemporaneo.

Surgidos na passagem do século XIX para o século XX, com a exigéncia de
igualdade concreta em contrapartida ao formalismo juridico caracteristico dos direitos civis e
politicos oriundos do constitucionalismo moderno-liberal, os direitos econdmicos, sociais e

culturais resultam positivados face os imperativos de justica social.

Na segunda dimensdo de direitos fundamentais, os direitos sociais ampliam o rol dos
direitos voltados para a dimensdo social do ser humano, implicando acGes estatais para a
garantia de condicBes materiais de sobrevivéncia. Os maiores efeitos foram sentidos nos
paises denominados de ‘primeiro mundo’ em razdo de, nestes, ter-se introduzido de forma
mais efetiva e programatica o principio igualitario. Marcaram este periodo a Constituicdo do
México de 1917 e a da Republica de Weimar de 1919.

Em 1946 o direito a salde avanca ao ganhar destaque no predmbulo da Constituicdo
da Organizacdo Mundial da Saiude (OMS) que proclama: satde ¢ o completo bem estar fisico,

metal e social e ndo apenas a auséncia de doenga ou outros agravos.

O século XX abriga o constitucionalismo contemporaneo; nascem os direitos
coletivos, de solidariedade, normas constitucionais programaticas de forte contetdo social,
metas a serem alcancadas pelo Estado por meio de programas de governo, sendo também o
momento em que predomina a tendéncia a internacionalizacdo dos direitos humanos
(SARLET, 2002, p.58).



Antbnio Carlos Wolkmer (2003, p.09), a respeito dos direitos de terceira dimenséo,
esclarece que “sdo direitos metaindividuais, direitos coletivos e difusos, direitos de
solidariedade. A nota caracterizadora desses ‘novos’ direitos € a de que seu titular ndo ¢ mais
0 homem individual (...) dizem respeito a protecdo de categorias ou grupos de pessoas

(familia, povo, nacdo)”.

Marcadamente o século XXI desenvolve o movimento do neoconstitucionalismo,
onde se consolida a superioridade constitucional, a efetivacdo social das premissas expressas
nos textos programaticos, a onipresenca dos principios e das regras, as inovacoes
hermenéuticas, a densificacdo da forca normativa do Estado e o desenvolvimento da justica
distributiva, a partir de um modelo normativo axiolégico, o que reflete sobremaneira na

garantia de efetividade do direito fundamental a saude.

Esclarece a doutrina mexicana de Paolo Biscaretti Di Ruffia (1996, p.60-61), que
esta fase possui trés ciclos: o ciclo das constituicdes da democracia social, que tem como
caracteristica a atualizagdo no &mbito dos direitos sociais e a racionalizagdo do sistema
parlamentar; o ciclo das constituicdes socialistas, que adotam em sua estrutura o
socialismo/comunismo como modo de organizacdo estatal. Paises localizados na Europa
Centro-Oriental como Pol6nia, Hungria e Tchecoeslovaquia, além de China e Cuba, na Asia e
América sdo exemplos deste ciclo.

E finalmente, o terceiro ciclo, representado pelas constituicGes de paises de terceiro
mundo ou em desenvolvimento (emergentes), que se caracterizam por constituicdes inspiradas
nas constituicdes de democracia social e que revelam divergéncia entre o texto e a realidade

constitucional, sobretudo em relacéo aos direitos sociais.

Bem sintetiza Norberto Bobbio (2004, p.80) ao afirmar que os direitos sociais séo
mais dificeis de proteger do que os direitos de liberdade. Assim, os direitos de primeira
dimensao sdo mais faceis de se garantir que os de segunda e os direitos de segunda dimenséo

sdo mais faceis de se garantir do que os de terceira.

De fato, nesta fase, a concretizacdo das premissas expressas nos textos programaticos
torna-se o grande problema, na medida em que as pretensbes aumentam e sua satisfagdo

torna-se cada vez mais dificil.



2 O DIREITO A SAUDE E A CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988

No tocante aos direitos sociais, a Constituicdo brasileira de 1934 marcou o Estado
Social de Direito, tendo sido elaborada pela Assembléia Constituinte instalada em 1933,
manteve-se em vigor por pouco mais que trés anos (SILVA, 2011, p.35). Foi a primeira
Constituicdo brasileira a prever o direito a saude, mas sem atribuir-lhe o status de direito

fundamental, o que somente ocorreu em 1988.

No entanto, o problema da efetividade dos direitos sociais sempre circundou o tema,

desde suas origens.

Note-se que muitos dos direitos sociais proclamados desde a década de 30
ndo foram amplamente implementados, e ja se falava em flexibiliza-los. As
sucessivas crises econdmicas que abateram o Brasil, ao longo da década de
oitenta e inicio da de noventa, juntamente com as posturas neoliberais
adotadas pelo Estado, agravaram ainda mais a precariedade dos direitos
sociais (ALVES; BREGA FILHO, 2012, p.128).

No ambito das Constituicdes programaticas, a Constituicdo brasileira de 1988 é
marcada por forte cunho social. No Brasil, somente com o inicio do processo de
democratizacdo do pais, a partir de 1985, é que o Estado passa a recepcionar relevantes
tratados internacionais de direitos humanos. Sob a égide da Constituicdo brasileira de 1988 e
seu primado de prevaléncia dos direitos humanos como norteador das relacdes internacionais,
inimeros instrumentos supranacionais de direitos humanos foram incorporados pelo Direito

Brasileiro.

O direito a salde esta previsto no rol dos direitos sociais, no artigo 6°, Capitulo Il
(‘Dos Direitos Sociais’) do Titulo II (‘Dos Direitos Fundamentais’) da atual Constitui¢do

Federal Brasileira.*

Os direitos sociais sdo direitos prestacionais destinados aos socialmente menos
favorecidos, ou hipossuficientes, e se efetivam por meio de politicas publicas desenvolvidas
pelo Estado. Tém como finalidade proporcionar condi¢des de vida digna e garantir que certas
situagdes agregadas ao patrimonio humano sejam preservadas, como € o caso do direito a

saude.

* Art. 6° “Sdo direitos sociais a educacio, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigdo” (BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, 1988).



O artigo 196 da Constituicdo assevera a universalidade e frui¢do igualitaria do acesso
as acOes e servicos de satde, como principio e critério para concretizagdo do direito a saude,

direito de todos e dever do Estado brasileiro.’

Neste sentido, ainda, o artigo 196 ao definir a saide como direito de todos e dever do
Estado, conjugado com os artigos 194 e 198 da Constituicdo, permite a definicdo dos
principios informadores da salude publica, quais sejam: 1- universalidade, como dito alhures:
o direito a saude como direito de todos, sem qualquer requisito para fruicdo, devendo ser
universal e igualitario o acesso as agdes e servicos de saude; 2-carater descentralizado e
democrético da administracdo (municipalizacdo da salde); 3-atendimento integral: prevencéo,
promocao e recuperacdo, ou seja, saneamento, atendimento medico, tratamento e reabilitagdo
de doentes; 4-regionalizacdo e hierarquizacdo que viabilize a distribuicdo espacial dos

Servicos, suporte técnico e recursos humanos.

No entanto, a distdncia que afasta a positivacdo do direito a saude de sua
concretizacao factual é marcada por um imenso precipicio de contrastes entre a magnitude das

promessas e a limitacdo das realizaces.
Bem assevera a doutrina de Ingo Wolfgang Sarlet (2005, p.103), segundo a qual

(...) verifica-se que é particularmente nesta esfera que o dilema representado
pela simultanea necessidade de protecéo e, por outro lado, de uma constante
adequacdo dos niveis de seguranca social vigentes a realidade
socioecondmica cambiante e tendencialmente desfavoravel se manifesta com
particular agudeza. Se, por um lado, a necessidade de uma adaptacdo dos
sistemas de prestacdes sociais as exigéncias de um mundo em constante
transformacdo ndo pode ser desconsiderada, simultaneamente o clamor
elementar da humanidade por seguranga juridica e justica sociais — em suma,
por direitos sociais efetivos — continua a ser um dos principais desafios e
tarefas do Estado.

Se considerada a definicdo de saude conforme constitucionalizada como direito
fundamental, tem-se que todos os cidaddos brasileiros podem dela usufruir, como direito
publico subjetivo sem restricdes de qualquer natureza. E ainda, em sua dimensdo objetiva,

como valor ou bem juridico, deve ser objeto de protecdo pelo Estado e pela sociedade.

® Artigo 196 “A satde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais ¢ econdmicas
gue visem a reducdo do risco de doengas e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e
servigos para sua promogdo, protecdo e recuperacdo” grifo nosso (BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, 1988).



Resta, portanto, a garantia do direito a satde no plano fatico, no sentido de uma
maior conscientizacdo e um maior comprometimento das instituicdes nacionais na busca do
modo mais seguro e eficaz de garantir a satde publica no Brasil, contribuindo para o aumento
da consciéncia dos obstaculos a superar. Imprescindivel incrementar acdes e mecanismos que
permitam ampliar a participagdo ativa de agentes publicos e sociais, por meio de propostas
concretas de politicas publicas que permitam o acesso material ao gozo do direito

fundamental a salide em todas as suas vertentes.

As politicas pablicas sdo, como visto, meios necessarios para a efetivacdo social do
direito & salde, de nada valendo o mero reconhecimento formal de direitos sem o0s
instrumentos necessarios para sua concretizacdo. O processo de formulacdo das politicas
publicas normalmente é impulsionado pela elaboracdo de projetos de lei por parte, na maioria

das vezes, do Poder Executivo e levados para aprovacao do Poder Legislativo.

Nestes termos elucida o Supremo Tribunal Federal no julgamento de 17 de dezembro
de 2013 do Al 759.543, Ministro relator Celso de Mello:

Ampliacdo e melhoria no atendimento a populagcdo no Hospital Municipal
Souza Aguiar. Dever estatal de assisténcia a salde resultante de norma
constitucional. Obrigagdo juridico-constitucional que se impde aos
Municipios. Configuracdo, no caso, de tipica hipotese de omisséo
inconstitucional imputavel ao Municipio do Rio de Janeiro/RJ. Desrespeito a
Constituicdo provocado por inércia estatal. Comportamento que transgride a
autoridade da Lei Fundamental da Republica (RTJ 185/794-796).

No entanto, em qualquer processo de elaboracdo de politicas publicas, é de suma
importancia que, tanto o legislador quanto o administrador, ao formular ou regulamentar uma
politica, observe os aspectos do problema a ser solucionado, colha informacgdes precisas das
circunstancias envolvidas, da situacdo fatica a ser alcancada, e, especialmente, realize uma

previsdo dos recursos econdmicos necessarios e suficientes para sua concretizacao.

Quando as politicas publicas tornam-se uma carta de promessas insustentaveis, boas
intencdes que nunca saem do papel, indcuas e frustrantes, que por diferentes razdes nao
alcancam os fins sociais para os quais foram criadas, ou ainda, nunca chegam a fase de
execucao, é que a judicializagdo e o ativismo judicial ganham forca na efetivacdo do direito

fundamental a salde.®

® Anote-se a diferenca entre ativismo judicial e judicializagdo do direito. A judicializagdo é o acesso ao judiciario
para prestacdo da tutela jurisdicional, permitido a todos. O ativismo judicial pode ser considerado uma forma de
interferéncia do judiciario noutra esfera do poder publico.



Exatamente por esta razdo é que o Supremo Tribunal Federal tende a robustecer as
decisdes dos juizes de primeiro grau que por meio de medidas satisfativas, muitas vezes em
antecipacdo de tutela, classificadas como de ativismo judicial, conferem efetividade as normas

constitucionais relegadas pelos poderes competentes em sede de politicas publicas.

Neste sentido, o Ministro Gilmar Ferreira Mendes, no julgamento da Suspenséo de
Tutela Antecipada 278, ressaltou a justica distributiva como critério para que o Poder Publico

realize escolhas para distribuicao dos recursos publicos.

A dependéncia de recursos econdmicos para a efetivacdo dos direitos de
carater social leva parte da doutrina a defender que as normas que
consagram tais direitos assumem a feicdo de normas programaticas,
dependentes, portanto, da formulagdo de politicas publicas para se tornarem
exigiveis. Nesse sentido, também se defende que a intervencdo do Poder
Judiciario, ante a omissdo estatal quanto a construcdo satisfatoria dessas
politicas, violaria o principio da separacdo dos poderes e o principio da
reserva do financeiramente possivel. Em relagdo aos direitos sociais, é
preciso levar em consideragdo que a prestacdo devida pelo Estado varia de
acordo com a necessidade especifica de cada cidaddo. Assim, enquanto o
Estado tem que dispor de um valor determinado para arcar com 0 aparato
capaz de garantir a liberdade dos cidaddos universalmente, no caso de um
direito social como a saude, por outro lado, deve dispor de valores varidveis
em fungdo das necessidades individuais de cada cidaddo. Gastar mais
recursos com uns do que com outros envolve, portanto, a adogéo de critérios
distributivos para esses recursos. Assim, em razdo da inexisténcia de
suportes financeiros suficientes para a satisfacdo de todas as necessidades
sociais, enfatiza-se que a formulagdo das politicas sociais e econdmicas
voltadas & implementacdo dos direitos sociais implicaria, invariavelmente,
escolhas alocativas. Tais escolhas seguiriam critérios de justi¢a distributiva
(o quanto disponibilizar e a quem atender), configurando-se como tipicas
opgdes politicas, as quais pressupdem “escolhas tragicas” pautadas por
critérios de macro-justica. E dizer, a escolha da destinacéo de recursos para
uma politica e ndo para outra leva em consideracdo fatores como o0 nimero
de cidad&os atingidos pela politica eleita, a efetividade e eficicia do servico
a ser prestado, a maximizacao dos resultados, etc.

Assim, apos audiéncia publica, realizada em 5 de marco de 2009, o Ministro Gilmar
Mendes, entdo Presidente do Supremo Tribunal Federal, concluiu ser necessario
redimensionar a judicializacdo da saude, segundo alguns critérios: 1- Existindo politica estatal
que envolva o pedido da parte, o Judiciario estard apenas determinando o seu cumprimento; 2-
Né&o havendo politica estatal, deve-se analisar se a auséncia decorre de omisséo legislativa ou
de decisdo administrativa; 3- Em casos de solicitacdo de farmacos, é necessario o registro na
ANVISA, bem como exame judicial acerca das razdes pelas quais o Sistema Unico de Satde
(SUS) néo o fornece; 4- Deve ser dada preferéncia ao tratamento oferecido pelo SUS, salvo se

provado que o tratamento oferecido pelo SUS nao € eficaz ao caso.



Denota-se, finalmente, a necessidade da Administragdo Publica comprovar leséo a
ordem, a economia, & salde e a seguranca publicas, de modo a justificar o ndo fornecimento
da prestacdo pleiteada. Neste sentido, cabe trazer a colacdo o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal, conforme se observa da ementa do julgamento do Agravo Regimental na

Suspensao de Tutela Antecipada 175.

EMENTA: Suspensdo de Seguranga. Agravo Regimental. Saude publica.
Direitos fundamentais sociais. Art. 196 da Constituicdo. Audiéncia Publica.
Sistema Unico de Satde - SUS. Politicas publicas. Judicializagio do direito &
salde. Separacdo de poderes. Parametros para solucdo judicial dos casos
concretos que envolvem direito a saude. Responsabilidade solidaria dos
entes da Federacdo em matéria de saude. Fornecimento de medicamento:
Zavesca (miglustat). Farmaco registrado na ANVISA. N&o comprovagéo de
grave lesdo a ordem, a economia, a salde e a seguranca publicas.
Possibilidade de ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a que se
nega provimento.

No tocante ao fornecimento de medicamentos, depreende-se do julgado, também,
que restou pacificada a questdo da competéncia para o fornecimento de medicamentos, sendo,

portanto, solidaria a responsabilidade dos entes da Federagdo: Unido, Estados e Municipios.

Em sintese, o direito a salde vincula os poderes do Estado, no desempenho de suas
funcBes, sendo-lhes vedadas medidas contrarias a sua promocdo e respeito. Neste sentido, o
direito a salde deve ser empregado considerando-se os demais fundamentos democraticos,
para se aferir a constitucionalidade e legalidade da restricdo de outros preceitos

constitucionais como a igualdade e a justiga.

3 O PRINCIPIO DA IGUALDADE E O DIREITO A SAUDE

Dispositivos constitucionais fundamentais revelam a preocupagdo do constituinte
pela concepgdo de liberdade, igualdade e novos valores ligados a dignidade da pessoa
humana. Neste sentido, a Constituicdo Federal brasileira de 1988 € um conjunto de principios
e regras destinadas a realizagdo de um sistema aberto de valores. Dentre eles esta o principio
da dignidade da pessoa humana que se relaciona tanto com valores do espirito, como com
condi¢Bes materiais de subsisténcia. O contetdo juridico do principio vem associado aos

direitos fundamentais e envolve aspectos dos direitos individuais, politicos e sociais.



Especialmente criando condi¢des de exercicio e fruicdo da dignidade, “como tarefa
imposta ao Estado, a dignidade da pessoa reclama que este guie as suas a¢des tanto no sentido
de preservar a dignidade existente, quanto objetivando a promogao da dignidade” (SARLET,

2002, p. 48).

Neste ponto, nem mesmo a positivacdo constitucional da dignidade em principio
fundamental tem tido forca suficiente para promover sua efetivacéo real e tdo pouco impedir

violacgdes concretas a dignidade das pessoas (VIEIRA, 2006, p.285).

Cumpre ressaltar que, o reconhecimento de que a dignidade da pessoa humana
somente se realiza vinculado a realizagdo dos direitos fundamentais, consagrados pela
Constituicdo de 1988, é fundamental para a compreensdo da relacdo entre a efetividade do
direito a salde, a interferéncia jurisdicional na concretizacdo dos direitos sociais e 0 respeito

ao principio da igualdade.

Isto porque, o Poder Judiciario brasileiro tem sido instado cada vez mais a suprir as
deficiéncias politicas na realizacdo das promessas constitucionais ndo cumpridas pelo
Executivo e posteriormente, efetivadas por meio das decisdes judiciais. E ainda, porque a
leitura de um sistema constitucional aberto faz com que as decisGes judiciais passem a

depender de principios de vasto carater axioldgico, o que pode abalar a seguranca juridica.
A Ministra Carmem Lucia (2005, p.168), sobre a seguranca juridica, preleciona:

Seguranca juridica poderia mesmo parecer tautologia. Direto e seguranca
andam juntos. Claro: o direito pde-se para dar seguranca, pois, para se ter
inseguranca, direito ndo € necessario. Mas a seguranga ndo € imutabilidade,
pois esta é propria da morte. A vida, esta, rege-se pelo movimento, que é
proprio de tudo que vive. A sociedade, como o direito que nela e para ela se
cria, € movivel. O que se busca é a segurangca do movimento. Ele pode se
produzir no sentido do incerto, o que é contrdrio ao direito, gerando
desconforto e instabilidade para as pessoas.

N&o raras vezes, as decisdes judiciais em termos de efetivacdo do direito a salde, ao
substituirem as politicas publicas de acesso igualitario e universal as acdes e servicos de
saude, habitualmente o fazem sem a observancia necessaria dos principios balizadores do

Estado democratico, dentre eles o principio da igualdade, como se vera a seguir.

A Constituicdo brasileira de 1988 reza em seu art. 5°, caput, que “todos sdo iguais
perante a lei”. Entende-se que o principio, alem de nivelar os individuos diante da norma
legal, determina que a propria lei ndo possa ser editada em desconformidade com a isonomia
(MELLO, 2009, p.10).



A “igualdade perante a lei” tem matriz liberal e pode ser entendida também como
‘igualdade de direito’ ou ‘igualdade como imparcialidade’, ndo s6 compativel com a
liberdade, mas a ela inerente. Assim, ndo se rompe o principio da igualdade quando a norma
juridica diferencia pessoas e situacdes, dando tratamento distinto a cada uma delas ou grupo
delas, mas é certo que o papel do principio da igualdade € vedar diferenciacdes desprovidas
de razdo legitima que as justifique.

Além da “igualdade perante a lei”, de funcao formal, voltada a impor ao sistema
juridico a obrigacao de tratamento imparcial a todos, o texto constitucional de 1988 reconhece
o “direito a igualdade”, por meio do qual o constituinte buscou impor a criacdo de condigdes
materiais de igualdade entre os individuos. Esta igualdade, de matriz mais social é batizada de
‘igualdade distributiva’, ou na linguagem constitucionalista formal, ‘igualdade de fato’. Para
tanto é relevante entender-se que a igualdade indica uma relacdo, um ser social que deve estar

numa relagdo de igualdade com os demais individuos sociais.

Diferentemente da clara distincdo entre a igualdade e a liberdade, ndo raro a
igualdade vem substituida por outra expressao utilizada como seu equivalente, a justica. Isto
porque, a igualdade entre as partes deve ser instaurada acompanhada do respeito a legalidade
para a instituicdo e conservagédo da ordem e da harmonia como um todo. Essas duas condigdes

por sua vez, igualdade e legalidade, sdo indissociaveis para a realiza¢do da justica.

Cumpre dizer, a alteragcdo das relacOes de igualdade podem introduzir injustica,
guando ndo observadas as leis, assim como a ndo observancia das leis € uma ruptura do
principio de igualdade no qual a lei se inspira. Este, alias, € o classico ensinamento de
Aristoteles segundo o qual “evidentemente todos os atos conforme a lei Sd0 atos justos em
certo sentido, pois os atos prescritos pela arte do legislador sdo conforme a lei e dizemos que
cada um deles ¢ justo”(ARISTOTELES, 2006, p.104).

A igualdade é uma meta buscada na medida em que considerada um ideal de
harmonia entre os individuos em situacGes semelhantes na vida social, ou seja, representa
justica porguanto iguais sdo tratados igualitariamente na medida de suas semelhancas e
necessidades. A fim de que a igualdade entre dois individuos seja considerada justa € que

surgem critérios de justica que pretendem estabelecer em que duas pessoas devem ser iguais.

Segundo Vieira (2006, p. 287) a ‘igualdade distributiva’ remete a pergunta: “qual o
critério de distribuicdo de direitos ou recursos adotados pela Constituigdo de 1988?”.

Especialmente no tocante aos recursos econdmicos individualmente destinados a tratamento



médico, o problema central da distribuicdo, na perspectiva da igualdade, é como encontrar um

critério justo para distribuir recursos escassos entre os membros de uma sociedade?

Conforme ja exposto, o artigo 196 da Constituicdo brasileira incorporou o critério da
universalizacdo dos recursos publicos destinados a satde. Nestes casos, ndo importa se ha

diferencas, todos, sem excegdo, tém direito a saude, garantido como dever do Estado.

Além do critério da universalizagdo, o constituinte incorporou o critério da
necessidade, que determina que seja dado a cada um em conformidade com sua necessidade.
No critério da necessidade as pessoas com algum tipo de doencga encontram respaldo para a

oferta diferenciada de recursos para o tratamento de sua enfermidade.

Neste ponto cumpre frisar que os esforcos estatais na efetivacdo do direito a salde,
devem ser aplicados respeitando duas vertentes de igualdade: a igualdade entre as pessoas
saudaveis, a igualdade entre os enfermos e a diversidade justificada entre pessoas saudaveis e
pessoas enfermas. Em outras palavras, o critério da necessidade confirma a igualdade entre as
pessoas saudaveis, a igualdade entre os enfermos (igualmente necessitados) e a diversidade

justificada entre pessoas saudaveis e pessoas enfermas.

Cumpre ressaltar, no entanto, que o critério da necessidade vincula a efetivacdo de
prioridade aos igualmente necessitados de acordo com a disponibilidade de recursos na
sociedade, ou seja, h4 o reconhecimento da necessidade, mas a efetivacdo do direito especial
pode ficar obstaculizada por auséncia de condi¢des de implementacdo. Assim, pelo critério da
necessidade uma pessoa enferma pode fazer jus a tratamento diferenciado sem gue isto venha
ferir o principio da igualdade, mas por outro lado, ndo é concebivel que duas pessoas
igualmente enfermas recebam tratamento diferenciado em situagbes semelhantes sem que o

critério da universalizacao do direito a satde e o principio da igualdade sejam rompidos.

Relevante também, para o presente estudo, o entendimento a respeito da igualdade
nos direitos e igualdade de direito pertinentes ao direito a saude. A igualdade nos direitos
significa o igual gozo, por parte dos cidaddos, de alguns direitos fundamentais
constitucionalmente assegurados. Neste sentido € a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem (1948) ao proclamar que ‘todos 0s homens nascem e permanecem livres e iguais nos
direitos’. Compreende, além do direito de igualdade perante a lei, todos os demais direitos

fundamentais, como o direito a salde.

Ja a igualdade de direito, também chamada de igualdade juridica é aquela que esta

em contraposicao a igualdade de fato. E a igualdade que faz de todo individuo um sujeito de



direito, um sujeito juridico, mesmo os relativa ou absolutamente incapazes.

Também conhecida como igualdade material ou substancial, foi da igualdade de fato
ou distributiva que nasceram as respostas a cada um segundo suas necessidades, o critério da
universalizacdo, o critério do merecimento, a cada um na proporcao de, a cada um em partes
iguais, dentre outras tantas que serviram e servem até hoje de fundamento para diferentes

ideologias de respeito a igualdade.

Cumpre reprisar que, ainda que o fundamento das doutrinas igualitarias seja a
natureza comum de todos 0s homens, isto por si s6 ndo € suficiente para justificar o principio
fundamental do igualitarismo, ou seja, igualdade em raz&o da igualdade de genus, mas sim do
juizo de valor segundo o qual a maior igualdade possivel entre os homens é desejavel.

Por isso, ndo se pode olvidar que, a Constituicdo Federal Brasileira de 1988
introduziu a igualdade como um principio fundamental de nossa ordem juridica, com o
reconhecimento normativo do direito a igualdade e os critérios a serem utilizados em sua
aplicagdo alcancam suma importancia para o deslinde das reflexdes a respeito do direito
fundamental a saude, principalmente quando este é levado ao Poder Judiciario. Especialmente

o0 desrespeito a igualdade tem sido visto como repulsivo e injusto.

Isto porque, a regra de justica intervém para determinar que sejam tratados do
mesmo modo os individuos que se encontrem em uma mesma categoria, N0 caso 0S
acometidos de doenca grave. Em outros termos, primeiro estabelece-se como um determinado
individuo enfermo deve ser tratado para o ser de forma justa e somente depois de se
estabelecer o tratamento justo, em um segundo momento, surge a exigéncia de garantir que o
tratamento igual seja reservado a todos os individuos que se encontrem em situacdo
semelhante de enfermidade, ou seja, decisdes judiciais semelhantes para casos semelhantes.

Este segundo momento é chamado de justica na aplicacéo.

Aristételes (2006, Livro V) apresenta a Justica em trés faces: comutativa, distributiva
e social. Em sintese, na Justica comutativa as Partes tém deveres entre si e ambas tém,
reciprocamente, direitos entre si, na Justica distributiva o Todo tem deveres para com as
Partes e na Justica social as Partes tém deveres para com o Todo, por iniciativa solidaria ou

dispositivo de lei.’

” Partes ou particulares devem ser entendidas as pessoas fisicas ou ‘naturais’, numa relagéo de individuo com
individuo, mas também as instituicoes privadas: associagdes, sociedades comerciais ou civis, fundacGes e outras
pessoas juridicas de direito privado. Todo, entendido como o Estado ou comunidade politica. (MONTORO,
André Franco. Introdugdo a ciéncia do direito. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p.194).



Vale lembrar que, a teoria aristotélica de justica assevera que o individuo justo é
ponderado, sendo capaz de agir entre 0 mais e 0 menos: a justica surge dai como um
equilibrio. Assim, o homem € justo porque age com justica, & ponderado, delibera de forma

equilibrada, age a partir dessa deliberacdo racional (NUNES, 2007, p.128).

Portanto, as teorias de justica que buscam fundamentagdes na dicotomia ‘igualdade-
desigualdade’ o fazem, na maior parte das vezes, na concepgdo aristotélica de justiga

distributiva, cuja concepcao € tratar os iguais de forma igual e os desiguais de forma desigual.

Em sintese, uma decisdo judicial que se pretenda justa deve impreterivelmente
observar os principios fundamentais de um sistema, posto que representam verdadeiros
alicerces de uma organizacdo democratica, garantia dos direitos fundamentais e da seguranca

juridica, pois decorrem de opcdes previamente estabelecidas.

Finalmente, a avaliacdo das decisdes lancadas no intrdito deste artigo deve valer-se
das mesmas premissas que determinam que, as politicas publicas devem estar respaldadas
pelo principio da igualdade, quer pela visdo tradicional exposta, de tratar os iguais de forma
igual e os desiguais de forma desigual, quer pelos critérios contemporaneos de universalidade,
necessidade e diferenca, atribuindo-se a mesma parcela a todos os cidaddos, no sentido da
universalidade dos recursos publicos, de sorte que cabe questionar se o principio da igualdade
foi observado pelas respectivas decisdes judiciais (MACHADO, 2012, p.121).

Inegavel que a decisao judicial que concedeu tutela antecipada, mantida pelo TRF da
12 Regido, ao determinar ao Ministério da Saude o depdsito de, frise-se, mais de dois milhdes
de reais para transferéncia e tratamento de uma crianga acometida de doenca grave para o
Jackson Memorial Hospital, em Miami, nos Estados Unidos, representa a atribuicdo de um
direito subjetivo a uma determinada pessoa, em prejuizo de outras, na mesma situacao de fato

e de direito, resguardadas pela politica de universalizacdo dos direitos sociais.

Evidente, portanto, o rompimento da decisdo judicial com o principio da igualdade,
posto que ao decidir sobre questfes de direitos sociais, efetivando o direito a saide em ambito
individual, retira o carater da igualdade dos direitos sociais e provoca, no caso concreto,
injustica e distribuicdo desigual de recursos publicos entre tantas outras pessoas também

acometidas de doencas graves.

A “justica distributiva” preconizada por Aristoteles, se aplicada de forma
equivocada, tera o conddo somente de romper com o principio da igualdade entre os cidadaos,

impondo a muitos a ma-sorte de nao estarem judicialmente representados.



Anote-se que os medicamentos e os tratamentos médicos tém alto custo, e 0s
recursos sao escassos; ao final, é inegavel que havera um racionamento das verbas que

prejudicara os menos afortunados na sociedade.

O aumento e a repeticao de situacOes desta natureza nao contribuem em nada para a
melhoria da satde no Brasil e ainda, se ndo forem responsavelmente contidas, tornardo ainda
mais escassos 0s recursos financeiros reservados pelo Estado a fruicdo das ac¢Ges e servicos de

salde, de forma universal e igualitaria, conforme determina a Constituicdo brasileira.

4 OS PRECEDENTES JUDICIAIS E O RESPEITO A IGUALDADE

O aumento e a repeticdo das decisdes judiciais de efetivacdo do direito a satde, em
ambito individual, representam uma grande preocupacao se considerar-se a tendéncia atual de
respeito aos precedentes judiciais. A legislacdo processual brasileira tem caminhado para a
valorizacdo cada vez maior dos precedentes judiciais com o escopo de assegurar a garantia da

seguranca juridica a partir da estabilidade e da igualdade nas decisdes judiciais.

Bem adverte a doutrina de Tereza Arruda Alvin Wambier (2009, p.131), segundo a
qual a abertura do sistema brasileiro proporciona certa margem de liberdade ao juiz, para que
decida de forma mais rente e adaptada aos casos concretos; sendo assim, € imperioso que,
uma vez delineada a regra, haja um movimento da jurisprudéncia no sentido de segui-la.

Somente desta forma se preserva a igualdade, criando-se estabilidade e previsibilidade.

De fato, ndo se pode mais aceitar um juiz que se suponha desvinculado de decisdes
do passado e diuturnamente prolate decisdes em sentidos diferentes. Cada vez mais o papel do
juiz do civil law se aproxima do papel do juiz do common law na medida em que o0s
precedentes passam a ser respeitados também no civil law como pretende e determina o

projeto do novo Codigo de Processo Civil.

No Estado Democrético de Direito, a isonomia firma-se diante da jurisdicdo como a
igualdade de tratamento no processo, a igualdade de acesso, a igualdade ao procedimento e a

técnica processual e também a igualdade diante das decisdes judiciais.



Notadamente o professor Luiz Guilherme Marinoni (2014, p.142) adverte:

Ora, 0 acesso a justica e a participacdo adequada no processo so tém sentido
quando correlacionados com a decisdo. Afinal este € o objetivo do Poder
Judiciario e, apenas por isso, tem necessidade de participar do processo. Em
outros termos, a igualdade de acesso, a igualdade a técnica processual e a
igualdade de tratamento no processo sdo valores imprescindiveis para a
obtencdo de uma decisdo racional e justa.

Portanto, a jurisdi¢cdo ndo encontra legitimacdo ao oferecer decisdes diferentes para
casos iguais ou ao gerar decisdo distinta da que foi formada no tribunal competente para a

definicdo do sentido e do significado das normas constitucionais e dos direitos fundamentais.

N&o se pode negar qudo incoerente é para um Estado democratico oferecer decisdes
desiguais para casos iguais. Apesar da afirmacdo do civil law da igualdade perante a lei,
diuturnamente as decisdes judiciais no Brasil diferem de uma Turma recursal para outra em

casos iguais, 0 que o respeito aos precedentes pela ordem processual pode obstaculizar.

Por essas razdes, o projeto do novo Cadigo de Processo Civil, com redagdo aprovada
em marco deste ano pela Camara dos Deputados, neste sentido manteve as diretrizes do
projeto original do Senado Federal estabelecendo no artigo 520 que “os tribunais devem
uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel” determinando ainda, que “na forma e
segundo as condicdes fixadas no regimento interno, os tribunais devem editar enunciados

correspondentes a sumula da jurisprudéncia dominante”.

E prossegue no artigo 521, determinando que “para dar efetividade ao disposto no
art. 520 e aos principios da legalidade, da seguranca juridica, da duracdo razoavel do
processo, da protecdo da confianca e da isonomia”, os precedentes judiciais devem ser

respeitados na forma como dispostos nos incisos seguintes do referido artigo.

No Estado constitucional, ndo h& Poder que ndo tenha responsabilidade pelas suas
decisdes. O neoconstitucionalismo traga um novo significado para a fungéo judicial e o juiz
deixa de ser bouche de la loi. Percebe-se que a lei ¢ interpretada de diversas formas e que o
sistema do civil law ndo pode mais postular a igualdade somente na idéia de ‘estrita aplicagao

daler’.

Assim, ndo ha como justificar de forma plausivel uma decisdo diferente em um caso
semelhante, sob pena de afronta irremedidvel aos valores da igualdade e da seguranca

juridica, imprescindiveis para a protecao aos direitos fundamentais.



O precedente visto em relagdo ao futuro traz ao juiz maior responsabilidade. O
magistrado conscientiza-se que sua decisdo deverd ser respeitada pelos seus sucessores e
interferird sobre o comportamento das pessoas no presente e futuro. No precedente a deciséo
ndo apenas considera o passado como serve de guia para o futuro (MARINONI, 2014, p.
107).

O precedente estd intimamente ligado ao poder e ao respeito ao passado na medida
em que uma decisdo que emana de autoridade e interfere na vida particular das pessoas cria
um precedente que deve ser respeitado por quem o produziu e por quem ird decidir caso
futuro semelhante. Assim, é legitima a expectativa do jurisdicionado de que em situacdo
similar, a mesma sorte serd a sua em relagcdo ao caso anterior, ndo sendo surpreendido por

decisdo divergente.

Neste sentido, poderia suportar o erario publico a destinacdo reincidente de altas

quantias de dinheiro pablico para a efetivacao de direitos sociais em ambito individual?
Né&o suportaria.

As decisdes judiciais que destinam vultuosos numerarios puablicos para a
concretizacdo do direito a saide em ambito individual, desestruturam as opcdes politicas
adotadas pelo Executivo, que escolhe uma entre as variantes que possui para realizar, em
detrimento de outras tantas, que, pela escassez de recursos ndo pode fazé-lo (MACHADO,
2012, p.138).

Afirmou o Supremo Tribunal Federal, em decisdo acerca da obrigatoriedade de
concessdo de medicamentos pelo Estado que, prolatada pelo Ministro Gilmar Mendes em 18
de setembro de 2009, que, se por um lado a atuagdo do Poder Judiciério é fundamental para o
exercicio efetivo da cidadania e para a realizacdo do direito a saude, por outro as decisdes
judiciais tém significado um forte ponto de tensdo entre os administradores publicos que se
vém compelidos a concretizar direitos sociais dos mais diversos, muitas vezes contrastantes
com a politica estabelecida pelo governo para a area da saude e alem das possibilidades

orcamentarias.

Bem salienta Walter Claudius Rothenburg (2014, p.82) que a exigibilidade dos
direitos sociais € um processo em vias de constru¢do. Devem ser adotados alguns parametros
para a solucdo judicial adequada de demandas que envolvem direitos sociais, tais como a

reserva do possivel (‘fatica’) em relagdo com a universalizagdo da prestacdo exigida, bem



como 0s aspectos técnicos de politicas publicas que recomendam cautela e reveréncia em

relacdo as decisdes dos demais poderes. ®

A ‘reserva do possivel’ ¢ caracterizada pela inexisténcia de meios de
realizacdo de um direito fundamental. Este ndo é negado no plano da
validade, nem é alegada sua inaplicabilidade imediata, porém ndo existem
condicBes de fato para a aplicacdo. A admissdo de tal impossibilidade
material de cumprimento de um direito fundamental deve ser tida como uma
excecdo, que ndo se presume (...) trata-se de circunstancia que pode
acontecer a qualquer direito fundamental, seja ele de defesa ou prestacional
(ROTHENBURG, 2014, p.83).

O crescente aumento das medidas satisfativas tem obrigado o poder publico a
realocar 0s recursos ja destinados aos pacientes do sistema publico de salde, os quais
padecerdo anonimamente pela auséncia de assisténcia adequada. Obriga-se a Unido a adquirir
medicamentos de Ultima geracdo a custos elevados, sendo certo que as decisdes ndo apontam,

de forma clara, de onde devem sair os recursos financeiros.

Em sintese, o Judiciario tem adotado uma postura ativista, e deste modo, concretiza o
direito a saude fazendo derivar do artigo 6° da Constituicdo obrigacbes concretas que
comprometem a administracdo publica, a qual estd atrelada a Lei Orcamentaria Anual
aprovada pelo Congresso Nacional no ano anterior. E certo que, da forma como a protecdo ao
direito a saude tem se dado, despesas ndo previstas na Lei Or¢camentaria sdo geradas sem que
tenham sido previstas na Lei Orcamentaria anual, de maneira que recursos da saude, ja

previamente existentes, terdo de ser realocados em favor desta nova despesa.

Na ponderacdo dos valores de dignidade, direito a vida, equidade na aplicagdo de
recursos publicos, mesmo em face das decisdes judiciais de concretizacdo do direito a salde,
ha que se respeitar o principio da igualdade, que em casos dificeis afigura-se incompativel,
uma vez que tais pretensoes, se deferidas individualmente, resultardo em prejuizo as acoes
escolhidas e implantadas pelo processo democratico estabelecido na Constituicdo, tornando
mais escassos 0s recursos financeiros reservados pelo Estado a fruicdo das ac¢Ges e servicos de

salde, de forma universal e igualitaria, conforme preconiza a Constitui¢do brasileira.

8 A doutrina denomina reserva do possivel fatica o contingenciamento financeiro que submete os direitos
prestacionais. Reserva do possivel juridica diz respeito aos recursos financeiros existentes, ausente a previsdo
orcamentaria que os submeta a consecucdo daquele interesse, ou licitagdo que legitime a aquisicdo de
medicamentos ou custeio de tratamentos médicos.



CONSIDERACOES FINAIS

Conforme ficou demonstrado, as decisfes judiciais aqui tratadas tém por resultado
uma opc¢do politica e ndo estritamente juridica, 0 qué demonstra 0 aumento do espaco
interpretativo do julgador em detrimento das a¢des administrativas. Neste sentido, quando as
demandas judicias envolvem a efetivacdo individual do direito a salde, despendem custos
altos aos cofres puablicos e, em Ultima andlise implicam prejuizos as politicas publicas
voltadas para a fruicdo do acesso a servicos e tratamentos médicos em ambito coletivo,

desrespeitando desta forma o principio da igualdade.

Certamente, por vezes, a administracdo publica deixa de alocar recursos de maneira a
viabilizar o cumprimento e a efetividade do direito a satde, mas a substituicdo sistematica das
decisbes politicas fundamentais de efetivacdo dos direitos sociais por decisdes judiciais sem
observancia dos fundamentos principiolégicos contidos na Constituicdo, em desrespeito
constante aos principios constitucionais e democraticos, somente ird ampliar o vacuo de

concretizacdo dos direitos fundamentais.

N&o se trata de negar a sobrevivéncia ao enfermo que dependa deste ou daquele
tratamento médico para manter-se vivo, mas atentar-se para um eminente colapso
orcamentario caso a efetivacdo do direito a salde continue a se resolver em alta escala pelas
decisdes judiciais que, em ambito individual, destinam recursos publicos significativos a

particulares e ndo sanam, sendo aparentemente, o problema da fragilidade da satde no Brasil.

Inegavel que, a aquisicdo de medicamentos de alto custo (em média cinco vezes mais
caros que os adquiridos por licitacdo) e o custeio de tratamentos médicos, no ambito
individual, atinge negativamente outro indeterminado nimero de enfermos, outros tantos que
serdo prejudicados fatalmente, com evidente quebra do principio da igualdade entre os

cidadaos brasileiros em situacdo de semelhanca.

E ainda, considerando-se o respeito aos precedentes judiciais expresso no projeto do
novo Caodigo de Processo Civil, estando o precedente intimamente ligado ao respeito ao
passado e devendo ser seguido por quem o produziu e por quem ira decidir caso semelhante,
torna-se previsivel um significativo aumento nas demandas individuais de tutela da saide. Na
medida em gque uma decisdo emana de autoridade e interfere na vida particular das pessoas,
cria um precedente que legitima a expectativa do jurisdicionado de que em situagéo similar, a

mesma sorte sera a sua em relacdo ao caso anterior, sucessivamente.



Desta forma, ainda que se reconhega a excepcionalidade e a relatividade da ‘reserva
do possivel’ como limitagdo das possibilidades financeiras do Estado na efetivagdo dos
direitos sociais, da forma desenfreada como vém crescendo as demandas de protecdo do
direito a saude e a tendéncia de garantia da igualdade nas decisbes pelo respeito aos
precedentes, tornar-se-a inegavel um insustentavel comprometimento dos recursos

orcamentarios face o dispéndio perpetrado.

Por estas razdes, sempre que em sede de tutela jurisdicional a saude, em ambito
individual, o Judiciario identificar a ineficiéncia de determinada politica publica, além de
garantir o direito a salde na circunstancia vida ou morte (0 que se admite como medida de
curto prazo), deve impreterivelmente tomar todas as medidas cabiveis, como comunicar o fato
ao Ministério Pablico e a Defensoria Publica, para que os legitimados utilizem-se dos
instrumentos constitucionais previstos para modificacdo desta e de outras politicas publicas,
garantindo assim, de fato, o respeito ao principio da igualdade para todas as pessoas em
situacdo de enfermidade que serdo beneficiadas pela readequacdo de uma politica publica

ineficiente, ainda que em médio prazo.

Neste sentido, a tutela jurisdicional coletiva ndo pode ser deixada em segundo plano
na protecdo do direito a salde, posto que, valioso instrumento de efetivacdo dos direitos
sociais em razdo do seu maior alcance, capaz inclusive de inferir diretamente nos cofres
publicos, especialmente no que se refere a saude, com a possibilidade concreta de garantir a
igualdade da prestacdo estatal, também pelo acesso igualitario a justica, de maneira muito
mais viavel, equilibrada e harmodnica, certamente com maior e mais efetiva contribuicdo para

a melhoria da saude no Brasil.
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