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RESUMO

Por intermédio da Legislacdo infraconstitucional, a Republica Federativa do Brasil
estabeleceu os limites de atuacdo do Sistema Unico de Sadde (SUS). Entretanto, como a
relacdo de tratamentos disponibilizados pelo Estado ndo abarca todas as variacOes de
tratamentos medicinais existentes, vem surgindo um crescente nimero de demandas judiciais,
no sentido de buscar a prestacdo compulséria destes servigos. Desta forma, através da
judicializagdo da saide populares encontraram meio para garantir a efetivacdo do gozo ao
referido direito fundamental. Contudo, as decisdes que determinam que o Estado custeie os
servicos de satide ndo disponibilizados pela Administracdo geram severas conseqiiéncias de
ordem financeira.
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RESERVE FOR CONTIGENCIES AND EXISTENTIAL MINIMUM: THE
CONSEQUENCES OF THE LAWSUITS TO ENSURETHE MINIMUM NECESSARY TO
HEALTH

ABSTRACT

Through infra-constitutional Legislation, the Federative Republic of Brazil established the
limits of the Unified Health System. However, the list of treatments provided by the state does
not cover all variations of existing medical treatments, because of that has emerged a growing
number of lawsuits, in order to seek the compulsory provision of these services. Thus, through
of these lawsuits people found the way to ensure the effective enjoyment of that fundamental
right. However, the decisions that determine the state funding to these no provided treatments
generate severe financial consequences.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo cientifico pretende explanar o conflito entre o minimo existencial
para uma vida digna, a que cada cidadao faz jus, e as possibilidades faticas que o Estado
detém para garantir o gozo dessas prerrogativas constitucionalmente reconhecidas, levando

em conta 0s gastos necessdrios para sua concretizacao.

Através do método de pesquisa bibliografica procurou-se entender o surgimento
histérico dos questionamentos narrados e os diversos posicionamentos doutrindrios sobre o
tema. Além disso, foram investigados os posicionamentos da jurisprudéncia pétria, bem como

os efeitos e consequéncias préticas.

A partir do primeiro capitulo objetivou-se elucidar a eclosdo do questionamento
quanto a este conflito, remetendo as passagens histdricas sobre o tema, que vdo desde o
surgimento dos conceitos de minimo existencial e reserva do possivel, até as conseqiiéncias
geradas pela inobservancia do “fator custo” pelas decisdes judiciais, que obrigam os entes
estatais a financiar o pleno usufruto dos direitos fundamentais, especialmente na drea da saide

publica.

Diz-se assim, pois ndo é novidade que as politicas publicas desta Republica Federativa
ndo satisfazem a demanda da populagdo. Desta forma, particularmente na area da saide, vem
crescendo uma tendéncia em buscar a efetivacdo do gozo deste direito a partir da via judicial.

Para se referir este fendmeno costuma-se adotar o termo “‘judicializacdo da saide”.

Com efeito, a judicializacdo da saide vem sendo o meio encontrado pelos populares
que necessitam de tratamentos, medicamentos ou insumos farmacéuticos nao disponibilizados
pelo Sistema Unico de Satde (SUS), e que, por outro lado, ndo possuem recursos proprios

para custed-los.

Desta forma, os 6rgdos judicantes, que ndo irdo se escusar da apreciacdo de lesdo ou
ameaca a direito, decidem o caso de maneira individual e concreta, acautelando o direito tao
somente de quem o provoca, pois, apesar de ser ativo quando provocado, devido ao principio
do impulso oficial, apenas decidird as pretensdes que o retirem de sua condi¢@o inicial de

inércia.



A fim de garantir a prestagdo material do Direito Constitucional aos que o provocam,
o judicidrio vem proferindo decisdes no sentido de compelir o Estado a patrocinar os
tratamentos pleiteados a sua esfera do poder, ainda que o medicamento, insumo ou terapia nao
seja regularmente disponibilizado pela Administragdo Publica, ou mesmo tenha sua eficicia

comprovada.

Acontece que, quando resolve o caso concreto de maneira difusa, os 6rgidos que se
prestam a velar pela tutela jurisdicional do direito supostamente lesado pela omissdo estatal,
passam muitas vezes a decidir a pretensdo individual sem considerar a viabilidade do real
cumprimento do que fora determinado, tampouco ponderam as conseqiiéncias que podem ser

geradas para que seja satisfeita a decisao.

Assim sendo, ao proferir julgamento neste sentido, deveria ser estimado o desfalque
causado pelo decisum a todo o sistema de saide nacional, pois quando ha uma utilizacao de
verbas para os fins alheios ao planejamento feito pela Administracdo, esse montante serd

retirado de algum outro destino previamente estabelecido.

Ressalte-se ainda que, como o texto constitucional preve, e a legislacdo
infraconstitucional reafirma, existe solidariedade entre os entes municipal, estadual e federal
quanto a prestacao dos servigos de saide publica, e como cabe ao demandante optar contra
qual dos entes podera litigar, dada a responsabilidade soliddria suscitada, ocorre de, muitas
vezes, constar no polo passivo dessas demandas judiciais, apenas os municipios. Assim sendo,
considerando que diversos orcamentos municipais de saide sdao de baixo valor, utilizar verbas
para cumprimento de decisdes relativas a judicializagdo da satude pode significar a exaustio

das finangas municipais para aquele setor.

Deste modo, a criagdo de uma jurisprudéncia no sentido de deferir incondicionalmente
o custeio pelo Estado de medicamentos, insumos farmac€uticos ou tratamentos nao
disponibilizados pela Administracdo aqueles que acionam os 6rgdos do judicidrio, pode
semear um precedente danoso ao or¢camento anual da saude publica, ou mesmo o gozo desta
prerrogativa constitucional somente aquela parcela da populag¢do cujo acesso as vias judiciais

¢é de maior incidéncia.



2 O CONTEXTO HISTORICO E AS REPERCUSSOES CONTEMPOREANEAS
SOBRE O CONFLITO ENTRE A RESERVA DO POSSIVEL E O MINIMO
EXISTENCIAL

A discussao entre as garantias basicas a que cada cidadao faz jus, e até onde se limita a
responsabilidade estatal em efetivar tais garantias, na medida de suas possibilidades, ¢ uma
discussdo existente ha algum tempo. Tais garantias podem ser chamadas de Direitos

Fundamentais.

Os Direitos fundamentais, para muitos autores, sdo divididos em trés dimensdes. A
segunda delas surge no contexto da Revolu¢do Industrial e das desigualdades sociais que se
afloravam nesse periodo, e tem como atributo particular uma prestacdo positiva do Estado,

com o propésito de aliviar essas disparidades”.

Esse segundo momento dos direitos fundamentais se definiu pelo intervencionismo
social do Estado-providéncia, certificando a todos as prerrogativas de acesso a saude,
~ .4 .. .. -
educagdo, trabalho, lazer, moradia®, entre outros direitos sociais, que atualmente sdo

acautelados pela Constituicao Federal de 1988.

Revoltados com as diferencas, ndo s6 econdmicas, mas sociais, surge na Russia um
foco de resisténcia ao pujante crescimento do capitalismo, a revolugdo proletdria. A
Revolucdo ameagava alastrar-se pelo velho mundo, e, deste modo, fez nascer o
“WelfareState”, ou Estado de bem-estar social, em que se jurava promover a diminui¢dao da
desigualdade estabelecida, além de garantir uma condicio minima existencial as classes

desafortunadas’.

Entretanto, a0 mesmo tempo em que o Estado tem a obrigag@o de dispor aos cidaddos
o direito ao chamado Minimo Existencial, ou seja, a0 mesmo tempo em que tem o dever de
assegurar-lhes o bésico para saide; educacdo; trabalho; lazer, deve fazé-lo de acordo com as

possibilidades orcamentérias destinadas as politicas publicas.

Seguindo a tendéncia das Constitui¢des democraticas, a Constituicio da Republica

Federativa do Brasil de 1988 determinou protecdes aos chamados Direitos Fundamentais de

3 MENDES, Gilmar Ferreira, Curso de Direito Constitucional. 8* Edigdo, Sdo Paulo, Editora Saraiva, 2013. (p. 159-160).

* FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves, Principios Fundamentais do direito constitucional, Sdo Paulo, Editora Saraiva,
2009.

> MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 4* Edicdo, Sdo Paulo: Editora Atlas, 2013. (p. 44-45).



Segunda Geragdo, deste modo, inegdvel é a responsabilidade do Estado na garantia do
Minimo Existencial aos que aqui vivem, conforme o disposto no art.6° da Constituicdo

Federal de 1988°.

Ou seja, o Estado brasileiro prevé no seu texto constitucional os direitos tidos como
basicos a todos os seus cidaddos, ndo restando dudvida que se algum brasileiro, ou ainda
estrangeiro desde que residente no Brasil (Art. 5° CF, caput)’, ndo for acolhido devidamente

pelo que trata o Art. 6°, configurard clara desobediéncia ao dispositivo Constitucional.

Contudo, a realidade nem se aproxima do que prega a Constitui¢do da Republica.
Ainda que se questione a ocorréncia de ma gestdo do dinheiro ptblico, desvio de verbas ou a
utilizacdo do dinheiro publico para fins particularesg, fato é que as politicas publicas nao

atendem a demanda da populacdo. Dai surge a tdo discutida Reserva do Possivel.

Embora o evento da ineficiéncia na prestacdo dos servicos publicos se adéqiie a
realidade brasileira, o surgimento da discussdo sobre a Reserva do Possivel ndo surgiu na

Republica Federativa do Brasil.

No final da década de 1970 (mil novecentos e setenta), na Alemanha, as Universidades
de Munique (Baviera) e Hamburgo, obtiveram no curso de Medicina, demanda de inscritos
que excedeu o nimero de vagas que as Universidades disponibilizavam, e, portanto, fez-se
necessdria a selecao de determinado nimero de inscritos para cursar, enquanto outro nimero

deveria ser tolhido do direito de ingressar na universidade.

Apesar de a situagc@o narrada ser corriqueira, os alunos que nao lograram éxito quanto
ao ingresso nas Universidades ndo se resignaram. Devido a tal preteri¢do, os estudantes que
ndo obtiveram sucesso quanto ao ingresso nas Universidades, pleitearam judicialmente que

lhes fosse assegurado o direito a livre escolha do emprego, bem como da universidade onde

6 Retirado em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm - Constituicio Federal de 1988 Art. 6° Sdo
direitos sociais a educagdo, a satde, a alimentacdio, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢do. Acesso em: 10/08/2014.
’Site Oficial do Planalto Central: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm “Art. 5° Todos sio
iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...)”. acesso em
10/08/2014.

8 Apesar de piiblico e significativo o desfalque de verbas destinadas as politicas publicas pela ma gestdo, desvio de verbas, e
utilizacéo do dinheiro publico para fins particulares, este ndo é o foco do presente artigo.



iriam estudar, norteados pelo que preceitua o artigo n° 12 da Lei Fundamental da Republica

Federal da Alemanha’.

O texto do referido artigo expressa que a todos os alemaes € resguardado o direito de
escolher sua profissdo, bem como o local de aprendizagem e aonde ird e exercé-la. Com base
puramente no sentido literal do que preceitua a Lei Fundamental Alema, ndo héd ddvidas de
que os estudantes excluidos das vagas académicas tinham direito garantido a estudar onde

desejassem. Nao foi o entendimento do Tribunal Constitucional Federal Alemao.

A Corte Germanica, ao decidir o caso, que ficou conhecido como "numerus-
claususEntscheidung""°, ndo considerou apenas o que estava disposto na Constitui¢do, mas
também a viabilidade fatica da efetivacdo da garantia estabelecida constitucionalmente, de
acordo com o orcamento geral e a possibilidade do efeito multiplicador de eventual

deferimento.

Desta forma, em decis@o inovadora, determinou que o exercicio da garantia
fundamental estivesse condicionado a Reserva do Possivel ("VorbehaltdesMoglichen"), em
outras palavras, a efetivacdo do gozo das prerrogativas asseguradas pela Lei Fundamental

estaria sujeita a real possibilidade, inclusive financeiramente (finanziell), de cumpri-las.

Em um exemplo prético, considere que em um pequeno municipio fosse proferida uma
ordem judicial para construir um hospital com os equipamentos médicos mais sofisticados,
com a finalidade de atender a populacdo local. A referida determinagdo judicial ndo teria
resultado pratico, diante da inexisténcia de recursos para cumprimento da decisdo, ou ainda,
caso o cumprimento fosse efetivado, o decisum acabaria por prejudicar todo o planejamento

or¢amentario do ente condenado. 1

In casuuma decisdo judicial, que teria como objetivo central reparar deficiéncia na
saide publica, na verdade, poderia gerar prejuizo ainda maior, tendo em vista que para

proferir a referida decis@o se deve primeiro analisar as diretrizes orcamentdrias, € a eventual

9

Site oficial da Embaixada e Consulados Gerais da Alemanha no Brasil
:http://www .brasil.diplo.de/Vertretung/brasilien/pt/01_ Willkommen/Constituicao__Hino__Bandeira/Constituicao__Seite.ht
ml, cujo texto original ¢é “ Artikel 12 [berufsfreiheit] (1) AlleDeutschenhaben das Recht, Beruf,
Arbeitsplatzund Ausbildungsstitte frei zuwihlen. Die BerufsausiibungkanndurchGesetzoder auf

GrundeinesGezetzesgeregeltwereden.” Traduzido: Artigo 12 — [Liberdade de escolha da Profissdo] (1) Todos os alemaes tém
o direito de eleger livremente a sua profissdo, o lugar de trabalho e o de aprendizagem. O exercicio da profissdo pode ser
regulamentado por lei ou em virtude de lei. Acesso em 15/08/2014.

10 Site oficial do Planalto Central. Revista Virtual. Mendes, Ferreira Gilmar. Tépico 4.1 “direitos Fundamentais enquanto
direitos a prestagdes positivas.” Retirado em :http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_14/direitos_fund.htm Acesso
em: 15/08/2014.

" MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 4* Edi¢do, Sdo Paulo: Editora Atlas, 2013. (p.320)



possibilidade fatica do cumprimento judicial, sob pena de gerar um esgotamento das finangas

governamentais.

A doutrina se refere a efetivacdo do gozo dos direitos fundamentais como a prestacao
material desses direitos. Pode-se afirmar ainda que tal prestacdo material esteja intimamente
ligada as condicdes de cada momento da riqueza nacional, e, deste modo, se sujeita a
sensibilidade do legislador ordindrio, que apreciard, de acordo com o panorama econdmico de
cada momento histdrico, a viabilidade de cumprir o que prometeu o legislador origindrio,
quando da criacdo da norma constitucional, e que esses direitos estdo submetidos a reserva do

possivel.12

Deste modo, pode-se inferir que os direitos ou garantias fundamentais ndo podem ser
considerados absolutos, ou mesmo exigido de forma imediata em todos os casos. Entretanto,
deve haver uma ponderacdo e andlise da situagdo concreta para que sejam realizadas as
politicas publicas garantidas pela Lei Maior, sem que a prestacdo material em um tnico caso
implique na renuncia tacita de toda coletividade do mesmo direito constitucionalmente

protegido.

Com efeito, a incidéncia do conflito entre a reserva do possivel e 0 minimo existencial
ndo € raro. Por conseguinte, em decorréncia dessa conflagracdo, para assegurar o gozo
individual do referido direito constitucional, surgem aos montes as demandas judiciais, no
sentido de compelir o Estado a assegurar a prestacdo material do direito fundamental em

comento.

3- A JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE

Neste ponto irei discorrer acerca da constante invocagdo do judicidrio para garantir o
direito constitucionalmente previsto, pois, ndao obstante do ocorrido na Alemanha na década
de 1970, a realidade do cendrio da efetivacdo dos direitos prestacionais na Republica
Federativa do Brasil, por deveras vezes nao atende a integralidade da demanda populacional

em suas politicas publicas, sobretudo na drea da saude.

12 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 4* Edigdo, Editora Saraiva, 2009.



Portanto, os Governos pds-constitucionais, de uma forma geral, procuraram
determinar quais seriam os tipos de tratamentos e medicamentos disponibilizados pelo ente
Piiblico, catalogando as medidas terapéuticas que seriam disponibilizadas pelo Sistema Unico
de Satde brasileiro, visto que a Administracdo seria incapaz de atender, indiscriminadamente,
a toda e qualquer modalidade terapéutica que surgisse, sem prévio planejamento ou

~ o . . 13
comprovagdo da eficdcia da terapia ou farmaco.

Com efeito, as medidas adotadas para regulamentar quais o0s tratamentos, e
medicamentos seriam disponibilizados pelo Ente Publico, nem se aproximou de suprir as
necessidades da populacdo. Em outras palavras, quando a Administracdo designou quais
seriam os limites da atuacdo do SUS (Sistema Unico de Saidde), seja para fornecimento de
tratamentos, ou de remédios, deixou de abarcar diversas variacoes de medicamentos e

terapias.

De acordo com a legislacdo, o sistema compreende uma rede regionalizada e
hierarquizada, disposta de forma descentralizada, pois, devido a heterogeneidade presente
entre as diversas regides desta Republica Federativa, a descentralizacdo preservaria os
aspectos peculiares de cada localidade. Assim sendo, sdo responsdveis solidarios pela

~ . . .o, 14
manuten¢do do sistema a Unido, os estado e os municipios.

Ou seja, vérias sdo as pessoas que necessitam de tratamento, € ndo possuem recursos
proprios para arcar com seus custos, e, por outro lado, ndo sdo contemplados pelo custeio do
Estado, por necessitarem de tratamento ou medicamento néo catalogados pelo Sistema Unico
de Saude. Tal fato, se analisado de forma fria, sem introduzi-lo no contexto da realidade
vivenciada nesta Republica Federativa, claramente afronta o disposto no Artigo 6° da
Constituicdo Federal, pois se omite o Estado a prestar a devida garantia a satde para sua

populagao. 15

3 Artigo 36 da Lei 8080/90Art. 36. O processo de planejamento e orcamento do Sistema Unico de Satde (SUS) serd
ascendente, do nivel local até o federal, ouvidos seus 6rgios deliberativos, compatibilizando-se as necessidades da politica de
satide com a disponibilidade de recursos em planos de saide dos Municipios, dos Estados, do Distrito Federal e da Unido. §
1° Os planos de satide serdo a base das atividades e programacdes de cada nivel de dire¢io do Sistema Unico de Satde
(SUS), e seu financiamento serd previsto na respectiva proposta  orcamentdria.  Retirado em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/18080.htm. Acesso em 18/08/2014.

14MENDES, Gilmar Ferreira, Curso de Direito Constitucional. 8% Edi¢do, Sao Paulo, Editora Saraiva, 2013. (p.624-625).
15 Retirado em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm - “Art. 6° Sdo direitos sociais a educacio,

a sadde, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢do.” Acesso em 18/08/2014.



No mesmo sentido a legislacdo infraconstitucional que disciplina a matéria (Lei n°
8080/90), garante a sociedade o direito a prestacdo material do Direito a sadde, dispondo,
inclusive, os objetivos e as dreas de atuacdo do Sistema Unico de Satde (SUS), tracando suas

competéncias e diretrizes'®.

Outro aspecto estabelecido pela legislacdo constitucional e reiterado pela Lei n°
8080/90 € que o dispositivo legal determina a solidariedade entre os entes estatais na
prestacdo do direito a saide publica, ou seja, a efetivacdo das politicas sociais necessarias
para garantir o fornecimento de saide serd de responsabilidade comum dos municipios,

estados e da Unido'’.

Deste modo, ndo hd controvérsia quanto a garantia Constitucional que o Estado
oferece em seu artigo 6°. Contudo a norma constitucional ndo consegue ter sua efetividade
plena, pois dentre outros fatores, o orcamento destinado as Politicas Publicas, especialmente a

P ~ ~ 18
saude, nao consegue preencher a lacuna do que demanda a populagao.

Porém, ja que a Administracdo ndo consegue disponibilizar todos os tratamentos que a
populacdo necessita, mas tdo somente os previamente estabelecidos, ndo raras sio as vezes em
que populares acionam a via judicial para garantir direito que julgam estarem sendo privados
por ineficiéncia das politicas da via Administrativa. Também nao sao poucos os deferimentos

. .. . . 1
concedidos pela esfera judicante aos pleitos nesse sentido. K

Contudo, em paises mais desenvolvidos hd certa desconfianga quanto a interferéncia

do judicidrio em areas de atuacdo as outras esferas do Poder. Pois entendem que nédo cabe aos

'8 Garantia a satide, e diretrizes do que vem a ser o Sistema Unico de Satide, disposta pela Lei n°8080/90  Art. 2° A satide é
um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condi¢des indispensdveis ao seu pleno exercicio.” Art.
3° Os niveis de sadde expressam a organizacdo social € econdmica do Pafs, tendo a saide como determinantes e
condicionantes, entre outros, a alimentacdo, a moradia, o saneamento bdsico, o meio ambiente, o trabalho, a renda, a
educagdo, a atividade fisica, o transporte, o lazer e o acesso aos bens e servicos essenciais -Acesso em 18/08/2014.

17 Lei n° 8080/90 - Art. 4° O conjunto de acdes e servicos de satde, prestados por 6rgdos e instituicdes publicas federais,
estaduais e municipais, da Administragdo direta e indireta e das fundacdes mantidas pelo Poder Piblico, constitui o Sistema
Unico de Satde (SUS).

'8 Dados retirados em: http://portalsaude.saude.gov.br/images/pdf/2014/maio/29/Panorama-da-judicializa----0---
2012---modificado-em-junho-de-2013.pdf Acesso em 22/08/2014.

“De fato, a CONJUR/MS atua em praticamente todos os processos judiciais em que a Unido figura como ré nas acdes de
satde, para fornecimento de subsidios técnicos e orientacdo ao Ministério da Saide quanto ao cumprimento das decisdes
prolatadas, tendo recebidas: no ano de 2009, 10.486 (dez mil, quatrocentos e oitenta e seis) novas ac¢des; no ano de 2010,
11.203 (onze mil, duzentos e trés) novas acdes; no ano de 2011, 12.436 (doze mil, quatrocentas e trinta e seis) novas agdes;
por fim no ano de 2012 13.051 (treze mil e cinquenta e uma)”

! Informacio retirada em http://portalsaude.saude.gov.br/images/pdf/2014/maio/29/Panorama-da-judicializa----0---2012---
modificado-em-junho-de-2013.pdf Acesso em 22/08/2014

“ No periodo, foram prolatadas 7.773 (sete mil setecentos e setenta e trés) decisdes em tais processos. Destas, 2.263 (dois mil
duzentos e sessenta e trés) decisdes favoraveis a Unido, o que representa cerca 30% das decisdes. Além dos nimeros, foi
inserida uma coluna com o percentual de decisdes desfavordveis, que representam cerca de 70% das decisdes. Tais dados ndo
permitem concluir o percentual de decisdes de mérito favordveis ou desfavordveis a Unido ao fim de tais processos e que
tenham transitado em julgado.” p.6.
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orgdos judicantes a tarefa de escolher a destinacdo orcamentdria, mas sim compete ao
legislador e ao administrador, determinar efetivacdo dos direitos prestacionais, diante da

sz 20
escassez de recursos para concretiza-las.

Isto ocorre, pois nao é novidade que a matematica financeira € implacavel, e que, se
alguma verba € retirada para a execucdo de determinagao judicial, que venha, por exemplo, a
compelir o Estado a arcar com tratamentos de saide nao disponibilizados pelo Ente Publico,
essa verba serd retirada de alguma outra funcdo que provavelmente fora determinada quando

do planejamento administrativo para a sua destinagao.

No julgamento do Agravo Regimental interposto em face da decisdo de negou
provimento a Suspensdo de Tutela Antecipa (STA) n° 175, o entdo Presidente do Supremo
Tribunal Federal, Gilmar Ferreira Mendes, desmembrando o artigo n° 196 da Constitui¢ao
Federal de 198821, afirmou que o direito a sadde, apesar de ser direito de todos, e dever do
Estado, deve ser baseado em politicas sociais e econdOmicas que objetivem a diminui¢do da
incidéncia de doencgas e agravos, contudo respeitando a caracteristica de ser prestado de forma

universal e igualitdria.”

Afirma-se que a economia ndo consiste puramente em poupar, mas também em fazer
escolhas®, e, por mais que ndo se trate de uma simples escolha, de quem deve ser assistido ou
ndo pela sadde publica, o Estado tem de optar em garantir difusamente o bem estar individual,
ou de toda uma coletividade (Saide Publica em geral), tendo sempre em vista que os recursos

nao sdo inesgotaveis.

Apesar de ser inegdvel que a maioria dos direitos prestacionais implica em um custo,
seja com pessoal ou material, admite-se que o Poder Judicidrio determine a imediata
efetivacdo dos direito fundamentais. O “fator custo” nao € dbice a aplicacdo destes direitos

e e g 24
pela via jurisdicional.

Os titulares de direitos ndo precisam ser reféns dos Poderes Legislativo ou

Administrativo para assegurar a prestacao do direito que lhes € constitucionalmente garantido.

2 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 4* Edi¢do, Sdo Paulo: Editora Atlas, 2013. (p. 314-315).

2! Constituicdo Federal de 1988 - Art. 196. A satide ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitirio as agdes e
Servicos para sua promoc¢ao, prote¢do e recuperagao.

ZAgR  STA n°175 CE, julgamento em  16/06/2009, Relator: Ministro Presidente, Retirado em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/stal 75.pdf Acesso em: 12/10/2014.

“Burke, Edmund (12/01/1729 - 09/07/1797).

SARLET, Ingo Wolfgang.A Eficécia dos Direitos Fundamentais. 4* edicdo. Porto Alegre:Livraria do Advogado Editora,
2004.
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Portanto se o Legislador ou o Administrador se omitirem ao efetivar o gozo destes direitos, o
judicidrio poderd ser provocado, para corrigir esta violacdo. Visto que ndo sdo apenas normas

o . . gk i 25
constitucionais programaticas ou ainda de “eficacia limitada”.

Portanto, os 6rgdos do poder judicidrio, através do controle de constitucionalidade
concentrado, podem declarar, no caso concreto e de maneira difusa, inconstitucionais as
acOes, ou ainda omissdes administrativas, que se tornem obstdculos a concretizacdo dos

direitos fundamentais.

Assim sendo, ndo se discute neste artigo a possibilidade da aprecia¢do do judicidrio as

~ .. . . 26 . ~
questdes que envolvam os Direitos Prestacionais™, contudo, o que se pretende questionar sdo
os critérios utilizados para avaliar e julgar as demandas direcionadas aos 6rgdos da esfera

judicante.

Deste modo o que se contesta é o desenfreado nimero de deferimentos aos pleitos
relacionados ao direito a Sadde, que desconsidera as possibilidades faticas para o
cumprimento destas decisdes, sem que restem prejudicadas as diretrizes orcamentdrias

. Lo 27
previamente estabelecidas.

4. DA INTERFERENCIA DO JUDICIARIO NA ESFERA ADMINISTRATIVA

Diante da omissao do Estado na prestagdo do direito a saide nos casos suscitados, a
alternativa eleita por muitos que julgam ter seu direito lesado pela omissdo estatal é o
ajuizamento de acOes para garantir a concretiza¢do do gozo ao direito vindicado, através do

controle jurisdicional.

Entretanto, as condenagdes dos Entes para executar os servigos publicos de forma
difusa (individualmente), para todos aqueles que obtém decisdes deferindo a prestacao
compulséria do direito pleiteado, provocam diversas conseqiiéncias de fei¢do material, devido

ao fator custo.

2> MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 4* edigdo. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2012.

2 Artigo 5°, XXXV da Constitui¢io Federal : XXXV - a lei no excluird da apreciacio do Poder Judicidrio lesio ou ameaca a
direito. Retirado em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 05/09/2014.

27 Retirado em: http://portalsaude.saude.gov.br/images/pdf/2014/maio/29/Panorama-da-judicializa----0---2012---modificado-
em-junho-de-2013.pdf Acesso em 12/09/2014.
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4.1 POSSIBILIDADE DE CONTROLE JURISDICIONAL DOS ATOS DA
ADMINISTRACAO PUBLICA

A Constitui¢do Federal estabelece a divisdo de competéncias do Estado Nacional, e
dispde que serdo independentes e harmonicos entre si, o Judicidrio, o Legislativo e o
Executivo, sendo estes responsaveis pelas tarefas, preponderantemente, de julgar, legislar e

administrar, respectivamente.28

O conceito de separagdo dos poderes ndao € novo e, obviamente, ndo surgiu com a
Constituicdo de 1988. O conceito, apesar de ter sofrido mutacdes, é conhecido desde
Aristoteles (384 — 322 a.C.) na obra “Politica”, reformulada por John Locke, no “Segundo
tratado do governo civil” (1690), e finalmente famigerado pela criacdo de Montesquieu em
“O espirito das leis”, cujo resultou na concepcdo classica de triparticio dos poderes,
convertido em dogma pela Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidaddo”, e

posteriormente adotada pela Repubica Federativa do Brasil.

A triparticdo do Poder, na verdade, ¢ uma divisdo de func¢des entre os diversos
Orgios do Estado, pois, de fato, o Poder é uno e néo tripartido. A divisdo de atribuicdes entre
os “Poderes” ocorre para garantir que ndo haja abusos por quem o detém. Desta forma os
poderes se harmonizem, em um sistema de “freios e contrapesos”, em que, eventualmente, é

possivel existir interferéncia, ainda que restrita, de uma esfera do poder sobre outra.™

Assim sendo, a atividade estatal se triparte, de modo que o Executivo é,

precipuamente, o responsavel pela fungdo administrativa, em que designa as diretrizes e

ZConstituicio da Reptiblica Federativa do Brasil: Artigo 2° Sio Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o
Legislativo, o Executivo € o Judiciario. Retirado em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm Acesso em 10/09/2014.
¥DéclarationdesDroits de I'Homme et duCitoyen de 1789: Art. 16. TouteSociétédanslaquellelagarantiedesDroits n'est
pasassurée, nilaséparationdesPouvoirsdéterminée, n'a point de Constitution. Retirado
em:http://www.legifrance.gouv.fr/Droit-francais/Constitution/Declaration-des-Droits-de-1-Homme-et-du-Citoyen-de-1789 -
Traduzido: Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo: Artigo 16°- Qualquer sociedade em que ndo esteja assegurada
a garantia dos direitos, nem estabelecida a separacdo dos poderes, ndo tem Constituicdo. Retirado
em:http://www.ambafrance.org.br Acessados em: 21/09/2014.

30 MELLO, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 31* Edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014 (p.
29-31).
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planos governamentais, mediante atos concretos, visando a satisfacdo do interesse publico e

das necessidades da coletividade.*!

Contudo, diversamente do que ocorre em outros paises, no Brasil adota-se a
jurisdi¢do unica, cuja competéncia para decidir com cardter definitivo cabe exclusivamente ao
Poder Judicidrio, que ndo se escusard de apreciar qualquer lesdo ou ameaca a direito™.
Portanto, caso a Administracdo Publica pratique conduta ilegitima, serd passivel de anulacdo

pela esfera judicante.”

Desse modo, ndao hd divida de que, a triparticdo de poderes, estabelecida pela
Constituicdo Federal de 1988, ndo obsta o controle jurisdicional sobre uma eventual
ilegalidade cometida pela Administragdo Publica, que venha a ameacar ou lesar direito de um
particular. Até porque, a norma programética ndo deve ser compreendida de modo que a
transforme em promessa constitucional inconseqiiente, devendo o Estado agir de forma a

. - .. 34
garantir a prestacio positiva.

Por conseguinte, o foco da presente publicacdo jamais serd a possibilidade, ou nao,
do controle do poder judicidrio sobre os atos administrativos, mas, sim, o desenfreado nlimero
de condenagdes sobre as supostas agdes ou omissdes do Estado, que oneram,
indiscriminadamente, o planejamento e as diretrizes orcamentdrias previstas pela

Administracgao.

Desta forma, o judicidrio acaba por violar um preceito fundamental do Direito
Administrativo, pois se sabe que a Administracdo estd jungida pelo principio supremacia do
interesse publico sobre o privado, o qual estabelece que os atos administrativos devem visar o

interesse coletivo em detrimento do individual.

Nesse sentido no julgamento da Suspensdo de Tutela Antecipada (STA) 91, o
Supremo Tribunal Federal (STF) deferiu parcialmente o pleito do estado de Alagoas, no

sentido de suspender a os efeitos do decisum que estabelecia que o Ente Federativo fornecesse

31 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27° Edicdo. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A., 2014 (p.50-55).

32 Constituico da Republica Federativa do Brasil - Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judicidrio lesdo ou
ameaca a direito. Retirado em:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm

33 Mello, Celso Anténio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 31* Edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014 (p. 964-
967).

*AgR-RE N. 271.286-8/RS, Rel. Celso de Mello, DJ 12.09.2000

35 Mello, Celso Antonio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 31* Edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014 (p. 99-
102)
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medicamentos aos pacientes renais cronicos em hemodiédlise e transplantados. Argumentou-se
que tal medida seria onerosa ao ja fragilizado sistema publico de saude, e ainda que, nestes
casos, deveria ser considerado o fator custo, para que os tratamentos gratuitos fossem

oferecidos a0 maior nimero possivel de beneficidrios.*®

O dispéndio compulsério de verbas para custear casos especificos, sem que sejam
levadas em consideracdo as limitacdes orcamentdrias, tampouco a razoabilidade ou
possibilidade fatica de cumprimento dessas decisdes, podem gerar severos prejuizos ao direito

coletivo, pelo esgotamento de finangas. E o que veremos a seguir.

42 0OS GASTOS DECORRENTES DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE NA
REPIBLICA FEDERATIVA DO BRASIL

Apesar de inconteste a possibilidade do controle jurisdicional sobre os atos
administrativos, ignorar a existéncia dos limites das dotagdes orcamentdrias para o
cumprimento das decisdes proferidas pelos diversos 6érgaos do poder judicidrio, pode resultar

na cria¢ao de uma jurisprudéncia gravosa ao Erdrio.

Destarte, a condenacdo do Estado ao pagamento de cifras astrondmicas para efetivar
a prestacdo de medicamentos, ou tratamentos de saide em geral, além de abrir um precedente
jurisprudencial para a garantia compulséria dos direitos prestacionais, fere o principio da
isonomia, pois segundo dados da Advocacia Geral da Unido, no ano de 2010, apenas 240.980
(duzentos e quarenta mil, novecentos e oitenta) processos foram responsaveis pelo gasto de
R$ 949.230.598,54 (novecentos e quarenta e nove milhdes, duzentos e trinta mil, quinhentos e
noventa e oito reais € cinquenta e quatro centavos), com base nos dados colhidos junto a
Unido e os estados de Goids, Santa Catarina, Sdo Paulo, Para, Parand Pernambuco, Minas
Gerais, Tocantins e Alagoas (excluidos os outros 17 Estados e o Distrito Federal, além de

C e (37
todos os municipios).

Para se entender as quantias apresentadas, considerando que o montante gasto com

medicamentos naquele ano, pelo governo federal, foi de R$ 6,9 bilhdes (seis virgula nove

**Retirado em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=69197 Acessado em: 02/10/2014

37 Retirado em: http://portalsaude.saude.gov.br/images/pdf/2014/maio/29/Panorama-da-judicializa----0---2012---modificado-
em-junho-de-2013.pdf (p.20) Acessado em 02/10/2014.
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bilhdes) de reais, pode-se concluir que pouco mais de duzentos e quarenta mil processos,
foram responsaveis pelo gasto de cerca de 1/7 (um sétimo) do valor despendido com

. . SO . 3
medicamentos para todo o Sistema Unico de Satde. 8

Vale destacar que desta conta foram excluidos os valores gastos com os demais
Estados (17), bem como o Distrito Federal e todos os municipios, o que enseja dizer que a

conta seria ainda mais onerosa ao Erério.>”

Para melhor ilustrar, de acordo com estudo realizado no Estado de Sdo Paulo, 77%
(setenta e sete por cento) dos remédios requeridos em determinado periodo, eram de fairmacos
ndo disponibilizados regularmente pelo Sistema Unico de Satide. Ainda assim, nio é demais
ressaltar que a auditoria verificou que a maior incidéncia de casos que chegam ao judicidrio é
ocasionada por demandantes que possuem melhores condi¢des socioecondmicas,
considerando a localidade onde residem os requerentes, bem como que 74% (setenta e quatro

por cento) das agdes sdo propostas por advogados palrticulaures.40

Quando se diz que as referidas decisdes, por muitas vezes, carecem de razoabilidade,
€ porque, conforme dados da AGU*', somente com as 18 (dezoito) variacdes de demandas
que mais oneram os cofres publicos, ou seja, os pedidos de mesmos medicamentos ou
tecnologia em processos diversos, foram gastos R$ 278.904.639,71 (duzentos e setenta e oito
milhdes, novecentos e quatro mil, seiscentos e trinta e nove reais). A cifra suscitada foi
destinada ao atendimento de apenas 523 pacientes, o que gera em médiao gasto de mais de R$

533.000,00 (quinhentos e trinta e trés mil reais) por pessoa.

Os numeros apresentados sdo ainda mais alarmantes, quando se constata que, de

acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE (censo de 2010), a

2

populacdo brasileira era de 190.732.694 pessoas’’, e que o volume de recursos destinados

para todo o Ministério da Saide em 2012 foi de R$ 72,11 bilhdes (setenta e dois virgula onze

38 Retirado em: http:/portalsaude.saude.gov.br/images/pdf/2014/maio/29/Panorama-da-judicializa----0---2012---modificado-
em-junho-de-2013.pdf (p. 21) Acessado em 02/10/2014.

9 As informacGes foram prestadas tio somente pela Unido e pelos estados de Goids, Santa Catarina, Sdo Paulo, Pard, Paran
Pernambuco, Minas Gerais, Tocantins e Alagoas.

“OMENDES, Gilmar Ferreira, Curso de Direito Constitucional. 8 Edicdo, Sdo Paulo, Editora Saraiva, 2013. (p.631)

*! Retirado em: http://portalsaude.saude.gov.br/images/pdf/2014/maio/29/Panorama-da-judicializa----0---2012---modificado-
em-junho-de-2013.pdf (p.12)

“populacio  brasileira, segundo dados do IBGE. Retirado em: http://censo2010.ibge.gov.br/noticias-
censo?view=noticia&id=1&idnoticia=1766&t=censo-2010-populacao-brasil-190-732-694-pessoas



16

bilhdes)*, portanto, a média de gastos com a satide para a populacdo em geral, era de menos

de R$ 380,00 (trezentos e oitenta reais) por pessoa44.

Isso mesmo, enquanto sdo conferidos tratamentos com valores exorbitantes aqueles
que provocam a via judicial, os que permanecem inertes se amontoam nas filas dos mais
diversos hospitais publicos do pais. E ndo se pode julgar que o vulto de a¢des para garantir
medicamentos ou tratamentos de satide em geral é insignificante. Isto porque além de ja ser
um volume bem representativo, as perspectivas de aumento sdo patentes, pois enquanto no
ano de 2009 foram demandados 10.486 (dez mil quatrocentos e oitenta e seis) processos na
justica federal, nos anos seguintes foram ajuizadas 11.203 (2010), 12.811(2011) e
13.051(2012) demandas neste sentido, segundo dados da Consultoria Juridica junto ao

e L4
Ministério da Sadde.*’

Assim sendo, caso se confirme a tendéncia de crescimento das acdes judiciais para
efetivacdo do direito prestacional a sadde, ano a ano, € o posicionamento dos Orgaos
judicantes permaneca inalterado quanto aquelas pretensdes, deferido o que € pleiteado sem a
verificacdo das eventuais intempéries, pode-se vislumbrar um cendrio ainda mais dispendioso

a saude publica.

4.3 AFRONTA DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE AOS PRINCIiPIOS DE DIREITO

Como se pode constatar dos nimeros apresentados, o desembolso forcado para o
atendimento dos comandos judiciais referentes a saide concebe tratamento heterogéneo aos
que provocam o judicidrio, e os que ndo o fazem, no que se refere ao direito

. . . 46
Constitucionalmente previsto.

Deste modo, finda ferindo principios do direito, como por exemplo, o da igualdade,

prevista ja na Constituicdo dos Estados Unidos, que assegura a todos a “igual protecdao das

# Retirado em :http://www.brasil.gov.br/saude/2012/02/orcamento-da-saude-em-2012-e-17-maior-que-no-ano-passado-diz-
ministro Acessado em 10/10/2014.

* Dividindo o Or¢amento do Ministério da Satide no ano de 2012 pela populagdo verificada pelo censo de 2010, é obtido o
valor de R$ 379,52.

* Dados da CONJUR/MS, disponibilizados em: http://portalsaude.saude.gov.br/images/pdf/2014/maio/29/Panorama-da-
judicializa----0---2012---modificado-em-junho-de-2013.pdf (p.4)

% 0O artigo 6° da Constituicio de 1988 prevé o Direito a satide: Art. 6° Sio direitos sociais a educacio, a satide, a alimentagio,
o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infincia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituigao. Retirado em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm
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leis™’. Texto similar foi trazido pelo artigo 5° (quinto) da Constituicdio da Repiblica

Federativa do Brasil de 1988.%8

Ainda assim, gera total dissonincia em relacao ao principio da supremacia do interesse

PR . . 49 . » . .
publico sobre o interesse privado™, tendo em vista que essas condenagdes implicam na
garantia de direitos individuais difusos, e precarizam severamente a prestacio do mesmo

direito aos demais titulares, que ndo buscaram a efetivacao através do judicidrio.

No mesmo sentido, acarreta em claro vilipéndio ao principio da legalidade, pois
diferentemente do particular, a Administracdo Publica apenas compete agir conforme os
ditames legaisso, e caso disponibilize tratamentos estranhos aos estabelecidos legalmente, ou
ainda ultrapasse os limites preconizados pela Lei de Responsabilidade Fiscal, estara

nitidamente infringindo o referido principio.

Ademais, ultraja a proporcionalidade, pois quando um meio ndo é apropriado para
resolucao conflito, ou quando ha desproporc¢ao entre o meio e o fim alcangado, através de um
arbitrio’', estard configurada ofensa a este principio de direito. Ora, parece 6bvio que a
determinac¢do judicial para custear tratamentos de cifras imédicas em casos individuais, que
equivalem a boa parcela do orcamento para o financiamento geral da saude, é totalmente
desproporcional.”® Ressalte-se ainda que a realidade do cendrio da sadde publica ordindria,

que nao recebe asilo do judicidrio, € por muitas vezes deficiente.

Por isso, o que se pretende no presente artigo € alertar quanto aos crescentes nimeros
a respeito dos gastos com a judicializacdo da satde, que por muitas vezes sdo ignorados pelas
decisdes proferidas nas diversas instincias do poder judicidrio, quando oneram o Erério a fim

de sanar suposta inconstitucionalidade ocasionada pela omissao estatal.

Pois garantir o gozo individual desse direito pode importar na penalizagdo de uma
centena de outras pessoas por ndo ter acesso aos tratamentos que o Estado normalmente

disponibilizaria, mas que, por ter destinado larga parte das verbas a um tnico tratamento

*7 Ferreira Filho, Manoel Gongalves. Principios Fundamentais do direito constitucional. Editora Saraiva, 2009. (p.202)

0 artigo 5° da CRFB, garante a igualdade, vejamos: Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingio de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes. Retirado
em:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm

* Mello, Celso Ant6nio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 31* Edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014 (p. 99-
102)

SMIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 30. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.

S MULLER, Pierre, apud Bonavides, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 29* Edi¢do. Malheiros Editores, 2014. (p.402).
52 Vide tépico 4.2 deste artigo
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determinado judicialmente, deixa fornecer ou fornece de maneira mitigada, por &bvia

constatacdo matemdtica, o mesmo direito constitucional a estes outros cidadaos.

Caso isso ocorra, a judicializacdo da satude estaria ainda contrariando o que determina
o artigo n° 196 da Constituicdo Federal de 1988, pois as politicas sociais e econOmicas que
tenham como objetivo reduzir os riscos de doengas e outros agravos sdo garantias universais,

que visam estabelecer acesso igualitrio as acdes e servicos de satide™

5 CONCLUSAO

A partir do que se apresentou neste artigo, pode-se inferir que ndo hd uma supremacia
axioldgica, entre o minimo existencial e a reserva do possivel. Ou seja, ndo ha como afirmar
que diante do conflito entre o minimo necessario para a existéncia do cidaddo, e a
possibilidade fética de fornecimento das condi¢Oes desse minimo, pelo Estado, haja uma regra

que se aplique a qualquer caso concreto.

Isto porque, garantir o gozo individual dos direitos prestacionais sem que seja
analisada a capacidade orcamentédria para o adimplemento desta garantia, € arriscar causar
deficiéncia em todo o sistema coletivo prestacional. Por outro lado, privar alguém do usufruto
de um direito constitucional, apenas com o argumento de que suas necessidades ndo sdao

regularmente fornecidas pelo servigo publico, ndo aparenta razoabilidade.

Em outras palavras, o que se busca esclarecer € que, por mais que um tratamento,
medicamento ou insumo farmacéutico ndo seja ordinariamente disponibilizado pelo Sistema
Unico de Saide (SUS), deve existir a possibilidade do seu custeio pelo Estado através do
controle jurisdicional, desde que seja verificada a real necessidade desta terapia, aliada a
razoabilidade no dispéndio das verbas comunitarias para financiar um tratamento de alcance

individual.

Contudo, ignorar o fator custo e determinar o patrocinio estatal das referidas medidas

de saide provoca o surgimento de um precedente jurisprudencial dispendioso, além de um

3 Constituicio Federal de 1988 — Artigo 196. A saiide ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes
e servicos para sua promocao, protecao e recuperagao. Retirado
em:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm
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temor quanto ao efeito multiplicador dessas decisdes, que afetam a prestacio comum e

prejudicam o acesso universal e igualitdrio.

Por conseguinte, faz-se necessdrio ressaltar que o dever de fornecimento da saude
publica, segundo a Constituicdo Federal de 1988 e a lei 8080/1990, é de responsabilidade
comum entre os entes municipal, estadual e a Unido. Assim sendo, como a jurisprudéncia das
cortes superiores € no sentido de possibilidade de ajuizamento das agdes de saide contra
qualquer dos entes, e considerando que muitos dos municipios possuem or¢amento para saide
bem limitado, condenar estes municipios ao pagamento de quantias tdo elevadas pode gerar

severo dano a todo o sistema prestacional daquele ente.

Ademais, € sabido que o acesso ao judicidrio nao é plenamente democrético. Como foi
dito neste artigo, grande parte das demandas judiciais no sentido de garantir o gozo do direito
a saude publica sdo ajuizadas por pessoas com poder socioecondmico mais elevado. Desta
forma, criar uma jurisprudéncia que garante o gozo individual desta prerrogativa
constitucional, mas que por outro lado precariza o sistema de saide comunitdrio, ¢ 0 mesmo
que garantir o acesso a saude aqueles que historicamente detém o real acesso as vias judiciais,
em detrimento daqueles menos favorecidos que sao obrigados a conviver com insuficiéncia

do sistema publico.

Portanto, como o judicidrio apenas ird se manifestar caso seja provocado, tendo em
vista a sua inércia, a tutela jurisdicional s atingird aqueles que o provocarem, manifestando
desse modo o monopodlio do pleno desfrute da saide publica aquelas classes que possuem o

real acesso aos seus caminhos.

Todavia, este artigo ndo atribui deficiéncia na qualidade da prestagdo dos servigos de
saude exclusivamente a denominada judicializacdo da sadde, entretanto, como foi dito
anteriormente o foco desta publicacdo ndo € a mé gestdao dos recursos publicos, tampouco o
desvio de verbas para fins particulares ou qualquer outro fator causador da insuficiéncia do

sistema.

Outro aspecto que, apesar de ndo ser o foco desta obra merece lembranca, é a quantia
dos lucros dos laboratérios e consultérios médicos que fabricam e receitam remédios de valor
tdo elevado que t€ém quase que exclusivamente o Estado como seu cliente, tendo em vista que
€ muito reduzida a parcela da populacdo que possui condi¢des econdmicas de arcar com

tratamentos de cifras tdo elevadas.
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Finalmente, conclui-se que a questdo da judicializacdo da saidde € algo complexo, da
qual ndo se pode criar uma Unica solu¢do, e que cada caso deve ser analisado de forma
singular, levando em consideragdo o motivo da negativa de prestacdo do direito pela
Administracdo Publica, as alternativas de tratamentos fornecidas pelo Estado, e a eventual
proporcionalidade e possibilidade cumprimento das decisdes, nos casos de condenagdo dos

entes.
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