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RESUMO

O presente artigo consiste em uma breve anélise do fendmeno
denominado judicializagdo da saide no Estado brasileiro, através da
explanacdo de alguns fatores que contribuem para o acontecimento do
fendmeno, da opinido de parte da doutrina sobre o tema, bem como,
da exposicdo de argumentos a favor da justiciabilidade da salde.
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1 INTRODUCAO

A judicializacdo consiste no ajuizamento de uma acao, por parte do cidaddo, perante
o0 Judiciério, no intuito de se garantir a concretizacdo de um direito previsto na Carta Magna
por meio da prestacdo compulséria — por forca de decisao judicial — e ampliativa — para além
do que o Estado se propde inicialmente a prestar.

Nesse sentido, a judicializacdo da saude surge como recurso profilatico judicial,
garantista de direitos fundamentais, com o intuito de fomentar o acesso a uma vida digna
através de agBGes que promovam a salde, o bem-estar, e consequentemente a qualidade de
vida. O fendmeno, entretanto, ocasiona uma turvacdo de atribui¢cbes orgénicas do Estado,
tendo em vista que a atuacdo em matéria de politicas publicas €, precipuamente, uma
atribuicdo dos poderes Legislativo e Executivo.

A discussdo gira em torno do fato de ndo haver, ainda, uma definicdo pacifica a
respeito da forma ideal de tratar o tema, uma vez que, a permissao de determinado tratamento,
a depender do custo do mesmo, poderia gerar a supressdo de um direito da coletividade no
sentido de ver o fornecimento basico de materiais, exames e medicamentos prejudicado em
prol da assisténcia de um Unico individuo — ou de um pequeno grupo de pessoas. Por outro
lado, a decisdo que ndo permite o acesso de intervencdo médica especifica na patologia de
certo cidaddo, poderia trazer a baila o desrespeito direto a Constituicdo da Republica, que por
ser notoriamente protetiva e garantista, preza pela dignidade da pessoa humana (sendo a saude

uma das mais importantes partes da mesma) em toda a sua extensao.

2 DESENVOLVIMENTO

O Estado Democratico Brasileiro, na Constituicdo de 1988, forjou suas bases na
soberania popular, na triparticdo dos Poderes e nas garantias fundamentais consubstanciadas
na prote¢édo e promogdo da dignidade da pessoa humana. A previsédo de direitos Fundamentais,
do Capitulo | ao V da Carta, tem como intuito a prote¢cdo maxima dos direitos dos cidadaos
patrios, sendo essas normas, de aplicabilidade imediata, ndo necessitando, assim, da atuacéo

do poder Legislativo para se traduzirem no plano fatico das relag@es particulares e publicas.
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Enquanto Direitos Fundamentais, os Direitos Sociais, genericamente elencados no
art. 6° da Constituicdo! -“a educacdo, a satide, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, 0
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a assisténcia aos desamparados e a
protecao a maternidade e a infancia”- tem como intuito “garantir direitos minimos a
coletividade e assegurar uma melhoria das condicGes de existéncia para os individuos”, e
devem ser concretizados, enquanto direitos fundamentais de segunda geracdo, atraves de
prestacdes positivas do Estado, ou seja, da efetiva atuacdo desse por meio de politicas
publicas. (MASSON, 2015, p. 281).

ALEXY (2014, p. 445), explanado sobre o tema em sua obra “Teoria dos Diretos
Fundamentais”, informa que “[...] todos os direitos a prestacdes sdo, enquanto direitos
subjetivos, relagdes triddicas entre um titular do direito fundamental, o Estado e uma acéo
estatal positiva”.

Esses direitos, segundo o autor, concretizam-se enquanto formas de protecdo através
de normas de direito penal, normas de responsabilidade civil, de direito processual, de atos
administrativos, e de agdes faticas; ou seja, se concretizam através da relagdo do Estado com o
Individuo (ALEXY, 2014, p. 450).

A triparticio dos Poderes tem como Intuito, seguindo a Teoria Classica de
Montesquieu, a descentralizagéo, a fragmentacdo e a independéncia dos poderes do Estado
para que esses, de maneira autbnoma, possam melhor servir, dentro de suas fungdes, 0s
interesses da nacdo. No Brasil, a Constituicdo Federal prevé como poderes da Unido: o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario, cabendo a esses, respectivamente, a funcao de: criar
normas — sendo a lei a manifestacdo da vontade do povo por meio de seus representantes; a
funcdo administrativa — que consiste na defesa concreta dos interesses publicos; e a de
solucionar conflitos de interesses — sempre mediante a provocacdo do interessado
(CARVALHO, 2015, p.30).

Contudo, vem-se discutindo no Brasil a turvacdo das atribui¢cbes dos poderes por
meio de fenbmenos conhecidos como Judicializacdo e Ativismo Judicial, caracterizados pela
interferéncia da esfera judiciaria nas politicas pablicas, ndo s6 no que diz respeito a legalidade
ou ndo dessas, mas também, indiretamente, na destinacdo dos recursos publicos

principalmente no setor da Saude.

1 BRASIL. Constituicéo Federal de 1988. Artigo: 6°. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 2 de outubro de
2017.
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Neste sentido, no que diz respeito a saude, vale dizer que a judicializagdo ocorre
quando um individuo procura o Estado-Juiz com o objetivo de que este dé efetividade ao
direito a saude, assegurado pela Carta Magna, por meio de decisdo que possa compilar o
Poder Executivo a solucionar os déficits encontrados na gestao da salde.

Primeiramente, é mister ressaltar que o direito a saude nem sempre foi pleno para a
sociedade brasileira. Foi na década de 30 que os primeiros rascunhos de uma efetiva Salde
Publica comecaram a ser esbocados através da estruturacdo béasica do Sistema Publico de
Saulde, das primeiras acfes curativas e da criacdo do Ministério da Educacédo e Saude Publica.
Tal sistema, até entdo, sO era acessivel aos trabalhadores que contribuiam para a previdéncia
e, somente se tornou, de fato, efetivo com o advento da Carta de 88 que dilatou a titularidade
desse direito social a toda sociedade brasileira (BARROSO, 2007, p.13 — p.14).

A amplitude do direito a Saude — de acesso universal e igualitario — estd prevista no
art.196 da carta constitucional patria que delimita que essa serd realizada por meio de
politicas sociais e econdmicas e ndo através de decisdes judiciais (BARROSO, 2007, p.23).

Nesse sentido, foge ao campo de atuacdo do judiciario julgar a matéria por,
primeiramente, escapar da al¢ada judicial o poder de decisdo da forma e intensidade pela qual
deverdo ser dispostos 0s recursos publicos (enquanto competéncia organica da administracdo
Publica), e por, em segundo plano, ndo terem os juizes o refinamento técnico suficiente para
emitirem pareceres sobre politicas de satde.

Ainda assim, o fenémeno da judicializacdo da salde, mesmo sem expressa previsao
constitucional, tem crescido de forma significativa porque o sistema de salde no Brasil ndo
tem sido eficiente, uma vez que ndo atende as reais necessidades da populacdo — notadamente
da parcela populacional desprovida de poder aquisitivo suficiente para arcar com despesas
meédico-hospitalares em estabelecimentos privados.

Sdo inumeros os fatores que contribuem para que a assisténcia a salde — garantida
constitucionalmente — seja deficiente: a corrupcdo retira possiveis investimentos na area de
salde que poderiam servir para o aprimoramento de pesquisas, a melhoria de métodos de
tratamento e para a aquisicdo de medicamentos e materiais basicos que, muitas vezes, estdo
indisponiveis nos hospitais pablicos; a inércia do poder publico e sua gestdo ineficiente
promovem situag0es extremas como quando pessoas doentes precisam passar a noite na porta
de hospitais a fim de adquirir uma vaga, uma senha para atendimento ou uma simples
consulta; a isto sdo somados os desvios de finalidade e a falta de definicdo de prioridades e

planejamento.
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Como bem aduziu, DI PIETRO (2015, p.3) em seu artigo “Judicializagdo de politicas
publicas pode opor interesses individuais e coletivos”: “E doloroso assistir-se aos gastos do
dinheiro publico com publicidade, mordomia, corrupcdo, em detrimento da saude, educacéo,
moradia e outros objetivos de interesse social”.

Diante de um cenario desestruturado que evidencia o caos na saude publica, a
judicializagdo da salde ganha adeptos porque promete, por meio de decisdo judicial,
promover 0 acesso aos tratamentos, medicamentos e métodos de prevencdo e cura aqueles
que, devido a ma distribuicdo de renda, veem seus direitos ficarem a mingua.

Os defensores da justiciabilidade da salude demonstram as seguintes vantagens:
estimula a concretizacdo do direito social — determina o respeito por todos os Poderes aos
direitos sociais previstos no art. 6° da Constituicdo, “para realizacdo de um minimo de bem-
estar individual e social”; desestimula o mau funcionamento do Estado — seja por corrupgéo,
lobby ou pura omissdo, o Executivo e o Legislativo prestam atendimento a sociedade muito
aquém do que seria o ideal; coibe 0 esvaziamento de investimentos do setor — 0 or¢camento
brasileiro é autorizativo. Na prética, isso significa que o Executivo pode modificar ou mesmo
cancelar qualquer dotacdo votada pelo Legislativo. A judicializacdo seria, em tese, uma saida
para evitar que a populacéo seja prejudicada no caso da diminuicdo de dotagdes voltadas para
a saude, assegurando que o Executivo aja quando necessario for; dificulta o retrocesso social
— veda ao Estado a criacdo de situacdes faticas em que os direitos ja conquistados pela
sociedade passem a ser ignorados (BLIACHERIENE; SANTQOS, 2010, p.87).

Aqueles gue defendem a intervencdo judicial no ambito das decisdes relacionadas a
salde revelam, sobretudo, a necessidade imperiosa de fazer valer um direito que esta
intimamente interligado a dignidade da pessoa humana, bem como garantir a prevaléncia da
conquista do direito a saude como um direito social e promover o principio da eficiéncia
estatal, vale dizer, a presteza e a boa qualidade na prestacao dos servicos publicos.

Por outro lado, como a doutrina ndo possui opinido pacifica a respeito do tema, é
necessario perceber que ha de se ter cautela para que a judicializacdo da salde ndo promova
problemas de ordem coletiva, isto &, é preciso investigar a real necessidade da intervencéo
judicial e averiguar se, de fato, ha omissdo estatal e assisténcia insuficiente a determinado
individuo, pois, ndo é razoavel conceder um direito individual mal apurado e, com isso,

desabrigar interesse coletivo.
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Seguem essa linha de raciocinio aqueles que vao de encontro ao movimento,
elencando os seguintes aspectos, como ensinam MARRARA E NUNES (2010 apud
BLIACHERIENE e SANTOS, 2010, p.87-89):

Confusdo entre microjustica e macrojustica — muitas vezes, o Judiciario autoriza
demandas perante o Estado sem considerar, em tese, a globalidade de politicas
publicas. Assim, ndo raro, ao buscar a Justica no caso concreto (microjustica), o
Judicidrio afeta o que se chama de macrojustica, ou seja, os efeitos
desenvolvimentistas que deveriam ser gerados pelo conjunto de politicas publicas
que deveriam ser praticadas [...] de modo coerente; Substituicdo de decisdes
técnicas por decisdes superficiais — entende-se que o Judiciario estaria prejudicando
a implementacdo de politicas em salde, abalando o planejamento do Executivo ao
autorizar situacBes ndo previstas, baseadas apenas em laudos médicos e ndo no
planejamento orcamentario atual, baseado em estudos cientificos estatais;
Desrespeito a reserva do possivel e ao orcamento — relacionado a Teoria Alema de
que ninguém esta obrigado ao impossivel, mas nesse ambito aplicada ao Poder
Executivo de forma que “este ndo teria como ser obrigado a concretizar direitos que,
na realidade, exijam esfor¢cos materiais e/ou financeiros desproporcionais, o que
poderia impactar significativa e negativamente o or¢camento publico, prejudicando
outras politicas publicas; Eventual violagdo da harmonia entre os poderes — ao
interferir em politicas publicas o Judiciario estaria extrapolando suas funcdes e
adentrando nas do Executivo.

DI PIETRO (2015), outrossim, chama atengdo para a inaptiddo do Judiciario para
interferir na destinacdo das verbas dos planos orcamentarios, que visam atender toda a
coletividade atraves da execucdo de obras pUblicas e da prestacdo de servico publico, em
detrimento do cumprimento de decisdes judiciais daqueles que, porventura, tem maior
conhecimento dos seus direitos e consequentemente maior acesso a justica. Nesse sentido,

comenta a autora:

O Judiciario vem interferindo nas politicas publicas, na tentativa de suprir as lacunas
deixadas pela inércia dos demais poderes. Mas o faz a partir do exame de casos
concretos, que, somados, correspondem a definicdo de politicas publicas, feita sem
qualquer planejamento (que o Judiciério, pela justica do caso concreto, ndo tem
condicOes de fazer) e sem atentar para as deficiéncias orcamentarias que somente se
ampliam em decorréncia de sua atuacgdo, desprovida que € da visdo de conjunto que
seria necessaria para a definicdo de qualquer politica pablica que se pretenda venha
em beneficio de todos e ndo de uma minoria privilegiada pelo acesso a Justica. (DI
PIETRO, 2015, p.2).

E pertinente, nesse diapasdo, o comentario do professor BARROSO (2007, p. 27-28)

acerca do tema:

[....] H& ainda a critica técnica, a qual se apoia na percepcao de que o Judiciario ndo
domina o conhecimento especifico necessario para instituir politicas de saude. O
Poder Judiciario ndo tem como avaliar se determinado medicamento é efetivamente
necessario para se promover a salde e a vida. Mesmo que instruido por laudos
técnicos, seu ponto de vista nunca seria capaz de rivalizar com o da Administracéo
Publica. O juiz € um ator social que observa apenas 0s casos concretos, a
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microjustica, ao invés da macrojustica, cujo gerenciamento é mais afeto a
Administracéo Publica.

Diante desse contexto, parece-nos coerente o posicionamento de DI PIETRO quando
aduz que “a observancia do principio da razoabilidade, inclusive quanto ao aspecto da
proporcionalidade, é obrigatdria e impde 0s seguintes questionamentos pelo magistrado: a
medida solicitada é realmente necessaria para o fim pretendido? Ela é adequada? Ela é
proporcional? Nao existem outros meios menos onerosos para os cofres publicos? A matéria
de fato em que se fundamenta o pedido esta devidamente comprovada? E possivel atender aos
pedidos liminarmente, sem maior exame da matéria de fato?” (DI PIETRO, 2015, p.5).

Muito embora ndo assista razdo a qualquer dos extremos, chegar a um ponto de
equilibrio entre os limites da atuacdo judicial e os temas orcamentarios que subjazem essa
atuacdo tem sido missdo ainda inalcancavel pela doutrina e jurisprudéncia. O certo é que ha
decisOes de toda ordem, das mais interventivas as mais omissas, cabendo, por ora, saber qual
tem sido o posicionamento dos tribunais superiores a esse respeito (LEITE, 2016, p.39).

Nessa toada, cumpre apresentar, a respeito do tema, decisdo do STF, julgada em
21/09/2000, no RE n° 271.2862. A Suprema Corte designou, ao Municipio de Porto Alegre, 0
dever de fornecer, de forma gratuita, medicamentos que objetivam tratar aqueles que sdo

portadores do virus HIV, conforme ementa:

AIDS/HIV. DISCUSSAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS EM FAVOR DE
PESSOAS CARENTES. LEGISLACAO COMPATIVEL COM A TUTELA
CONSTITUCIONAL DA SAUDE (CF, ART. 196). PRECEDENTES DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

A legislacdo que assegura, as pessoas carentes e portadoras do virus HIV, a
distribui¢do gratuita de medicamentos destinados ao tratamento da AIDS qualifica-
se como ato concretizador do dever constitucional que impde ao Poder Publico a
obrigacdo de garantir, aos cidaddos, o acesso universal e igualitario as acoes e
servicos de salde. Precedentes (STF).

O direito a satde — além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a
todas as pessoas — representa consequéncia constitucional indissociavel do direito a
vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagdo no
plano da organizagdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao
problema da sadude da populacéo, sob pena de incidir, ainda que por omissao, em
censuravel comportamento inconstitucional.

O direito publico subjetivo a salde traduz bem juridico constitucionalmente
tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico
(federal, estadual ou municipal), a quem incumbe formular — e implementar —
politicas sociais e econdmicas que visem a garantir a plena consecu¢do dos objetivos

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE N° RE 271.286. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=335538>. Acesso em: 6 de outubro de
2017.
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proclamados no art. 196 da Constituicdo da Republica. (RE 271.286 — RS. Min.
CELSO DE MELLO).

Assim, a decisdo reforca a notdria cautela que teve a Suprema Corte ao assumir um
posicionamento favoravel em detrimento daqueles que possuem um poder aquisitivo aquém
do considerado necessario para mantenca de um tratamento eficaz. Em um juizo de
ponderacdo, o STF optou, por bem, priorizar o adequado método terapéutico, com
fornecimento de medicamentos, tendo como principal argumento a obediéncia ao art. 196 da
Carta Maior.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Aqueles que lutam contra a judicializacdo da salde parecem evidenciar que o custo
geral que as acBGes do Judiciario ocasionam, prejudicam a efetivacdo de outras politicas
publicas e obstaculizam o acesso da coletividade por causa do atendimento de um interesse
especifico analisado de forma isolada. Assim, decisdes judiciais que devem ser cumpridas em
favor de um determinado individuo podem obstar, por exemplo, a construgdo de um hospital
ou a reforma de um posto de salde que traria beneficios a um maior nimero de pessoas,
atendendo ao Principio do Minimo Existencial.

Se, por um lado, é inegavel que o Estado tem como funcdo proteger e assegurar
os direitos fundamentais, tendo em vista o seu dever de defender e efetivar as normas
constitucionais e infraconstitucionais, por outro, é valido ressaltar que o cumprimento de tais
obrigacdes fica limitado a restricGes de carater orcamentario, de modo que a interpretacdo das
leis ndo pode ser realizada isoladamente, mas, ao lado da percepcao de que existem dbices de
cunho econdmico que comprometem a absoluta aplicabilidade do direito.

Deve-se levar em conta que, a busca de cada individuo pelo Judiciario com o
intuito de solucionar demandas relacionadas a saude, se da, principalmente, porque este ndo
encontra respostas nas acBes do Poder responsavel pela efetiva garantia do direito
constitucional que possui. Tal afirmacao é verificada, por exemplo, pela dilacdo do tempo de
espera para obtencdo de um simples atendimento. Essa situacdo nos leva a crer que, quando
um sujeito provoca o Estado-Juiz, ele escancara uma realidade que ndo é somente sua, mas de
uma coletividade que espera uma solucdo em tempo razoével do Poder Publico.

Nesse sentido, é notorio que os caminhos que nos levam a conclusdo da

questdo ndo estdo totalmente iluminados, tendo em vista que o problema né@o ocorre somente
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quando o Judiciario, por meio de sua decisdo, compele o Executivo a cumprir determinada
prestacdo e, com isso, muitas vezes, vai de encontro a gestdo das politicas publicas projetadas
pelo Governo e, por corolério, cria uma tensdo orcamentéria, uma vez que determinado gasto
ndo estava previsto ou ultrapassou o esperado, mas, também, o problema esta entranhado no
habito — por exemplo, cultural — de permitir que os representantes do povo desviem
finalidades, verbas e projetem os investimentos em prol de uma minoria que ja faz parte da
classe mais abastada.

Ademais, a0 mesmo tempo em que ndo se pode olvidar das obrigacdes que a
Constituicdo conferiu ao Estado no que diz respeito a criagdo de instrumentos que, de fato,
assegurem o direito a salde e, mais precisamente, a dignidade da pessoa humana, deve-se
levar em consideracdo que o Estado ndo é capaz de promover protecdo a salde a todos os
individuos, porque além de haver limitagdes de cunho financeiro, o direito referido trata-se de
conceito juridico indeterminado, sendo de extrema dificuldade a definicdo de critérios
objetivos capazes de determinar em que momento o Poder Publico deve interferir para
garantir que um individuo, tratado isoladamente, esteja saudavel.

De todo modo, nos casos em que for necessaria a atuacao do Poder Judiciario para a
regulamentacdo de direito a saude, é preferivel que se tenha como referéncia o Principio da
Razoabilidade. Vale dizer, enfim, que a cautela na analise de cada pedido e a investigacdo
eficiente sdo mecanismos aptos a proporcionar maior seguranca juridica e menor chance de
erro por parte do Judiciério, principalmente para que decisdes equivocadas ndo gerem
prejuizos a coletividade que, em virtude da excessiva onerosidade de uma Unica deciséo, fique

ainda mais desassistida.
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THE INTERFERENCE OF THE JUDICIARY IN
THE GUARANTEE OF ACCESS TO HEALTH:

A MATTER OF REASONABLENESS

ABSTRACT

The present article consists in a brief analysis of the phenomenon
named judicialization of the health in the Brazilian State, through the
explanation of some factors that contribute to the occurrence of the
phenomenon, the opinion about the theme from part of the doctrine, as
well as, the exposure of arguments favorable to the justiciability of the
health.
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