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RESUMO: Este trabalho visa a apresentar uma reflexao tedrica sobre os entraves da
Judicializagaona efetivacao do direito a saude no contexto contemporaneo brasileiro.
Seguindo o método indutivo, o aporte tedrico deste trabalho esta fundamentado
principalmente nas obras de Sarlet (2013) e Barroso (2012), bem como nas tematicas
do ativismo judicial e Judicializagdo. Conforme previsto no artigo 196, da Constituicdo
Federal de 1988, a saude €& um direito de todos, cabendo ao Estado o dever de
assegura-lo nas suas diversas nuances, mediante politicas sociais e econdmicas.
Todavia, apesar da saude publica ser constitucionalmente garantida, muitos séo os
obstaculos enfrentados pela populagdo para que este direito seja efetivamente de
qualidade e acessivel a todos. Diante deste cenario, o Poder Judiciario tornou-se a
instituicdo capaz de viabilizar ao cidadao ja desacreditado o acesso aos tratamentos
ou medicamentos nao disponibilizados pelo SUS, os quais sdo, na maioria das vezes,
excessivamente caros. Contudo, ha que se pensar se esse ativismo judicial esta, de
fato, sendo benéfico para o pais, tendo em vista que pode impedir a alocacéo racional
dos escassos recursos publicos destinados a saude, além de transformar o Poder

Judiciario numa maquina de decisdes sem critérios definidos.
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Introducgao

A judicializacado do direito a saude € um tema muito discutido hodiernamente
no cenario juridico brasileiro, haja vista que o Poder Judiciario tem sido utilizado como
um meio mais rapido e eficaz de compelir os outros dois poderes (Legislativo e
Executivo) a atender as necessidades dos cidadaos em relagao a saude publica, seja
fornecendo medicamentos ndo contemplados na lista do SUS (Sistema Unico de
Saude), seja regulamentando novas politicas sociais para garantir a promessa

constitucional de acesso a saude de forma igualitaria e universal.

Ocorre que o tema abarca nao s6 questdes sociais ou politicas, como também
questbes relacionadas a distribuicdo funcional a cada um dos poderes no
ordenamento juridico brasileiro, muitas vezes, retirando a responsabilidade de
atuagao de um poder em determinado assunto e transferindo-o a outro, de modo a

sobrecarrega-lo devido a grande problematizagcao do que esta sendo discutido.

Oque estamos propondo é que o posicionamento retraido do Poder Legislativo
e Executivo em conferir efetividade aos direitos elencados na Constituicado Federal,
em especial ao direito a saude, tem trazido grandes mudangas para a estrutura do
Poder Judiciario, ja que este passou a ter maior atuagao na seara da concretizagao

dos valores constitucionais, denominada atualmente como ativismo judicial.

No entanto, nota-se que essa discusséo é pertinente a ponto de analisarmos
se o0 “deslocamento” de competéncia existente na esfera da saude publica se
comporta como um beneficio ou maleficio para a ordem juridica e para os resultados
qgue a populagao almeja, tendo em vista que a excessiva Judicializagao da saude pode
acarretar na disfuncionalidade dos recursos publicos e na banalizacdo das decisdes

judiciais.

Nesse sentido, para que possamos apresentar o tema e refletir sobre os
entraves da Judicializagao da saude, o presente texto inicia-se definindo as premissas
e os desdobramentos do direito a saude, como um direito fundamental salvaguardado
na Constituicdo Federal de 1988, culminando no dialogo entre o minimo existencial e
a teoria da reserva do possivel, como limitadora da efetivacdo dos direitos

constitucionais.



Por derradeiro, temos a explanagado dos termos Judicializacdo e ativismo
judicial, seguindo para a exposi¢cao dos principais pontos controvertidos a respeito do
assunto, ressaltando, ainda, as criticas tecidas em relagdo a Judicializacdo em
excesso, o que possibilita a reflexao acerca dos obstaculos enfrentados na efetivagao

do direito a saude.
1. Do direito a saude: Minimo Existencial versus Reserva do Possivel

Inicialmente, cumpre salientar que o direito a saude € um dos problemas
fundamentais da sociedade contemporanea baseada no Estado Social, sobretudo,

sob a égide do Estado Democratico de Direito.

Isto ocorre porque o Estado, no status de garantidor e mantenedor do bem estar
da sociedade, ndo conseguiu compatibilizar, ainda, os anseios sociais por uma saude
publica de qualidade com medidas sociais e econémicas de inclusdo e promocéo da

saude com a eficacia pretendida pela Constituicao Federal de 1988.

Nesse sentido, Morais (2008, p. 260) traca objetivamente as vertentes do

Estado Democratico de Direito (EDD), sendo vejamos:

(...) a opcéo pelo EDD impregna a ordem juridica com seu
carater de promocao do bem-estar e de transformacado das
circunstancias de desequilibrio. Nesse quadro, se estabelece
um projeto de sociedade que se constitui através de
pressupostos substanciais que precisam ser concretizados no
ambito da acdo estatal, seja por intermédio de normas
integradoras do texto constitucional, seja pela prestagdo de
politicas publicas e servigos que visem dar conta do acordo
constitucional seja, ainda, pelo reconhecimento jurisdicional do
conteudo da norma constitucional, em um contesto de unidade
da acéo estatal voltada a realizagdo do projeto de sociedade

contida no contrato constitucional.

Assim, é nesse contexto de promog¢ao do bem-estar da sociedade que o direito
a saude foi idealizado em nossa Constituicao Federal. Além de fazer parte do rol de

direitos fundamentais e sociais, este direito abordado em diversos artigos ao longo da



Constituicdo Federal de 1988, porém sendo consagrado nos artigos 6° €196 e

seguintes da CF 1988, sendo vejamos:

Art. 6° Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacao,
o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a

assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicio.

(..))

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do
risco de doencga e de outros agravos € ao acesso universal e
igualitario as agdes e servigos para sua promogao, protecao e

recuperacao.

Art. 197. Sao de relevancia publica as acdes e servigos de
saude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei,
sobre sua regulamentacao, fiscalizagao e controle, devendo sua
execucao ser feita diretamente ou através de terceiros e,
também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado
(BRASIL, 1998).

Sendo assim, evidencia-se que a Constituicdo além de universaliza-lo e torna-
lo acessivel a populagdo como um todo, atribui, ainda, ao Estado o dever de
manutencdo da saude publica, impondo a promogéao de politicas publicas e a criagao

e regulamentacéo de agdes e servigos de saude ao legislador.

Nessa perspectiva, oportuno ressaltar que, como, em regra, ocorre com 0S
direitos fundamentais, o direito a saude apresenta uma dupla dimensao no tocante a
sua exigibilidade, podendo ser subjetiva e objetiva ou ainda negativa (defensiva) e
positiva (prestacional), relacionando-se diretamente ao texto constitucional citado

acima.

No primeiro caso, conforme disciplina Sarlet (2013, p. 564), a forma subjetiva
dos direitos sociais consiste na possibilidade de serem exigiveis perante seus

destinatarios, sendo grandemente influenciados pelos entendimentos jurisprudenciais
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no sentido de reconhecé-los como um direito subjetivo definitivo, isto é, direito que
gera um dever prestacional (positivo) por parte destes destinatarios, com o intuito de

garantir ao menos o plano do minimo existencial.

Por sua vez, vale ressaltar que o minimo existencial aqui tratado € conceituado

por Avila (2014) como:

(...) um complexo de direitos essenciais para a existéncia de uma
sociedade equilibrada, bem como para edificacdo de um
governo democratico, cabendo ao Estado sua promocgédo e
protecdo. Funda-se nos direitos relacionados as prestagdes
basicas necessarias a manutencdo da vida humana e no seu
desenvolvimento sadio, o minimo vital; na vedacio a submissao
a tortura e/ou tratamento desumano ou degradante; nos bens e
servigos imprescindiveis a construgao da propria personalidade,

tais como o direito a educagao basica; e no acesso a justiga.

Ja no segundo caso, os direitos sociais assumem a forma objetiva ao compelir
o Estado a concretiza-los e respeita-los como valores fundamentais de forma que
sirvam de parametro para aplicacao e interpretacdo de direitos infraconstitucionais
(SARLET, 2013, p.565).

Nessa mesma linha, a dupla dimensdo negativa e positiva € elucidada por

Sarlet (2013, p. 566) através do direito a saude, sendo vejamos:

(...) este apresenta uma evidente dimensao defensiva, no
sentido de gerar um dever de ndo interferéncia, ou seja, uma
vedacédo a atos (estatais e privados) que possam causar danos
ou ameagcar a saude da pessoa, sem prejuizo da sua simultanea
dimensao prestacional (positiva), pois ao Estado incumbe a
criacdo de todo um aparato de protecdo (...), assim como a
criacdo de uma série de instituigdes, organizagbes e
procedimentos dirigidos a prevencdo e promogado da saude
(campanhas de vacinagao publica, atuagdo da vigilancia
sanitaria, controle de fronteiras, participacdo nos conselhos e

conferéncia da saude, entre outros), além do dever estatal de
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fornecimento de prestagées no campo da assisténcia médico-

hospitalar, medicamentos, entre outros.

Portanto, como bem observado, essas dimensdes analisadas demonstram
claramente o escopo precipuo da efetivacédo deste direito: a prote¢cao do direito a vida
e integridade fisica dos cidadaos, que em ultima insténcia recai no respeito da

dignidade da pessoa humana.

No entanto, adentrando ao campo da pratica, para que o direito a saude seja
efetivado em todas as suas vertentes é necessario que haja, portanto, um implemento
do Poder Publico no sentido de assistir os individuos que carecem do minimo

existencial.

Logo, esse termo minimo existencial se coaduna com a esséncia de um nucleo
indispensavel para uma vida digna, ou seja, o direito fundamental que abrange

prestacoes basicas do poder estatal para o desenvolvimento equilibrado do individuo.

Ocorre que, atualmente, vivenciam-se situagdes em que o Estado ndo atribui a
devida importancia a prestacao de servigos basicos no tocante a saude, tendo como

argumento para essa atitude a escassez de verbas.

Exemplo disso € a rejeicao do Estado em fornecer medicamentos e/ou
tratamentos especiais a diversos pacientes que nao tem condicdo financeira de
custear, mesmo sendo medidas imprescindiveis para a sobrevivéncia do adulto ou

criancga.

Esse argumento de restricdo de verbas é fundamentado na teoria da Reserva
do Possivel, a qual, segundo Ingo Sarlet (2013, p. 574) é caracterizada por uma triplice

dimenséao, a saber:

(a)A real disponibilidade fatica dos recursos para efetivagao dos
direitos sociais; (b) a disponibilidade juridica dos recursos
materiais € humanos, que guardam conexao com a distribuigao
das receitas e competéncias tributarias, orgcamentarias,
legislativas e administrativas, e, em paises como o Brasil, ainda
reclama equacionamento em termos de sistema federativo; e (c)

o problema da proporcionalidade da prestacdo, em especial
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quanto a sua exigibilidade e razoabilidade, no que concerne a

perspectiva propria e peculiar do titular do direito.

Destarte, nota-se que, no contexto politico hodierno, a Reserva do Possivel é
utilizada como justificativa para desidia Estatal, sendo que, na verdade, deveria ser
compreendida sob a dética dos principios da razoabilidade e da proporcionalidade na
dualidade entre efetividade de direitos fundamentais e possibilidade financeira do

governo.

Assim, o que se almeja no contexto juridico atual é nao deixar que essa teoria
seja um obstaculo intransponivel para a concretizagdo dos direitos sociais e, é
justamente nesse sentido que o Poder Judiciario tem trabalhado, ou seja, para que a
falta de recursos financeiros ndo seja um desculpa genérica para a falta de atuagéo

estatal.

Todavia, € importante ressaltar que as politicas publicas destinadas a saude
existem, o que ocorre € que muitas delas sao ineficazes pelo fato de nao existir o
investimento concreto e devido, por este motivo, o Judiciario é invocado para resolver

essa questao de efetividade.

Por fim, vale colacionar parte da notdria decisao proferida pelo Ministro Celso
de Mello do Supremo Tribunal Federal na ADPF 45/DF de 04.05.2004, a qual marcou
a discussao juridica acerca do bindbmio reserva do possivel e efetivagcao de direitos

sociais.

(...) Nao deixo de conferir, no entanto, assentadas tais
premissas, significativo relevo ao tema pertinente a reserva do
possivel (STEPHEN HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, The
CostofRights, 1999, Norton, New York), notadamente em sede
de efetivacdo e implementagao (sempre onerosas) dos direitos
de segunda geracgao (direitos econémicos, sociais e culturais),
cujo adimplemento, pelo Poder Publico, impde e exige, deste,
prestacdes estatais positivas concretizadoras de tais
prerrogativas individuais e/ou coletivas. E que a realizacdo dos
direitos econémicos, sociais e culturais além de caracterizar-se

pela gradualidade de seu processo de concretizagdo depende,
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em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades or¢camentarias do Estado, de tal
modo que, comprovada, objetivamente, a incapacidade
econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera
razoavelmente exigir, considerada a limitagao material referida,
a imediata efetivagdo do comando fundado no texto da Carta
Politica. Ndo se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico,
em tal hipétese mediante indevida manipulagao de sua atividade
financeira e/ou politico-administrativa criar obstaculo artificial
que revele o ilegitimo, arbitrario e censuravel propdsito de
fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a
preservacao, em favor da pessoa e dos cidadaos, de condi¢des
materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo,
que a clausula da reserva do possivel ressalvada a ocorréncia
de justo motivo objetivamente aferivel n&do pode ser invocada,
pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento
de suas obrigacdes constitucionais, notadamente quando, dessa
conduta governamental negativa, puder resultar nulificacéo ou,
até mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados
de um sentido de essencial fundamentalidade. Dai a correta
ponderacdo de ANA PAULA DE BARCELLOS (A Eficacia
Juridica dos Principios Constitucionais, p. 245-246, 2002,
Renovar): Em resumo: a limitagdo de recursos existe e € uma
contingéncia que nao se pode ignorar. O intérprete devera leva-
la em conta ao afirmar que algum bem pode ser exigido
judicialmente, assim como o magistrado, ao determinar seu

fornecimento pelo Estado. Por outro lado, ndo se pode esquecer

que a finalidade do Estado ao obter recursos, para, em sequida,

gasta-los sob a forma de obras, prestacdo de servicos, ou

qualquer outra politica publica, & exatamente realizar os

objetivos fundamentais da Constituicdo.A meta central das

Constituicdes modernas, e da Carta de 1988 em particular, pode

ser resumida, como ja exposto, na promogao do bem-estar do



homem, cujo ponto de partida esta em assegurar as condi¢des
de sua propria dignidade, que inclui, além da protecdo dos
direitos individuais, condicbes materiais minimas de existéncia.
Ao apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (o
minimo existencial), estar-se-do estabelecendo exatamente os
alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-
los é que se podera discutir, relativamente aos recursos
remanescentes, em que outros projetos se devera investir. O

minimo existencial, como se vé, associado ao estabelecimento

de prioridades orcamentarias, €& capaz de conviver

produtivamente com a reserva do possivel. (...) (STF - ADPF: 45
DF, Relator: Min. CELSO DE MELLO, Data de Julgamento:
29/04/2004, Data de Publicagao: DJ 04/05/2004. PP-00012 RTJ
VOL-00200-01PP-00191)(grifo nosso).

A partir desta decisdo, o ministro inaugurou entendimento no STF de que os
direitos sociais, sejam positivos ou negativos, sao exigiveis do Poder Publico,
tornando-se, assim, um leading case para as demais decisdes proferidas em outras

instancias, senao vejamos:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. Agéao civil publica. Direito a
saude. Implementacdo de politicas publicas como mecanismo
de consolidacdo da cidadania. O atendimento do comando
constitucional consistente em disponibilizar aos individuos as
prestagdes sociais positivas a que fazem jus € conduta estatal
que se materializa por meio politicas publicas de efetivacado de
direitos sociais que hdo de levar em conta diretrizes tedricas,
planejamentos e agdes concretas que demonstrem a atuagao do
Poder Publico em prol dos anseios da sociedade. Separagao dos
poderes. E da omiss3o, inércia, insuficiéncia ou insubsisténcia
diagnosticada na atuacdo do ente publico que surge a
possibilidade de a implementagcdo ou o controle de politicas
publicas se dar por interferéncia do Poder Judiciario, sem que

isso signifique violacdo a separacio dos poderes, na esteira da




fundamentacdo consignada no bojo da ADPF 45 e da

jurisprudéncia desta Corte. Acao civil publica que traz a lume

mazelas na estrutura do Municipio do Rio de Janeiro no que
tange a implementacgao da politica publica de saude mental, que
de forma insubsistente e insuficiente. Decisao interlocutoria que
se reforma para conceder a antecipagao parcial dos efeitos da
tutela, determinando a adocido de providéncias destinadas a
assegurar a prestacdo no PAM Rodolpho Rocco de servigo
publico em saude mental em condi¢oes adequadas e condignas.
Provimento jurisdicional que nao pode suprimir a instancia
originaria, sem prejuizo da concessdo da tutela adequada.
Recurso a que se da parcial provimento. (TJ-RJ - Al:
00635195620148190000 RJ  0063519-56.2014.8.19.0000,
Relator: DES. PAULO SERGIO PRESTES DOS SANTOS, Data
de Julgamento: 04/02/2015, SEGUNDA CAMARA CIVEL, Data
de Publicac&o: 25/02/2015 16:57) (grifo nosso).

DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE. AGRAVO
REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS. ACAO CIVIL
PUBLICA. PROSSEGUIMENTO DE JULGAMENTO.
AUSENCIA DE INGERENCIA NO PODER DISCRICIONARIO
DO PODER EXECUTIVO. ARTIGOS 2° 6° E 196 DA
CONSTITUICAO FEDERAL. 1. O direito a saude é prerrogativa
constitucional indisponivel, garantido mediante a implementagao
de politicas publicas, impondo ao Estado a obrigagao de criar
condigbes objetivas que possibilitem o efetivo acesso a tal
servico. 2. E possivel ao Poder Judiciario determinar a
implementagao pelo Estado, quando inadimplente, de politicas
publicas constitucionalmente previstas, sem que haja ingeréncia
em questdo que envolve o poder discricionario do Poder

Executivo. Precedentes. 3. Agravo regimental improvido”. (STF
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Al 734487 AgR / PR - PARANA . AG.REG. NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. Relator(a): Min. ELLEN GRACIE. Julgamento:
03/08/2010 . Orgéo Julgador: Segunda Turma. Publicacdo DJe-
154 DIVULG 19-08-2010 PUBLIC 20-08-2010)

Portanto, o posicionamento majoritario atual € o de o Estado ndo pode
simplesmente alegar auséncia de recursos materiais para a realizagéo dos direitos
sociais, posto que estamos diante de direitos cujo conteudo compde o substrato
minimo de que os cidadaos necessitam para viver e se desenvolver dignamente como

individuos.

Da mesma forma, foi firmado o entendimento que, a despeito de nao ser sua
funcao tipica, o Poder Judiciario pode, eventualmente, elaborar e determinar a
realizacdo de politicas publicas nos casos de omissaol/inércia dos o6rgaos

competentes, sem que haja, todavia, violagdo ao Principio da Separacao dos Poderes.

O fato € que a discussao ainda paira sobre até que ponto essa ampla
interferéncia do Poder Judiciario é benéfica para o ordenamento juridico, ja que fica
evidente que este fica sobrecarregado de demandas que buscam a coergdo dos

outros poderes a legislar e executar medidas sociais na area da saude.

2. O ativismo judicial no direito a saude e as criticas a Judicializagao

excessiva

A notdria precariedade do sistema publico de saude brasileiro, bem como a
deficiéncia no fornecimento gratuito de medicamentos, os quais sdo demasiadamente
caros para boa parte da populacao, tem feito a sociedade brasileira socorrer-se, com
éxito até o presente momento, das tutelas de saude para a efetivacdo do seu
tratamento médico, através de provimentos judiciais liminares, fenbmeno esse
denominado de “Judicializagdo” da Saude (PRETEL, 2010).

Primeiramente, antes de adentrar o mérito da discussao, se faz necessario
trazer a definicdo de Judicializagdo para melhor elucidarmos o assunto. Nesse
sentido, o jurista Luis Roberto Barroso traz uma brilhante e objetiva definicdo do termo,

senao vejamos:
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Judicializagdo significa que algumas questdes de larga
repercussao politica ou social estdo sendo decididas por 6rgaos
do Poder Judiciario, e n&o pelas instancias politicas tradicionais:
o Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo ambito se
encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a
administragao publica em geral (BARROSO, 2012, p. 24).

Com efeito, aplicando o excerto acima ao tema em questao, observa-se que as
preocupacdes com as premissas e os desdobramentos da efetivacdo do direito a

saude tem se deslocado das esferas Legislativas e Executivas para a Judiciaria.

Nessa mesma linha tedrica, necessario destacar também a interface entre a
Judicializagcdo e o termo ativismo judicial. Para Barroso (2012, p. 25), “a ideia de
ativismo judicial esta associada a uma participagao mais ampla e intensa do Judiciario
na concretizacao dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espacgo

de atuagao dos outros dois Poderes”.

Neste interim, nota-se que o Poder Judiciario tem ganhado notoriedade por
meio de decisdes judiciais voltadas a determinagao de situagdes especificas, que, por

motivos diversos, nao foram abarcadas pelas politicas sociais destinadas ao coletivo.

Portanto, conclui-se que as expressdes Judicializagdo e ativismo judicial
caminham juntas na problematica da saude publica brasileira, tentando remediar

aquilo que foi olvidado ou desprezado pelos demais 6rgdos competentes.

Contudo, é necessario ressaltar que, obviamente, ndo é toda e qualquer
demanda que sera atendida pelo Judiciario, ha uma pequena selecao a ser feita ja
que é impossivel atender a todos os cidadaos que reclamam pela saude publica

precaria no Brasil.

Nesse sentido, o Judiciario procura estabelecer grupos de direitos
fundamentais prioritarios para destinar os recursos publicos através das politicas
sociais e econOmicas. Dentro desse primeiro grupo de prioridades esta a saude
publica, segundo explica AVILA (2014):

As Politicas publicas relacionadas aos direitos fundamentais

constitucionais dividem-se em razao de sua essencialidade. No
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primeiro grupo estdo aquelas interligadas ao adimplemento do
principio da dignidade da pessoa humana e ao minimo
existencial (politicas publicas constitucionais essenciais),
estando submetidas ao controle material do Judiciario, pois
determinadas matérias, em razdo de sua importancia, nao
podem ser reguladas apenas por um determinado Poder Estatal,
devendo sofrer um juizo de suficiéncia e adequacdo pelo

Judiciario.

A partir do excerto acima, evidenciamos que o Poder Judiciario faz um trabalho
de controle constitucional para concretizar as promessas constitucionais de saude

universal e igualitaria a todos.

Assim, é através do controle de constitucionalidade que o Judiciario se
incorpora as escolhas que, a principio, seriam de competéncia de outro Poder, sendo
que ao agir por esse respaldo, consegue livremente expor suas proprias convicgdes

a respeito do tema e decidir o destino de muitos brasileiros que se socorrem dele.

O grande impasse é que a cada decisédo judicial proferida visando a atender as
necessidades individuais imediatas de jurisdicionados, o Poder Judiciario impede, de
maneira geral, a otimizagdo dos recursos estatais no tocante a saude publica, pelo

menos € o0 que parte dos estudiosos sobre o tema dizem.

Em matéria recentemente divulgada pelo Portal da Saude, o ministro da Saude,
Marcelo Castro, na cerimbnia de abertura do evento “Dialogo Publico: Judicializagao
da Saude no Brasil”, promovido pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU), revelou

dados que demonstram os gastos do Ministério da Saude com demandas judiciais.

Segundo o ministro, desde 2010, houve um aumento de 500% nos gastos na
area da saude com medicamentos, insumos, equipamentos, realizagao de cirurgias,
entre outros, devido as demandas judiciais, percentual este equivalente a mais de R$

2,1 bilhdes de reais dispensados somente no periodo de 2010 a 20143,

3Disponivel em:< http://portalsaude.saude.gov.br/index.php/cidadao/principal/agencia-saude/20195-em-cinco-
anos-mais-de-r-2-1-bilhoes-foram-gastos-com-acoes-judiciais>
13



Porquanto, tais dados corroboram a tese defendida pelos que sao contrarios
ao ativismo judicial, alegando que o carater imediatista do cumprimento das decisdes
judiciais leva ao desperdicio de recurso publico, vez que os gastos n&do sao

planejados.

Certamente, esta ndo € a unica critica feita ao excesso de judicializacdo. A
questdo da legitimidade democratica também é bastante invocada nesses casos,
posto que, na verdade, caberia ao povo, na forma de seus representantes, decidir

sobre o direcionamento do orgamento publico.

Nessa mesma linha, BARROSO (2008)alimenta essa ideia em seu texto,

afirmando que:

(...) € discutivel a legitimidade daqueles que n&do possuem
delegacdo popular para fazer opgdes de gastos. Quando ha
investimentos dispensaveis ou suntuosos, ndo ha maiores
problemas. O mesmo nao se diga, porém, quando se esta a
optar por gastos sociais de igual status, como educagéao e saude.
Além disso, o que definiria a prioridade de atendimento: a
distribuicdo do processo? O melhor advogado? A celeridade do
juizo? Sao indagagdes que, sem duvida, tornam a questdo

complexa.

Inclusive, nesse mesmo raciocinio, alguns estudiosos entendem que o direito a
saude, garantido no artigo 196 da Constituicdo Federal, seria contemplado por meio
de politicas sociais e econbmicas e, nao através de decisdes judiciais, tornando-se
este outro impasse para o Judiciario, ja que a efetivagao do direito a saude é, portanto,

funcao dos 6rgaos executores de politicas publicas.

Por outro lado, outra critica a exacerbada Judicializagdo do direito a saude é
no tocante ao conhecimento técnico especifico imprescindivel para a instituicdo de
politicas de saude, o qual o Poder Judiciario n&o possui, pois, ainda que instruido por
laudos técnicos, seu ponto de vista nunca seria capaz de rivalizar com a visao ampla

da Administragao Publica.
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BARROSO (2008) ainda complementa a assertiva acima no sentido de afirmar

que:

(...) nem o jurista, e muito menos o juiz, dispéem de elementos
ou condi¢des de avaliar, sobretudo em demandas individuais, a
realidade da acao estatal como um todo. Preocupado com a
solucido dos casos concretos — o que se poderia denominar de
micro-justica —, o juiz fatalmente ignora outras necessidades
relevantes e a imposi¢cdo inexoravel de gerenciar recursos
limitados para o atendimento de demandas ilimitadas: a macro-
justica. Ou seja: ainda que fosse legitimo o controle jurisdicional
das politicas publicas, o jurista ndo disporia do instrumental
técnico ou de informacéao para leva-lo a cabo sem desencadear
amplas distorgdes no sistema de politicas publicas globalmente

considerado.

Com efeito, em ultima analise resta o receio dos opositores ao fenbmeno do
ativismo judicial de surgirem decisdes sem critérios bem definidos pelos Tribunais, no
sentido de conceder liminares por de tras de um sentimentalismo arraigado a esséncia
de protecdo dos direitos fundamentais, com o intuito de prevalecimento das decisdes

judiciais em detrimento das politicas publicas.

Nesse interim, Ruiz (2014, p. 24) alerta para os cuidados que se deve ter com

0 subjetivismo judicial:

O ativismo parte dessa ideia, de um descompasso entre a
atuagao judicial e os limites dos poderes que a Constituicao
atribui ao Poder Judiciario. Este vai além dos limites das
determinagdes constitucionais. O subjetivismo dos magistrados,
no momento da decis&o, da o tom de como o ativismo atua, sem
parametros para barrar a decisao que saira, decisdo que fica ao
bel prazer do juiz, indo, muitas vezes, além daquilo que o proprio
ordenamento delimita como direito. E assim acontecendo, ndo
temos uma instituicdo que promove a justica, mas sim, herdis

que comprovem aquilo que acham justo.
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Porém, no tocante ao fornecimento de medicamentos, por exemplo, Barroso
(2008) sugere alguns parametros em sua obra capazes de evitar essa subjetividade e
orientar as decisdes judiciais no sentido de apenas incluir na lista do SUS os farmacos
com eficacia comprovada, excluindo-se os experimentais e alternativos, bem como
permitir a utilizacdo daqueles que sao derivados de substancias disponiveis em

territoério nacional e, de preferéncia, os de menor custo (genéricos).

Nao obstante, apesar de todo o exposto até agora, sabemos que o Brasil ndo
€ um pais de grande demanda legislativa e executiva direcionada a populagao.
Politicas publicas e regulamentagao existem, no entanto, ndo o suficiente para atender
adequada e dignamente a todos. E € nesse contexto que a Judicializagdo ganhou

forca, ja que tenta “cobrir” esse déficit.

Portanto, acredita-se que o Judiciario hoje abrange aquilo que ha tempos tem
sido esquecido: a implementagao de agdes sociais. Definitivamente, a Judicializacao
nao é a melhor saida para resolver as mazelas da sociedade brasileira, todavia, tem
sido o unico meio eficaz de se obter uma resposta célere e efetiva na realizacdo das

garantias constitucionais.

Todos os percalgos ja citados sdo, basicamente, preocupagdes com o exagero
de poder nas maos de um seleto grupo pressionado pelo clamor social, a fim de se

contemplar o que esta descrito na Constituicdo Federal.

Todavia, € uma ilusdo acreditar que sozinho o Judiciario conseguira abarcar
todos os problemas sociais acarretados pela inefetividade das politicas publicas e
servicos do Estado. Um dado momento, como de fato ja ocorre, a prestagéo
jurisdicional também entrara em colapso pelo exorbitante numero de demandas

judiciais nesse sentido, e ai resta saber a quem a populagao se socorrera.

Dessa forma, assim como cita Ribeiro (2013, p. 29), “a sociedade nao espera
do sistema politico nem do Judiciario. A sociedade faz e acontece, e depois demanda
e aguarda pela solugao dos problemas.” Portanto, os entraves de hoje no fenbmeno
da Judicializac¢ao do direito a saude sao reflexos da dinamicidade da sociedade, o que
demonstra a sua transitoriedade, ja que em breve essa discussao pode ser substituida

por outro acontecimento juridico.
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Consideragoes Finais

Conforme explanado no texto, o direito a saude se insere na orbita dos direitos
sociais constitucionalmente garantidos, os quais exigem um munus prestacional do
Poder Publico no sentido de efetivar as promessas de acesso universal e igualitario a

todos.

Apesar de existir programas sociais que visam a atender a saude publica,
infelizmente, nota-se, hodiernamente, certa relutancia dos entes politicos em relacao
a estas agdes sociais, alegando, principalmente, possuir baixo fundo orgamentario
especifico para suprir toda a demanda social que lhe foi incumbida pela Constituicéo,

em razao do principio da reserva do possivel.

Desse modo, o Poder Judiciario, dentre tantas as outras fungdes que lhe séo
atribuidas pela Constituicdo Federal, € invocado neste caso para, atuando em
conformidade com o texto constitucional, efetivar o direito a saude no contexto

brasileiro em seu minimo existencial, fato este que é denominado de Judicializagao.

Por todo o exposto, evidenciamos uma corrente antagonista a esse fenémeno
hodierno, a qual expde os entraves da Judicializagao na efetividade da saude publica.
No entanto, a despeito de acreditarem que o Judiciario tem atuado em demasia, na
verdade, se vé que essa questdo é baseada na vontade popular, ja que todo o

ordenamento juridico e as medidas sociais sao feitos para a populagao.

Sendo assim, é necessario se pensar que os questionamentos sobre o ativismo
judicial sdo efémeros, pois em breve é possivel que o Poder Judiciario nao mais esteja
em evidéncia como atualmente e, em outro poder se concentre essa discussao,

motivo pelo qual a reflexao € valida para orientar os novos rumos do direito a saude.
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