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A LEGITIMIDADE DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE
Marcos Wesley Brandinho Ribeiro*

Resumo

O presente artigo analisa o que doutrinariamente se convencionou chamar de judicializacéo
das politicas publicas, tendo como foco o direito a salde. Busca-se identificar se pode ser
considerada legitima a intervencdo do Poder Judiciario em esferas politicas para a instituicéo
e definicdo de politicas publicas. Por meio de uma revisao bibliogréfica, € possivel concluir
gue nao € legitima tal atuacdo, na medida em que o Orgdo jurisdicional, a pretexto de
assegurar direitos, acaba invadindo a esfera de competéncia de outros 6rgaos.

Palavras-chave:Judicializag&o. Direito a salde. Legitimidade.

Abstract

The present article analyzes what is conventionally known as judicialization of public
policies, having as focus the right to health. The paper seeks to identify whether it can be
considered legitimate for the institution and definition of public policies. Through a
bibliographic review, it’s possible to conclude that such activity is not legitimate to the extent
that the court, on the pretext of ensuring rights, ends up invading other organs jurisdiction.
Keywords: Judicialization. Right to health.Legitimacy.

Sumario: 1 — Introdugio; 2 —O direito a sadde; 3 — A judicializacdo do direito & saude; 4 — A
judicializacdo como forma de tutela do direito a saude; 5 — Legitimidade da judicializacdo das

politicas publicas; 6 — Conclusao.

1. Introducéo
A Constituicdo Federal de 1988, por meio de seu artigo 5°, XXXV, concebe a
inafastabilidade de jurisdig&o. Isso indica a vontade do constituinte de que todas as possiveis

lesGes ou ameagas a direitos fossem levadas a anélise do Poder Judiciario.

'Estudante do 6° semestre da Graduacdo em Direito na Escola de Direito de Brasilia — EDB/IDP. E-mail:
marcosbrandinho@gmail.com.
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Por vezes, a anélise de certas demandas possibilita ao Poder Judiciario exercer
fungdes que, tradicionalmente, eram deixadas para os 0rgdos de representatividade politica,
isto é, ao Poder Executivo e ao Poder Legislativo.Isto porque alguns bens da vida precisamser
definidos para que possam ser considerados direitos subjetivos, seja porque possuem reserva
legal, dependendo de uma regulamentacdo pela lei, seja porque se consubstanciam em
politicas publicas a serem escolhidas diante da escassez de recursos.

Quando uma lide, envolvendo tais bens, é levada ao Poder Judiciario, 0 magistrado,
ao apreciar a demanda, em se tratando de um direito que precisa de regulamentacdo, pode
adotar uma medida de abstencdo ou de autocontencdo, analisando apenas o que é de sua
competéncia.Entretanto, o que atualmente se verifica € um protagonismo do Judiciario, que,
em face da progressdo constante de demandas levadas a sua andlise, passa a atuar mais
ativamente, ganhando papel de destaque no cenario institucional brasileiro.

Este problema se verifica em maior medida nos direitos sociais, isto porque se
referem a necessidades basicas do homem. Dentre os direitos sociais, héa o direito & saide que
se torna objeto de andlise do Poder Judiciario na medida em que ha a insatisfacdo popular
guanto a sua efetivacao.

Os direitos sociais sdo efetivados por meio de politicas publicas realizadas pelo
Poder Executivo. Entretanto, vivemos em um mundo de necessidades ilimitadas com recursos
limitados, o que faz com que ndo seja possivel realizar todas as politicas publicas possiveis.

Surge a ideia de reserva do possivel, em que o ente federativo competente destina
parte de seus recursos para a promocdo de tais politicas. Considerando tal reserva, o Poder
Executivo, enquanto 6rgdo de natureza politica, com fundamento na vontade soberana do
povo, tem a prerrogativa de escolher as politicas publicas a serem viabilizadas em
determinado local.

O que atualmente se verifica € um inconformismo de parte da populacdo, que com
base na baixa efetividade dos direitos sociais, volta-se ao Judiciario para solucionar problemas
de destinacdo de recursos e para refazer as escolhas de politicas publicas.

Destarte, o0 presente artigo tenta analisar a legitimidadeda atuacdo do Poder
Judiciario em conceber eimplementar politicas publicas. Tendo como base o direito a saude,

analisar-se-4 sea decisdo proferida por magistrado representa apenas uma definicdo de um
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direito no &mbito de sua competéncia ou representa uma decisdo que deveria ser feita por
entes democraticamente eleitos.

Inicialmente, diante do problema exposto, pode-se afirmar que, em uma Visdo
moderna, o poder Judiciario possui legitimidade para intervir nos demais Poderes para
assegurar os direitos constitucionalmente previstos, tendo a prerrogativa de definir quaisquer
direitos, solucionando, de tal modo, a lide que lhe é apresentada.

Visando a testar o que foi enunciado, primeiramente deve-se buscar delinear no¢oes
do direito a satude. Uma definicdo do direito a salde, que muitas davidas gera entre 0s
doutrinadores, pode ultrapassar o objeto da presente analise, fazendo-se necessario que sejam
descritos apenas aspectos conceituais de tal direito.

Posteriormente, mostra-se necessaria uma analise do problema da judicializagéo,
bem como de seus reflexos no direito a saude. Buscar-se-a conceituar a judicializacdo,
analisando como ela pode ser compreendida no &mbito do direito & salide. Tendo em vista a
tese que se busca testar, também serd analisada a perspectiva da judicializagdo como
necessaria a efetividade do direito a satde.

Por fim, sera averiguada a legitimidade do Poder Judiciario para promover decisdes,
que, em tese, seriam de competéncia de poderes democraticamente instituidos, com base na
divisdo de competéncias, instituida pela Constituicdo Federal vigente, e no cunho politico ou

democratico que podem possuir tais decisdes.

2. O direito a saude

A saude se revela como bem de grande importancia no ordenamento juridico
brasileiro. Estando prevista no art. 6° da Constituicdo Federal, deve ser compreendida como
um direito de cunho social, cujos elementos sdo definidos no Titulo da “Ordem Social” da
Carta Maior.

Trata-se de um direito fundamental,que tem como base material a dignidade da
pessoa humana, devendo ser compreendido como uma necessidade basica do homem.
Enquanto tal, pode ser considerado um direito universal, uma vez que todos s&o titulares de tal

direito, enquanto seres humanos.
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Sua qualificacdo de direito social possibilita sua identificagdo no que
doutrinariamente se convencionou chamar segunda geracdo dos direitos fundamentais,
tratando-se de direitos que exigem uma atuacao positiva pelo Estado para sua promocao. Essa
classe de direitos se contrapde aos direitos de defesa, também conhecidos como direitos de
primeira geracdo, que exigem uma abstencdo pelo Estado em detrimento dos cidad&os.

Em que pese seja o direito & salde um direito positivo, que impde ao Estado
obrigac@es de fazer, consistentes em politicas publicas, a exemplo da prestacdo de servico de
salde e do fornecimento de medicamentos, tal direito, enquanto direito social, também
apresenta um lado de direito de defesa.lsso se embasa na concepgdo de que ha a imposicao de
que o Estado ndo adote politicas contrarias ao que proclamam tais direitos, o que é enfatizado
pela nocdo de proibicdo do retrocesso.?

Verifica-se a importancia dada pelo Constituinte ao direito a satde, pela forma com
que o mesmo foi instituido na Constituicdo vigente. Nos termos do artigo 196 da Constituicdo
Federal, a saude é entendida como direito de todos e dever do Estado, devendo ser garantido
mediante politicas sociais e econdémicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua promocdo, protecao e
recuperacao.

Ademais, foi atribuida aos entes da federacdo a competéncia para atuarem de forma
concorrente para a promocdo de tal direito, sendo que, com base no artigo 198 da Carta
Maior, os entes da federacdo tém o dever de promové-lo.Nesse sentido, inclusive, ha a
afirmacdo da responsabilidade solidaria dos entes federativos para a promocdo da saude,
possibilitando ao cidaddo, em caso de negativa de fornecimento de medicamentos ou de
prestacdo de servico de salde, demandar contra qualquer dos entes da federagdo, sendo esse o

entendimento do Supremo Tribunal Federal.?

3. A judicializacdo do direito a saude

’MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 4. ed.S&o Paulo: Editora Saraiva, 2009. p. 297.

*Nesse sentido, STF. Recurso Extraordinario 799316 PE. Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Data de
Julgamento: 14/03/2014, Data de Publicagdo: 18/03/2014.
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A judicializacdo é tema constante, sendo atualmente debatido por conta de seus
reflexos na sociedade contemporanea. Tal termo é utilizado para indicar que certas questdes
estdo sendo levadas a andlise judicial, quando deveriam ser decididas em outros &mbitos. Um
exemplo de judicializacdo aparece nas relacdes pessoais, com demandas que tém por objeto a
analise judicial de bullyingem escolas, algo que anteriormente era solucionado socialmente ou
por meio de entes administrativos, como o Conselho Tutelar.

Tal atuacdo, segundo BARBOZA e KOZICKI, seria conhecida e, inclusive, aceita

pela sociedade e pelos atores politicos, tal como se depreende da seguinte passagem:

Apesar de ser aparentemente contra osinteresses
doParlamento,épossivelafirmarquehdumconsensonosentidodequea  assungdo  de
novospapéispeloJudiciario,incluindoas
decisdessobrequestbespoliticas,morais,religiosas,centrais,tantoporparte
dasociedadequantoporpartedospropriosatorespoliticos,vemsendoaceitapelasociedade,
umavezqueospropriosatorespoliticosveemoJudiciariocomoumférumapropriadoparae
nfrentaressas questdes.*

Barroso identifica a judicializacdo como a intervencdo do Poder Judiciario em
questdes de grande repercussdo politica e social, que deveriam ser decididas pelas instancias
politicas®.No ambito dos direitos sociais, verifica-se essa intervencdo, na medida em que o
referido 6rgéo, a pretexto de decidir uma lide que verse sobre esses direitos de cunho positivo,
passa a analisar politicas publicas.

Em estudo sobre o tema, Barroso aponta as grandes causas da judicializacdo.
Inicialmente, ele informa que, com a redemocratizacdo pela qual passou o pais, houve um
fortalecimento e uma expansdo do Poder Judiciario, que se transformou em verdadeiro poder
politico, tendo refletido também no aumento da demanda por justica na sociedade brasileira.®

O referido autor também indica como uma das grandes causas da judicializacdo a
constitucionalizacdo abrangente, que foi responsavel pela insercdo no texto constitucional de
matérias que antes eram deixadas para o processo politico majoritario, o que faz com que tais

matérias se transformem, potencialmente, em uma pretenso juridica.’

* BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; KOZICKI, Katya. Judicializacdo da politica e controle judicial de
politicas publicas. In: Revista Direito GV, S&o Paulo, vol. 15, jan./jul., 2012. p.61.

>BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, Ativismo judicial e legitimidade democratica. In: Revista Direito do
Estado, Salvador, ano 4, n. 13, jan./mar. 2009. p.73.

®Ibid., p. 73.

"Ibid., pp. 73-74.
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Por fim, Barroso afirma como ultima grande causa o sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade, que, sendo hibrido, permite que qualquer juiz ou tribunal deixe de aplicar
uma lei em um caso concreto, caso a considere inconstitucional, bem como que determinadas
matérias sejam levadas em tese e imediatamente ao Supremo Tribunal Federal, possibilitando,
com base na inafastabilidade da jurisdicdo, a analise pela referida corte de qualquer questdo
politica ou moralmente relevante.®

Analisando o direito a saude, verifica-se um protagonismo do Judiciario em relacao
as politicas publicas. Uma vez que o direito a salde se consubstancia na tutela do bem estar
por meio do fornecimento de medicamentos e da prestacdo de servi¢os de salde, sendo de
interesse de todos os seus titulares, a resisténcia de sua efetivacdo pelos Poderes Legislativo e
Executivo, fazem com que tais pretensdes sejam voltadas ao Poder Judiciario.

Deve-se considerar que o direito a salde esta associado as necessidades de bem estar
dos seres humanos, que podem ser consideradas ilimitadas. O Estado ndo poderia promover o
bem estar de todos que se encontrem em seu territério com os métodos mais desenvolvidos e
mais eficazes, ja que tal feito exige recursos econdmicos, que Sao escassos.

Assim, na medida em que o direito a salide ndo possa ser efetivado de todas as
maneiras possiveis, mostra-se necessaria a escolha das politicas publicas de efetivacdo
possivel entre todas as politicas publicas existentes, cabendo tal decisdo precipuamente aos
orgdos politicos, capazes de melhor identificar os anseios da populacdo. Nessa dptica,

Mendes, Coelho e Branco afirmam:

A escassez de recursos econdmicos implica a necessidade de o Estado realizar
opcbes de alocacdo de verbas, sopesadas todas as coordenadas do sistema
econdmico do pais. Os direitos em comento [de prestacdo material] tém que ver com
a redistribuicdo de riquezas — matéria suscetivel as influéncias do quadro politico de
cada instante. A exigéncia de satisfacdo desses direitos € mediada pela ponderacao, a
cargo do legislador, dos interesses envolvidos, observado o estddio de
desenvolvimento da sociedade.’

Neste sentido, pode-se afirmar que o direito a salde, a despeito de sua previsao

constitucional, ndo pode ser considerado um direito subjetivo em si. Para que pudesse ser
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Ibid., p.74.

*MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2009. p.295.
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considerado direito subjetivo, as prestagdes materiais, por meio dos quais deve ser efetivado,
deveriam estar delimitadas e definidas pelo poder publico.™

Na medida em que toda politica publica gera gastos de recursos econémicos, a
escolha de uma politica publica que beneficie parte da populacdo importa na inviabilizacédo de
outras politicas publicas que atenderiam outra parte da populagdo ou outra vertente das
necessidades do bem estar humano. Com base nesse argumento, autores defendem que tal
decisdo deve caber a 6rgdos democraticamente designados para tanto. Semelhante posicdo é

adotada porMendes, Coelho e Branco, assim com se depreende do seguinte:

Na medida em que a Constituicdo ndo oferece comando indeclinavel para as opc¢des
de alocacdo de recursos, essas decisbes devem ficar a cargo de 6rgdo politico,
legitimado pela representacdo popular, competente para fixar as linhas mestras da
politica financeira e social. Essa legitimacdo popular é tanto mais importante, uma
vez que a realizagdo dos direitos sociais implica, necessariamente, privilegiar um
bem juridico sobre outro, buscando-se concretiza-lo com prioridade sobre outros. A
efetivacio desses direitos implica favorecer segmentos da populacdo, por meio de
decisdes que cobram procedimento democréatico para serem legitimamente formadas
— tudo a apontar o Parlamento como a sede precipua dessas deliberacBes e, em
segundo lugar, a Administracao.

As decisdes do Poder Judiciario, no que tange a politicas publicas, tém reflexos de
ordem orcamentaria, jA& que a implementacdo de politicas relativas a salde gera gastos
publicos aos entes federativos, assumindo carater politico, consistente na escolha das politicas
a serem adotadas para o bem estar da populagéo.

Ajudicializacdo das politicas publicas, diante de seus impactos politicos e
orcamentarios, é encarado por parte da doutrina como um problema que deve ser evitado pelo
Poder Judiciario. Nessa éptica, tal 6rgdo, quando enfrentasse questdes que versassem sobre a
delimitacdo do direito a satde, que ndo tivesse ja sido efetuada pelos 6rgédos politicos, deveria
se valer da autocontenco.*?

A teoria do self-restraint prega que certas questfes nao estariam sujeitas ao controle
jurisdicional. Por meio da concepgéo procedimentalista, pode-se afirmar a legitimidade dos

procedimentos discursivos para as decisdes de questdes publicas e, consequentemente, a

bid., p. 295.
Ybid., p. 295.
12 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz; KOZICKI, Katya. Judicializacdo da politica e controle judicial de
politicas publicas. In: Revista Direito GV, Séo Paulo, vol. 15, jan./jul., 2012. p. 67-68.
7
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restricdo da atuacao do Judiciario em relacdo a tais questdes apenas no que tange ao direito de
participacdo em tal processo democratico.*®

Um dos métodos que pode se utilizar o Judiciario, como forma de autorrestrigéo,
seria a afirmacdo de discricionariedade legislativa ou administrativa envolvendo as decisdes
que os entes politicos tomem ou devam tomar em relacdo as politicas publicas ligadas ao
direito & satide, desde que n&o consista em violacao a preceito constitucional ™

Barboza e Kozicki, entretanto, apontam dificuldades de aplicacdo deste e de outros
métodos de autocontencdo, na medida em que seja possivel falar de deferéncia pelo
Legislativo ao Judiciario, tal como ocorre nos Estados Unidos e, em maior medida quando
seja dificil identificar tal deferéncia.™

Algo que também pode ser visto como método deautorrestricdo do Poder Judiciario é
a doutrina da Reserva do Financeiramente Possivel. Tal teoria estabelece que a efetivacdo dos
direitos sociais, que exigem uma prestacdo positiva, estaria condicionada as possibilidades
financeiras do Estado. Nesse sentido, caberia ao poder publico decidir acerca de politicas

publicas, tendo como base a melhor aloca¢éo dos recursos financeiros.

4. Ajudicializacdo como forma de tutela do direito a satde

Alguns doutrinadores afirmam a necessidade da judicializacdo de politicas publicas
para a promoc¢ao do direito fundamental a sadde. Tal necessidade é fundamentada por certos
autores pela ineficiéncia do sistema publico de salde de efetivar tal direito.

Inicialmente, insta citar o questionamento relativoao carater programatico do direito
a saude. Ha a discussdo se o direito a satde possuiria aplicabilidade imediata, a despeito de
ser uma norma programatica e, enquanto tal, equivaler a um programa a ser desenvolvido pelo
Poder Legislativo.*

Como j& afirmado supra, ha entendimento de que os direitos sociais ndo
comportariam em si pretensdes subjetivas, ja que se efetivaria por meio de politicas publicas,

gue caberiam aos érgdos publicos efetivar. Portanto, segundo essa Optica, pode-se afirmar que

B1bid.,p. 68.

“Ibid.,p. 69.

1bid., p. 68-70.

® CRUZ, Luiz Antonio Ribeiro da. Direito a salde: de Norma programatica a direito individual exigivel. In:
Revista SJRJ, Rio de Janeiro, v. 19, n. 34, ago. 2012. p. 120.
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o direito a saude depende de regulacdo pelo Poder Legislativo, podendo, nestes termos, ser
considerado como uma norma que ndo possui auto-executividade.

Cabe, ainda, mencionar que este direito se encontra associado a teoria dareserva do
possivel. Por um lado, isso significa que as pretensdes relativas ao direito a saude devem se
limitar aquilo que se poderia razoavelmente se esperar do Estado. Em sua vertente econdmica,
adota-se o entendimento de que o direito a saude dependeria das possibilidades financeiras
dos cofres pablicos, realizando-se pelas decisdes publicas tomadas com base na Reserva do
Financeiramente Possivel.*’

Entretanto, tendo por base o art. 5° 8 1° da Constituicdo, afirma-se que todas as
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata, inclusive os
direitos sociais.Para alguns autores, o direito a saide ndo pode ser destituido de sua eficacia,
ndo podendo ser tido como uma promessa constitucional inconsequente. Assim, ainda que
tenha baixa densidade normativa, o direito a salde sempre estaria apto a gerar um minimo de
efeitos juridicos.™®

Nessa perspectiva, defende-se a tutela do minimo existencial pelo Poder Judiciario.
Tal tutela teria como base a dignidade da pessoa humanaeconsistiria na defesa judicial de
condi¢Bes minimas, garantindo a populacdo uma vida digna.

Nesta perspectiva, considera-se que a reserva do possivel ndo pode ser alegada pelo
Estado, haja vista a importancia do bem juridico salde. Isso porque a Teoria da Reserva do
Financeiramente Possivel passa a ser vista como justificativa para o Estado ndo cumprir com
seu papel de provedor das necessidades da sociedade.

Afirma-se que a aplicacdo da Teoria da Reserva do Financeiramente Possivel deveria
se dar com base na razoabilidade e proporcionalidade. Assim, seria necessaria para a
aplicacdo de tal teoria a ponderagdo entre a ordem financeira do Estado e o minimo
existencial da pessoa humana.

Destarte, com base na afirmacdo da preponderdncia do direito a saude, que,

inclusive, é defendida pelo Supremo Tribunal Federal, pode-se se afirmar a possibilidade de

YAVILA, Kellen Cristina de Andrade. Teoria da reserva do possivel. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/24062>. Acesso em: 12 dez. 2014.

BSILVA, Denise dos Santos Vasconcelos. Mera programaticidade normativa dos direitos sociais: Visdo
comparada do ordenamento juridico brasileiro e portugués. In: Revista do Instituto do Direito Brasileiro da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Ano 3 (2014), n° 2, p. 1472.
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atuacdo do Poder Judiciario em face da inércia dos poderes publicos™. Wang, em analise de
julgamentos do STF, afirmou que havia o entendimento pela corte de que o direito a salde era
um “direito fundamental jurisdicionalmente tutelavel” e que poderia o Poder Judiciario atuar

para a efetivacdo plena e universal de tal direito quando o Poder Publico for omisso de forma
s 20

bE 1Y 2 ¢

“andmala”, “arbitraria”, “intoleravel” ou por comportamento “desviante”.
5. Legitimidade da judicializacdo das politicas publicas

Ciarlini afirma que a Constituicdo além de estabelecer a fundamentalidade do direito
a saude, também confere ao Estado a atribuicdo de promover um conjunto de acdes e servicos
publicos, estabelecendo, igualmente, a garantia ao acesso universal e igualitario relativamente
4s acBes e aos servicos para a promocéo da satde.?

O mencionado autor também indica que o Sistema Unico de Sadde foi instituido pela
Constituicdo Federal para a promocéo, integracéo e organizacéo das entidades que promovem
acOes atinentes a promocdo da saude. Tal 6rgdo se fundamentaria na ideia de pluralismo, em
um ambiente democratico participativo, de forma que seu modelo de gestdo pressupbe a
instituicdo de dialogos, por meio de debates, pressdes e propostas dos diversos setores da
sociedade.?

No que tange a distribuicdo de medicamentos, verifica-se que esta ndo pode ocorrer
de forma arbitraria na medida em que surgem pedidos de tutela da populacéo, ja que a propria
lei de medicamentos (Lei n° 8.080/90), em seu artigo 19-Q, determina que a lista de
medicamentos oferecidos pelo poder publico deve ser elaborada pelo Ministério da Saude,
com o assessoramento da Comissdo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no SUS, com
basenas evidéncias cientificas sobre a eficcia, a acuracia, a efetividade e a seguranga do
medicamento, produto ou procedimento objeto do processo e na avaliagdo econdmica

comparativa dos beneficios e dos custos em relacao a tecnologias ja incorporadas.

19 Neste sentido, STF. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 271286 RS, Segunda Turma, Relator:
CELSO DE MELLO, Data de Julgamento: 12/09/2000, Data de Publicacdo: DJ 24-11-2000.

“WANG, Daniel WeilLiang. Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do possivel na jurisprudéncia do
STF. In: Revista Direito GV, S&o Paulo, vol. 8. jul./dez., 2008. p. 545.

2ICIARLINI, AlvaroLuis de Araujo. Desjudicializagdo da SaGde: um Bem Necessario? In: Revista de Direito
Publico, Brasilia, Vol. 1, n° 28, jul./ago., 2009, p. 102.

?2|hid., pp.102-103.
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Ciarlini também cita que atuagdo judicial em relacdo as demandas envolvendo a
salde, que se consubstanciam em pretensdes individuais, estaria em desacordo com as
diretrizes da logica do sistema de saude previstas na Constituicdo, vez que cria critérios de
diferenciacdo no atendimento aos usuarios do sistema e interfere na gestdo dos recursos
orcamentarios previstos em lei.?

Neste sentido, pode-se afirmar que, além do impacto a ordem financeira do Estado,
haveria um impacto ao proprio direito a saude e a outros direitos sociais, na medida em que
recursos destinados a realizacdo de outras despesasterdo de ser remanejados para o
cumprimento de ordem judicial que institui politica pablica®. Além disso, cabe mencionar o
privilégio daqueles que pleiteiam o direito a satde em detrimentos de outros titulares do
direito a satde, comprometendo o carater universal de tal direito.

Segundo Raquel Alves, quando o Poder Judiciario assume o papel de protagonista na
implementacdo de politicas publicas, sua atuacdo privilegia uma classe de cidaddos em
detrimento do resto da sociedade, vez que somente parte da populagdo possui consciéncia de
seus direitos e facil acesso & justica, suficientes ao exercicio de tais pretensdes.?

Neste sentido, a Ministra Ellen Gracie decidiu a Suspensdo de Tutela Antecipada n°
91, requerida pelo Estado de Alagoas, suspendendo parcialmente decisdo que determinava o
fornecimento de medicamentos necessarios ao tratamento de pacientes renais crénicos em
hemodialise e pacientes transplantados. Tendo como base a limitacdo de recursos e a
necessidade de limitacdo de gastos, a fim de atingir o maior nimero possivel de titulares do
direito a salde, e ndo apenas atender situacdes individualizadas, restou, no entender da entéo
Presidente do Supremo, configurada lesdo a ordem publica.

Ademais, entende-se que, em um Estado democratico, as decisdes sobre alocacao de
recursos sejam tomadas pelos poderes politicos, que foram democraticamente constituidos
pelo povo para tanto. Em maior medida ocorre nas politicas publicas ligadas a saude, que

envolvem escolhas eminentemente politicas e distributivas, ja que a decisdo sobre quem tera

Z|bid., p. 103.

? PACHECO, Pablo Viana; TEIXEIRA, Tatiana Cardoso. A judicializacdo do direito a satde e o principio da
reversa do possivel: necessidade de uma interpretacdo sistematica da Constituicdo. Disponivel em:
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_ artigos _leitura&artigo_id=8957. Acesso em:
13 dez. 2014.

2 ALVES, Raquel de Andrade Vieira. Legalidade financeira e ativismo judicial: judicializacdo das politicas
publicas. In: Revista SIRJ, Rio de Janeiro, v. 17, n. 28, 2010, p. 162.
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seus direitos protegidos e sobre a intensidade da protecdo € papel dos arranjos politicos na
democracia.”® Nesse sentido, afirma Wang:

Desta forma, os membros do Poder Judiciario — que ndo foram democraticamente
eleitos pela maioria para tomar decisdes e ndo se submetem a elei¢des periddicas —
ndo teriam legitimidade democratica para escolher como uma parcela dos recursos
escassos do poder publico deve ser gasta, muitas vezes em detrimento das
prioridades ja estabelecidos pelo Poder Executivo e Legislativo democraticamente
eleitos. Portanto, quando o juiz concebe um medicamento ou tratamento médico, ele
estaria colocando sua vontade acima da vontade da maioria manifestada
eleitoralmente, funcionando como uma espécie de ponto de veto a decisdes tomadas
por representantes dessa maioria.?’

Assim, ainda que se entenda possivel a aplicabilidade da judicializacdo com base em
uma ponderacdo de valores, deve-se compreender como ilegitima tal atuacdo do Judiciario, na
medida em que a definicdo de politicas publicas assume carater politico, que necessita, com
base nos efeitos que produz a toda a populacdo, de um cenario democratico para que possa ser

analisado.

6. Conclusao

Com base no exposto, verifica-se que a judicializacdo das politicas publicas pode ser
compreendida como a andlise judicial de pretensdes, cujo fundamento juridicoenvolvem a
regulacdo e implementacdo de politicas relacionadas aos direitos sociais, as quais deveriam
ser decididas pelos 6rgaos de representatividade politica.

Em relacdo ao direito a saude, identifica-se que, diante da insatisfacdo da populacéo,
0 Poder Judiciario passa a analisar questdes sobre a implementacao de politicas publicas. No
que tange ao direito a salde, considerando que ele ndo comportaria direitos subjetivos até
regulamentacdo por lei, considera-se judicializacdo a acdo do juiz de definir o mencionado
direito.

Isso porque as decisdes sobre a efetivacdo do direito a saude deveriam ocorrer no
ambito do Poder Executivo e Legislativo e ndo do Judiciario, ja que na medida em que o

direito & saude seja considerado um direito que exige prestacbes materiais pelo Estado e que

WANG, Daniel WeilLiang. Poder Judiciario e participacdo democratica nas politicas ptblicas de satde. 2009.
Dissertacdo (Mestrado em Direito do Estado) - Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo,
2009.p.16

“"\bid., p.16
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tais prestagdes geram gastos de recursos que sdo escassos, compreende-se que tais decisdes
afetam toda a populacédo, devendo se da com base nos anseios sociais.

Em uma primeira visdo, considerou-se a judicializacdo por uma Optica negativa,
afirmando-se a necessidade de uma autocontencdo pelo Judiciario, que deveria se abster
daanélise de pleitos relacionados ao direito a satde, que ndo se encontrariam regulados em lei,
seja pela afirmacéo da discricionariedade legislativa e administrativa, seja pela afirmacdo da
reserva do possivel.

Outra vertente afirma a aplicabilidade imediata do direito a saude, que, assim, estaria
relacionado com o minimo existencial. Assim, diante da importancia do direito a saide, ndo
se poderia afirmar a Teoria da Reserva do Financeiramente Possivel.

A hipotese inicialmente levantada de que o Judiciario teria legitimidade para intervir
em outras esferas de poder para a promocao do direito a satde, ndo teve resultado positivo, ja
que ficou demonstrado que a promocéo do direito a satde pelo Judiciério afetaria ndo apenas
a ordem financeira do Estado, mas também o proprio direito a salde, seja em sua intensidade
(i.e., na forma em que o direito deve ser efetivado), seja na quantidade de pessoas que serdo
atendidas pelo beneficio. Assim, ficou demonstrada a necessidade de legitimidade
democréatica em decisGes envolvendo o direito a saude, ja que as decisdes, em regra,
ultrapassam o interesse individual das partes.

Portanto, ainda que a atuacdo do Poder Judiciario na definicdo e implementacdo do
direito a satde seja tida como eficaz e, possivel, com base na ponderacéo de valores, entende-
se que ¢é ilegitima tal atuacdo pelo Judiciario,uma vez que os Poderes Executivo e Legislativo
se mostram o melhor cenario para a escolha de como deve ser definido e implementado o

direito a saude.
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