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“Os problemas de "caixa" ndo podem ser
guindados a obsticulos a efetivacao dos
direitos fundamentais sociais, pois imaginar
que a realizacdo desses direitos depende de
"caixas cheios" do Estado significa reduzir a
sua eficacia a zero, o que representaria uma
violenta frustracac da vontade constituinte e
uma desmedida contradicdo do modelo do

Estado do Bem-Estar Social.” (Dirley da

Cunha Junior).
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A JUDICIALIZAGAO DO DIREITO A SAUDE

John Lennon da Silva Araiijo”

RESUMO

O presente artigo tem como escopo demonstrar, através de andlises bibliograficas, os entraves
existentes para a efetivacdo do direito & satde, devido & omissdo do Estado em ofertar as
politicas publicas necessarias para sua realizacao. Essa inércia do Poder Piiblico em promover
os meios necessdrios para a concretizagdo do direito sanitario, ocasiona uma reivindicagdo por
parte dos cidadaos junto ao Poder Judiciario no intuito de terem seus direitos assegurados para
garantia do minimo existencial que contribui para uma vida pautada no principio da dignidade
da pessoa humana. A provocagio do Judicidrio para que este tome providéncias com relagio
as questdes imprdprias as suas funcgdes acarreta o fendmeno da judicializacdo. Porém, mesmo
com a judicializacdo do direito a satide, bem como a determinacdo judicial que obriga a
Administragao Priblica realizar suas fungtes peculiares, o Poder Piblico busca eximir-se dos
seus encargos argumentando a falta de recursos para a realizacdo dos seus deveres. O que
desta forma acaba por gerar um conflito de interesses, que tem de um lado o direito
constitucional dos cidaddos em terem assisténcia sanitaria promovida pelo Estado, mediante o
mandamento constitucional elencado no artigo 196, que em contrapartida temos como
justificava do Poder Publico para a nio realizagao das imposigoes postas pelo Judicidrio a nao
possibilidade de violagdo ao principio da reserva do possivel. Como resultado desta lide,
ocorre um aumento consideravel nas agoes judiciais que visam assegurar a efetivagdo do
direito a satide.

Palavras-Chave: Judicializacdo, Direito, Satde.

1 INTRODUCAOQO

O direito a saude € classificado conforme a doutrina como sendo um direito de
segunda geragdo fazendo parte dos direitos sociais. Em vista disso, ele é considerado como
norma de eficacia limitada na qual sua efetividade depende da regulamentacdo por parte de
outra lei. A Constitui¢do Federal de 1988 assevera que esse direito serd garantido mediante
politicas publicas ofertadas pelo Estado.

Deste modo, a aplicacdo desse direito fica sujeitada a vontade do Poder Publico, que
por muitas vezes alega a falta de recursos para efetivar o direito sanitario. Acarretando, desta

forma, uma negativa das suas prestacoes tipicas.
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Destarte, a omissdo do Estado em ofertar o direito a saide tomando como justificativa
a inviabilidade econémica faz com que os cidaddos procurem o Poder Judicidrio como o meio
para terem as suas demandas atendidas, e este Poder acaba tendo que decidir sobre questdes
improprias a sua funcdo, ocasionando desta forma o fenémeno da judicializacdo.

Diante do cendrio supracitado, a presente pesquisa tem como propdsito expor as
dificuldades encontradas para a efetivagdo do direito a saude, o que acaba por gerar o
fenémeno da judicializacao. Demostrando como argumentos por parte da Administragao
Piblica para a nao propositura desse direito, a alegacao de violacao aos principios da reserva
do possivel, or¢amento equilibrado, separagao dos poderes, bem como a ilegitimidade de
alguns entes federados em figurarem como parte no processo.

E para a estruturacao dos argumentos que fundamentaram o presente trabalho, optamos
pela utilizacdo do método dedutivo. Valendo-se como mecanismo de pesquisa doutrinas,
artigos cientificos, legislacdes, jurisprudéncias, monografias e revistas.

Desta forma, diante dos empecilhos abordados como limitadores da prestacdo do
direito sanitdrio, o presente artigo cientifico foi desenvolvido em duas seces.

Na primeira se¢do, iremos versar de forma bem pontual sobre alguns eventos
importantes que contribuiram para a formagao dos direitos fundamentais e sociais. Além
disso, demonstraremos como a doutrina classifica esses direitos, bem como servird de norte
para localizarmos onde estd situado o direito 3 saride. Ainda na primeira secdo iremos
dissertar acerca do direito a salide na Constituicdo Federal de 1988, no qual faz parte dos
direitos sociais elencados no artigo 6° da Leia Maior. Exprimiremos acerca do dispositivo
legal que garante a prestacdo do direito a saide por meio do SUS de forma igualitaria,
universal, que obriga o Estado a promogdo desse direito por meio da realiza¢do de politicas
piiblicas. Além disso, abordard a importancia da efetivagao do direito sanitirio como forma de
proporcionar ao individuo o minimo existencial que contribui para que este tenha uma vida
digna, e demonstraremos que apesar disso o Poder Ptiblico busca eximir-se de suas obrigacdes
alegando falta de recursos, tomando como argumento para a ndo realizacdo dos seus encargos
o principio da reserva do possivel.

Na segunda se¢do, explanaremos acerca do constitucionalismo moderno no qual
contribuiu para uma atuagdo mais ativa do Poder Judicidrio e, consequentemente o surgimento
da judicializagdo. Dissertaremos sobre os motivos que levaram ao seu advento, explicando do
que se trata tal fendmeno, fazendo uma distingdo deste com ativismo judicial. Além disso,
abordaremos, conforme as ligdes do Ministro Luis Roberto Barroso, os pilares que

colaboraram para reforgar a judicializagdo no Brasil, bem como as consequéncias acarretadas



por esse fendmeno no Ordenamento Juridico brasileiro. Ainda nesse seguimento, trataremos
dos argumentos contrarios ao fendmeno da judicializacdo, tomando como justificativa para o
seu ndo desenvolvimento a violagdo aos principios da separagdo dos poderes, do equilibrio
orcamentdrio, da reserva do possivel, assim como a ilegitimidade de fazer parte do processo
de um ente federado quando surge uma demanda individual arguindo uma pretensao sanitaria.
Além do mais, apresentaremos a teoria dos jogos aplicada no Direito como técnica para o
magistrado solucionar, de forma racional e mais satisfatoria possivel, as pretensoes que
chegam para a sua apreciacao, devido a judicializacao de direitos de responsabilidade do

Estado.

2 UMA ABORDAGEM DO DIREITO A SAUDE COMO UM DIREITO SOCIAL

Primordialmente, os direitos fundamentais e sociais sao direitos inerentes ao homem,
eles colaboram para protecdo do minimo existencial dos individuos no intuito de proporciona-
los uma vida digna. Antes de explanarmos sobre o tema judicializagdo do direito a satide é
imprescindivel fazermos uma digressdo acerca dos direitos fundamentais e sociais, posto que
estes servirdo de base para uma melhor compreensao do assunto. Desta maneira, como uma
melhor diditica iremos trazer a baila alguns eventos importantes que contribuiram para a
formacdo dos direitos fundamentais e sociais. Estes significativos acontecimentos sdo: a
elaboracdo da Constituigdo Inglesa de 1215, que Barroso (2010, p. 23) descreveu como “‘um
dos marcos simbolicos da historia constitucional®, a Constituicdo dos Estados Unidos de
1787 e a Declaragdo do Homem e do cidadao que foi produto da Revolugdo Francesa de 1789
na qual Sarlet (2009, p. 44) diz que a “declaracdo francesa quanto as americanas tinham
como caracteristica comum sua profunda inspiragdo jusnaturalista, reconhecendo ao ser
humano direitos naturais, inaliendveis, invioldveis e imprescritiveis, direitos de todos os
homens”,

Sarlet (2009, p. 41) descreve que “€ na Inglaterra da Idade Média, mais
especificamente no século XITI, que encontramos o principal documento referido por todos
que se dedicam ao estudo da evolugdo dos direitos humanos”. Esse documento tdo importante
diz respeito a Magna Carta de 1215. Esta Carta serviu para obtencao de alguns direitos que
eram “o reflexo das necessidades sociais do seu tempo™. (BULOS, 2015, p. 70). Além disso, a
Carta de 1215 foi desenvalvida porque os stditos a fim de limitar o poder do rei Jodo, ja ndao

aguentavam mais o poder exacerbado do rei que desrespeitava direitos basicos dos cidadaos.
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Neste sentido, em virtude das pressdes que o rei Jodo sofria da classe burguesa e do clero e
com medo de perder o poder, o soberano “firmou acordo com seus suditos para que a Coroa
respeitasse os seus direitos” (BULOS, 2015, p. 70).

Alguns séculos depois, em 1787 tivemos a criacdo da Constitui¢do Norte-Americana
na qual “nasceu em substitui¢do aos “articles of confederation™ instituindo o federalismo, a
rigida separac¢io dos poderes e o presidencialismo” (BULOS, 2015, p. 71). A elaboragdo de tal
Constituicdo fol mais uma tentativa de limitar o Poder do Estado. Além disso, € a partir dessa
Constituicdo Norte-Americana que “pela primeira vez os direitos naturais do homem foram
acolhidos e positivados como direitos fundamentais constitucionais™ (SARLET, 2009, p. 43).

Além da criagao da Carta Inglesa de 1215 e da Constitui¢ao Estadunidense de 1787,
Sarlet (2009, p. 43) descreve que “igualmente de transcendental importancia foi a Declaragio
dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, fruto da revolugdo que provocou a derrocada
do antigo regime e a instauragio da ordem burguesa na Franga™. Isto porque a Declaragao do
Homem e do Cidadao tinha como objetivo garantir aos individuos direitos fundamentais como
liberdade, igualdade e fraternidade. Esta declaragdo elevou o homem a um status jamais
alcancado na época, posto que o homem passou a ndo ser considerado mais um objeto de
direito e sim um sujeito de direito.

De certo modo, estes acontecimentos serviram para estabelecer diretrizes minimas,
para garantia dos direitos fundamentais do homem, bem como serviram como fonte limitadora
dos poderes absolutistas das épocas. Além disso, serviram de base para as posteriores
Constituigdes democriticas constituidas pelo fendmeno do constitucionalismo, no qual visava
a limitacao do Poder Politico por meio de uma Constituigao.

Para Da Silva (2005, p. 175) “a ampliagdo e transformacao dos direitos fundamentais
do homem no envolver histérico dificulta definir-lhes um conceito sintético e preciso”™. Para
ele a “expressdo direitos fundamentais do homem sdo situagbes juridicas, objetivas e
subjetivas, definidas no direito positivo, em prol da dignidade, igualdade e liberdade da
pessoa humana™ (DA SILVA, 2005, p. 179).

Os direitos fundamentais podem ser observados como ndo sendo somente direitos que
limitam o poder do Estado, mas também sdo direitos que garantem o minimo para que as
pessoas possam ter uma vida digna. Esses direitos “constituem condicio de existéncia e
medida da legitimidade de um auténtico Estado Democritico e Social de Direito”. (SARLET,
2009, p. 62).

Por conseguinte, para entendermos melhor sobre os direitos fundamentais, o©s

estudiosos acerca do tema resolveram, como uma melhor didatica, classifica-los conforme o
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periodo que eles emergiram. Desta forma, a doutrina classifica os direitos fundamentais em
quatro geracoes. A categorizacdo se dar em direitos fundamentais de primeira, segunda,
terceira e quarta geragdo. Os direitos fundamentais de primeira geragio “abrange os direitos
referidos nas Revolugdes americana e francesa. S3o os primeiros a ser positivados, dai serem
ditos de primeira gera¢do”. (MENDES, 2015, p. 137). Sao direitos que servem como forma de
defesa do individuo contra o poder exacerbado do Estado, eles servem como direitos
limitadores do poder estatal. Fazem parte do rol desses direitos “a preservagdo do direito a
vida, a liberdade de locomogdo, a expressdo, a religido, 4 associa¢do™ (BULOS, 2015, p.
529).

Nesta continuidade, temos os direitos fundamentais de segunda geracao, nos quais
concernem aos direitos sociais, econémicos, culturais, que tém o Poder Piblico como
garantidor. Mendes (2015, p. 137) descreve esses direitos como sendo “os direitos de segunda
geracdo, por meio dos quais se intenta estabelecer uma liberdade real e igual para todos,
mediante a a¢do corretiva dos Poderes Piiblicos”. Estes direitos tomam como base o principio
da igualdade para a busca de uma Justica Social.

Na sequéncia, podemos observar os direitos fundamentais de terceira geragao que sao
aqueles que visam proteger direitos difusos e coletivos, pois, ndo mais pretendem tutelar

apenas direitos individuais, mas, sim de grupos de pessoas. Eles dizem respeito ao

direito a0 melo-ambiente ecologicamente equilibrado, o direito 4 seguranga, o
direito & paz, o direito a solidariedade universal, ao reconhecimento miituo de
direitos entre varios paises, & comunicagdo, 2 autodeterminagdo dos povos e ao
desenvolvimento (CUNHA JUNIOR, 2012, p. 626)

Estes direitos correspondem as demandas oriundas de uma sociedade na gqual ndo esta
somente preocupada com os direitos fundamentais classicos, mas visam a protecao de novos
direitos fundamentais.

Por fim, temos os direitos de quarta geragao. Nao sdo todos os doutrinadores gue sao
adeptos a esta ideia, porém € importante menciona-la aqui como mais uma informacao
didatica. Estes direitos fundamentais sao “‘relativos a informatica, software, biociéncias,
eutandsia, alimentos transgénicos, sucessdao dos filhos gerados por inseminacdo artificial,
clonagem, dentre outros acontecimentos ligados a4 engenharia genética”. (BULOS, 2015, p.
530).

Desta forma, podemos observar que os direitos fundamentais, sejam eles de primeira,
segunda, terceira ou quarta geracdo, sdo direitos extremamente importantes para garantir o

basico existencial para que as pessoas possam ter uma vida pautada no principio da dignidade
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da pessoa humana. Entretanto, ndo basta apenas esses direitos fundamentais serem
reconhecidos pelos ordenamentos juridicos dos Estados, faz-se imprescindivel o respeito a
estes direitos fundamentais para que estes possam ser exercidos por todos os individuos.

A priori, ndo cabe aqui tratarmos acerca de todos esses direitos fundamentais
especificamente, faremos isso em uma outra oportunidade. Essa explanagdo acerca dos
direitos fundamentais serve para nortearmos o nosso estudo, para compreendermos do que se
trata o objeto central desta pesquisa. Cuida-se do direito social inserido na segunda geracao
dos direitos fundamentais, mais precisamente o direito social a saide. Contudo, por ser um
direito social ele € considerado como norma de eficdcia limitada, isto &, precisa da
complementacdo por outra lei para produzir seus efeitos. Desta maneira, as normas de eficacia
limitada *s@3o aquelas que apresentam “aplicabilidade indireta, mediata e reduzida, porque
somente incidem totalmente sobre esses interesses, apds uma normatividade ulterior que lhes

desenvolva a aplicabilidade”. (MORALIS, 2016. p. 65)

2.1 O direito a satide na Constitui¢do Federal de 1988

Embora os direitos sociais sejam imprescindiveis para vida do homem por
contribuirem para que os individuos possuam uma dignidade humana, os mesmos s6 vieram
ganhar relevancia nos ordenamentos juridicos dos Estados logo apds o fim da Segunda Guerra
Mundial. Isso somente veio acontecer, devido os prejuizos causados pela guerra, nos quais
fizeram os paises repensarem acerca das politicas garantidoras dos direitos fundamentais e
sociais.

Contudo, essa nova forma de raciocinar os direitos sociais ndo foi algo que acontecen
de forma espontinea pelos Estados, pelo contrédrio, eles s6 comecaram a dar o valor
necessario a tais direitos, devido as pressdes provocadas pela ONU- Organizacdo das Nacdes
Unidas, que fixavam aos Estados o direito social como sendo algo essencial a vida humana.
Tal imposicdo, se deu porque na estrutura juridica da ONU alguns artigos tratavam dos
direitos sociais como sendo direitos imprescindiveis para a estrutura das Constituicdes
modernas. Os direitos sociais tinham um valor tdo relevante para a ONU, que a Carta que os
criou continha varios artigos referentes a estes direitos. Um desses direitos diz respeito a
saude, vejamos o artigo 25, inciso I da Organizacdo das Nacdes Unidas

Todo ser humano tem direito a um padriao de vida capaz de assegurar a si e a sua

familia saude e bem-estar, inclusive alimentacdo, vestuario, habitacio, cuidados
médicos e os servicos sociais indispensdveis, e direito a seguranca em caso de
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desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios
de subsisténcia fora de seu controle,

Sem divida, é inegdvel que reconhecer os direitos sociais como direitos
imprescindiveis para a convivéncia humana por parte da ONU fez elevar o patamar dos
direitos sociais a um estagio jamais visto, tanto é assim que, as Constituicdes modernas
passaram a inserir em seus textos dispositivos referentes aos direitos sociais. Neste sentido,
com a Constitui¢ao Federal de 1988 nao foi diferente.

A Carta Magna de 1988 positivou 0 direito a satide em seu artigo 6°. Ele estd incorporado
aos direitos sociais do qual trata o capitulo II da Lei Maior. Anteriormente nenhuma outra
Constituicdo brasileira tratou o direito a salide com toda essa relevancia. Para Da Silva (2005,
p. 308) “¢é espantoso como um bem extraordinariamente relevante 4 vida humana s¢ agora é
levado a condi¢do de direito fundamental do homem”, entenda a classificacdo de direito
fundamental a satide descrita por ele, como sendo referente ao direito social a satide, uma vez
que para alguns doutrinadores o direito sanitario € tido como um direito fundamental/social.
Neste seguimento, vejamos o dispositivo legal da Constituicao Federal de 1988 em seu artigo
6°: “Sao direitos sociais a educacdo, a satide, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao”.

Destarte, sendo a saide um direito social, ele se trata de “prestacdes positivas
proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais,
que possibilitam melhores condi¢des de vida aos mais fracos™ (DA SILVA, 2005. p. 286). Isto
significa dizer que para haver a efetivacao desse direito, o Estado deverd atuar promovendo os
meios necessarios para a sua aplicagao.

Posteriormente, para assegurar o direito a saiide, a Lei Maior de 1988 criou o Sistema
de Seguridade social que esta positivado no artigo 194, no qual tem como objetivo garantir
aos cidadaos brasileiros amparo para que estes ndo fiquem desassistidos pelo Poder Piiblico,
em outras palavras, visa promover o bem comum. Este sistema é custeado por todos os
brasileiros de forma direta ou indireta. Ele se divide em trés subsistemas, satide, previdéncia
social e seguridade social. Notemos o artigo 196, da Constituigdo Federal de 1988, que

estabelece como se dard a efetivacdo do direito social a satide:

A satide é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos e ao acessn
universal e igualitirio s agGes e servigos para sua promocao, protegdo e
recuperacao. (BRASIL)
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Nesse diapasdo, fazendo uma leitura do artigo 196 podemos perceber que a
Constituicdo trata a saiide como um direito de todos e que este deve ser promovido pelo Poder
Piiblico em conformidade com os principios da universalidade e igualdade. Além disso, “o
dispositivo constitucional deixa claro que, para além do direito fundamental a satde, ha o
dever fundamental de prestacdo de salide por parte do Estado (Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios)” (MENDES, 2015, p. 661). Isto significa dizer que niio basta termos o
direito redigido na Constitui¢io Federal, mas é preciso que o Poder Piiblico promova politicas
priblicas para efetivar o direito sanitdrio. A universalidade descrita no artigo acima, é um dos
principios essenciais para fazer com que o direito 3 saide seja acessado por todos sem
nenhuma distingan. Sendo esse acesso feito de maneira ndo onerosa. Este principio
combinado com outros principios, como igualdade, regionalizagio, integracdo, entre outros
estabelecidos no artigo 7° da lei 8.080/90, regem o Sistema Unico de satide.

O SUS tem como principal finalidade a promogdo de forma igualitaria ao atendimento
a satde, bem como ofertar a todos que dependem dele os meios necessarios para a prevencao,
tratamento e erradicagdo das doengas, garantindo desta forma o bem-estar da populagdo. Sua
criagao se deu pela lei 8.080/90.

De fato, a implementagdo deste sistema unificado revolucionou a forma de se prestar
assisténcia publica sanitdria, visto que o auxilio piiblico sanitério passou a ser oferecido de
forma universal e integral a todos os individuos que dependam dele. Antes da criagdo do SUS
nao havia uma prestagdo gratuita a saide, uma vez que este direito somente era prestado para
aqueles que contribuiam com a Previdéncia Social, as pessoas que ndo tinham condicGes de
custed-la eram assistidas por instituic@es filantrépicas.

Nao obstante, o direito a satide adquire grande relevancia juridica e social a partir da
Constituicio Federal de 1988, sua efetividade encontra grandes empecilhos, visto que sua
efetivacdo depende de politicas piblicas que devem ser ofertadas pelo Estado, e este acaba se
eximindo em oferta-las alegando falta de recursos. Essa argumentacdo para o ndo provimento
de politicas publicas € baseada na reserva do possivel.

De uma maneira ampla, significa dizer que o principio da reserva do possivel é quando
o Estado avalia se sua capacidade financeira é suficiente para efetivar os direitos a ele
demandados, como por exemplo os direitos sociais. O doutrinador Uadi Lammégo Bulos

assevera o seguinte:

Comprovando, cobjetivamente, a incapacidade econdmico-financeira da pessoa
estatal, nada se poderd exigir dela, pois ndo se figura razoavel cobrar a imediata
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efetivacdo de prerrogativas constitucionais de quem nao tem aporte financeiro para
salda-las (BULOS, 2015, p. 378).

Mendes (2015, p. 642) descreve que “a reserva do financeiramente possivel
(Vorbehalt des finanziell Moglichen) estd ligada a famosa decisdo “numerus clausus” do
Tribunal Constitucional Federal alemdo (Numerus-clausus-Urteil). Em sintese, este caso diz
respeito a uma lide ocorrida por conta das vagas ofertadas em uma Universidade Publica da
Alemanha, na qual algumas pessoas nao lograram sucesso para preencher essas oportunidades
devido hd alguns critérios estabelecidos. Embora, se tenha alguns doutrinadores que
legitimam o argumento do Estado de ndo promoverem algumas politicas piiblicas baseadas no
argumento da reserva do possivel, em contrapartida outros intelectuais ndo s3o adeptos a esta

ideia, vejamos o que diz o jurista Dirley da Cunha Jinior

A doutrina nacional, lamentavelmente e nao sem equivoco, vem acolhendo
comodamente essa criagdo do direito estrangeiro, aceitando-a indiscriminadamente
como obstaculo a efetividade dos direitos sociais. (CUNHA JUNIOR., 2012, p.
780).

Para ele o principio da reserva do possivel nao pode ser um entrave para que o Estado
promova as politicas piblicas necessarias para efetivacdo dos direitos sociais, nem tampouco
pode ser um pretexto para garantia do minimo existencial.

O principio do minimo existencial diz respeito aos direitos basicos do ser humano,
direitos estes que contribuem para que o individuo possua uma vida digna. O Ministro Luis

Roberto Barroso conceitua o minimo existencial como sendo:

o conjunto de condicdes materials essenciais e elementares cuja presenca €
pressuposto da dignidade para qualquer pessoa. Se algném viver abaixo dagquele
patamar, o mandamento constitucional estard sendo desrespeitado. (BARROSO,
2010, p. 212)

Esse embate entre o principio da reserva do possivel e o principio do minimo
existencial € fonte de acaloradas discussdes que estdo longe de acabar, pois ambos os lados
possuem argumentos plausiveis. Entretanto, como assevera o renomado jurista Dirley da

Cunha Jinior

Os problemas de "caixa" ndo podem ser guindados a obstdculos a efetivacdo dos
direitos fundamentais sociais, pois imaginar que a realizacio desses direitos depende
de "caixas cheios" do Estado significa reduzir a sua eficacia a zero. (CUNHA
JUNIOR, 2012, p. 783)
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Cunha Janior (2012, p. 784) ainda ressalta que “ndo atendido esse padrdo minimo, seja
pela omissdo total ou parcial do legislador, o Poder Judicidrio estd legitimado a interferir num
auténtico controle dessa omissdo inconstitucional para garantir esse minimo existencial™.

Além do doutrinador Dirley da Cunha Junior, outro grande jurista que defende a ideia
de que o Poder Judiciario deve interferir nos casos em que o Poder Publico for omisso a
garantias de direitos fundamentais e sociais é o Ministro Celso Anténio Bandeira de Melo, em
uma de suas decisdes o Ministro reconheceu a legitimidade do Poder Judicidrio intervir

quando for necessdrio. Vejamos

"E certo que nio se inclui, ordinariamente, no dmbito das fungdes instimicionais do
Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em especial - a atribuigdo de formular
e de implementar politicas piiblicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, "Os
Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976", p, 207, item n, OS,
1987, Almedina, Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente,
nos Poderes Legislativo e Executivo,

Tal incumbeéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera atribuir-se ao
Poder Judiciario, se e quando os orgdos estatais competentes, por descumprirem os
encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficdcia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos
impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas
de conteido programatico:' (ADPF n® 45 MC. Relator(a): Min. CELSO DE MELO,
julgado em 29/04/2004, publicado em DJU 04/05/2004 PP- 00012 RTJ VOL-00200-
01 pp-00191 apud CUNHA JUNIOR p. 786)

Esse entendimento de que o Poder Judicidrio deva intervir nos casos em que o Estado
for omisso nas suas prestagies, acaba se tornando a esperanca para aqueles que necessitam da
assisténcia do Poder Publico para garantia do minimo existencial. Porém, essa garantia do
individuo de provocar o Judiciario para ter as suas demandas oriundas da omissdo do Estado
atendidas, acarreta no que chamamos de judicializacdo. Tal fendmeno serd estudado
detalhadamente mais adiante, no qual terd como objeto de estudo a judicializacao do direito a

saude.
3 A JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE

A partir do século XX houve uma mudanca na forma de se raciocinar a Constitui¢ao,
isso ocorreu devido ao constitucionalismo moderno. Foi a partir do constitucionalismo
moderno que as Constitui¢des passaram a ser o centro de todo o Ordenamento Juridico,
fazendo com que todas as normas hierarquicamente inferiores passassem por um controle
constitucional, isto é, todas as normas deveriam estar em conformidade com a Constituigdo.

Essa nova forma de raciocinar o direito a luz da Constituicdo se deu apés a Segunda

Guerra Mundial. Isto porque até esse periodo predominava o pensamento positivista de que a
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lei era a principal fonte do direito, caracteristica essa, marcante do Civil Law. Nessa época os
magistrados eram apenas meros aplicadores do texto legal.

Apds a Segunda Guerra Mundial, com o movimento do constitucionalismo moderno
houve, segundo Bulos (2015, p.72) *“a superagio do normativismo exacerbado”, fazendo com
que ocorresse uma aproximacao do “Civil Law” com o “common Law”, pois a lei passou a
ndo ser mais a tnica fonte de direito, posto que os textos constitucionais passaram a ser
repletos de normas com alta carga axiologica e com conceitos abertos. Emergira desta forma
uma nova fungdo ao judiciario, o de intérprete da Constituicdo, e suas decisoes
(Jurisprudéncias) também passaram a ser fonte de direito.

A partir da insercao e do reconhecimento de normas com alta carga valorativa nos
textos constitucionais, como por exemplo o principio da dignidade da pessoa humana,
igualdade, Estado Democratico de Direito e solidariedade social, o constitucionalismo
moderno abriu o caminho do direito para o debate da moral para implementacao de agdes
ptiblicas (atividade peculiar do Poder Executivo) por meio de medidas judiciais. Neste
sentido, segundo Bulos (2015, p. 73) houve uma “reaproximagao entre os fundamentos éticos
da vida humana e o Direito, reintroduzindo as concepgoes de justi¢a e legitimidade™.

Por consequéncia dessa possibilidade do Judicidrio de obrigar os outros Poderes a
desenvolver politicas piblicas mediante decisdo judicial, mesmo sendo percebidos os
resultados prdticos na vida das pessoas, fez surgir grandes discussdes doutrindrias acerca do
tema, em que muitos doutrinadores fizeram vdrias criticas a essa nova fun¢ao desempenhada
por este 6rgao. Isto porque, existem doutrinadores que previnem para provaveis perigos de
sua adogao, pois muitos entendem que isso poderia acarretar maleficios a2 democracia devido
a judicializaciio excessiva da vida social. Diante disso, Sarmento (2010) indaga “Sera que o
Poder Judicidrio - cujos membros ndo sdo eleitos, nem respondem politicamente perante o
povo — possui as credenciais democraticas para interferir nestas escolhas feitas pelo
Legislativo e Executivo?”

Além disso, muitos doutrinadores observam um risco nas jurisprudéncias baseadas em
uma metodologia muito aberta. Isto ocorre, porque muitos acreditam que pesspas md
intencionadas podem se aproveitar para satisfazerem interesses proprios, além também de
problemas que podem sobrevir de um possivel exagero de uma constitucionalizacdo do direito
para a autonomia piblica do cidaddo, para autonomia privada do individuo e sobretudo para
uma ruptura ao principio da separagdo dos poderes, principio este substancial em nossa forma

de Estado.
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Apesar dos posicionamentos contrarios, a judicializacdo tornou-se um fendmeno
mundial. No Brasil ela comecou a ganhar énfase a partir do seu processo de
redemocratizagdo. Foi a partir da Constituicdo Federal de 1988 que o Judiciario brasileiro
comecou a ganhar um destaque maior, tornando-se um orgdo forte e autdnomo, e Barroso
(2010, p. 436) assevera que “juizes e tribunais deixaram de ser um departamento técnico
especializado e passaram a desempenhar um papel politico, dividindo espago com o
Legislativo e o Executivo™.

E importante frisar que, além da judicializacdo, outro fenémeno parecido com ela
também comecou a ganhar evidéncia, é o chamado ativismo judicial. Embora, sejam muito
parecidos os dois nao se confundem. Para Branddo (2013, p. 177) a judicializagdo cuida ““de
processo de transferéncia do poder de tomar decisGes sobre questdes de alta conotagao
politica dos detentores de mandatos eletivos (legisladores e chefes do Executivo) para juizes™.
Por outro lado, para Mendoza (2016, p. 179), ativismo judicial “Trata-se de postura assumida
pelo magistrado que estd comprometida com a efetivagdo dos direitos por meio de uma
interpretacdo mais materializada dos ditames constitucionais™.

Feita esta distingao, vale ressaltar que, segundo o Ministro do Supremo Tribunal
Federal, Luis Roberto Barroso, a judicializagdo comegou a ganhar forca aqui no Brasil devido
a sua estruturagdo em trés pilares, e um desses fatores foi o processo de redemocratizacao do
pais jA mencionado a pouco. Vale salientar, que foi a partir desse processo que as pessoas
buscaram ter mais acesso aos seus direitos, nas quais verificaram no Poder Judicidrio o meio
para efetivar as suas demandas. Isso ocorreu em razdo da descrenca gerada nos outros
Poderes, devido a ma prestacdo das suas fungdes.

Além disso, conforme o Ministro Barroso, outro fator que contribuiu para o
desenvolvimento da judicializacdo no sistema juridico brasileiro foi a constitucionalizacao do
direito, pois com ela houve a valorizagdo e a inserqdo dos direitos fundamentais e dos
principios na Constituicao. Notemos o que diz o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis
Raoberto Barroso.

“Essa constitucionalizagio do Direito (...) tem tornado o debate juridico amal
extremamente rico e instigante. Nele tém-se colocado temas que definirdo o futuro
da Constituigio, dentre os quais: o papel do Estado e suas potencialidades como
agente de transformacéo e de promogdo dos direitos fundamentais; a legitimidade da
jurisdicdo constitucional e da judicializacdo do debate acerca de determinadas
politicas piiblicas; a namreza substantiva ou procedimental da democracia e o

conteudo das normas constitucionais que a concretizam”. (BARROSO, 2010, p.
106)
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Estes debates juridicos oriundos da constitucionalizacdo do direito acontecem porque
os juizes deixaram de ser apenas meros aplicadores das leis e passaram a ser os intérpretes das
legislacdes através da técnica da hermenéutica juridica que ganhou forca a partir do
constitucionalismo moderno.

O aumento da judicializagao por causa da constitucionalizagao se da porque assuntos
que antes ndo eram tidos como de carater constitucional passaram a ser resguardados pela
Constituicdo Federal. Destarte, temas que ganharam status constitucional e que estio sendo
desrespeitados poderao ser discutidos por meio da via judicial.

Por fim, o terceiro pilar que de acordo com Luis Roberto Barroso impulsionou a
expansdo da judicializagao fol o controle constitucional estabelecido no Brasil. O controle de
constitucionalidade ocorre porque deve-se verificar se todas as normas do sistema juridico
brasileiro estdo em conformidade com a Constituicdo Federal. O doutrinador Bulos (2015, p.
186) assevera que “controlar a constitucionalidade, portanto, é examinar a adequagao de dado
comportamento ao texto maior, mediante a analise dos requisitos formais e materiais™.

O Brasil aderiu ao sistema misto de controle de constitucionalidade. Nesse modelo, o
controle pode ser feito de duas formas. Em um primeiro momento podera ser exercido por um
magistrado ou Tribunal, onde poderd haver uma omissdo na aplicagdo de uma norma se esta
for entendida como inconstitucional. A outra forma de se exercer o controle de
constitucionalidade é mediante as chamadas agbes diretas de inconstitucionalidade. Essas
acodes sdo apreciadas pelo Supremo Tribunal Federal.

Conforme afirma o Ministro do Supremo Tribunal Luis Roberto Barroso

A wdo isso se soma o direito de propositura amplo, previsto no art. 103, pelo qual
iniimerns drgaos, bem como entidades piiblicas e privadas — as sociedades de classe
de ambito nacional e as confederagbes sindicais — podem ajuizar acoes diretas.
Nesse cendrio, quase qualguer questio politica ou moralmente relevante pode ser
alcada ao STF (BARROSO, 2012, p. 24)

A possibilidade de se levar para a apreciacdo do Poder Judicidrio questdes de carater
diversos para que este decida, mesmo se tratando de demandas impréprias a sua funcio,
demonstra uma atuagdo mais ativa desse orgdo na qual so foi possivel devido aos pilares aqui
expostos, que fizeram com que a judicializagdo ganhasse mais for¢a no Ordenamento Juridico
brasileiro.

A partir de um Judicidrio mais ativo surgiu na doutrina debates extremamente ricos,

um deles diz respeito até que ponto o Poder Judicidrio pode intervir acerca das questdes que

concernem aos Poderes Executivo e Legislativo? Segundo preleciona Daniel Sarmento
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No atual contexto brasileiro, estes debates tornaram-se candentes sobretudo na area
de satide piblica. Houve uma verdadeira explosdo de demandas judiciais nesta area
e, nos tltimos tempos, parte significativa dos orcamentos miblicos de saiide das
entidades federativas passou a ser destinada ao cumprimento de decistes judiciais
(2010)

Essas discussdes comegaram a ganhar énfase porque se observou que com o aumento
das demandas judiciais requerendo a efetivacdo de um direito que depende da vontade dos
outros Poderes, surgiram alguns questionamentos sobre a violagdo de alguns direitos do
Estado, dentre eles, a violacao ao principio da separagao dos poderes, a ofensa ao principio da
reserva do possivel, o desrespeito ao principio do equilibric orcamentdrio e, também se
questionou a solidariedade dos entes federados na promocao dos direitos demandados. Todos
esses sdo argumentos contrdrios ao fendmeno da judicializagdo que irdo ser estudados a

seguir.

3.1 Posicoes contrarias a judicializacao do direito a saiide

Segundo o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso

em razao desse conjunto de fatores constirucionalizagdo, aumento da demanda por
justiga e ascensdo institucional do Judiciario -, verificou-se no Brasil uma expressiva
judicializacdo de questdes paliticas e sociais, que passaram a ter nos tribunais a sua
instancia decisoria final (BARROSO, 2010, p. 436)

Com a intensificacdio da judicializacdo de assuntos politico-sociais,
constitucionaliza¢do do direito e com o controle de constitucionalidade, houve um aumento
nas demandas judiciais referentes a direitos que deveriam ser promovidos pelos Poderes
Executivo e Legislativo. Isto porque esses fenomenos possibilitaram ao Poder Judiciario uma
atuacdo mais ativa, bem como proporcionaram aos cidadaos uma fiscalizacdo mais proativa
com relagao aos outros Poderes e a oportunidade de terem seus dissidios solucionados pelo
Judicidrio.

Neste sentido, comegou-se a levar ao Judicidrio temas sobre os mais distintos aspectos,
como por exemplo, demandas concernentes ao direito a saide. Em virtude do crescente
aumento desta pretensdo, ocorreu o que podemas chamar de judicializacdo do direito a saide.

Segundo dados do Relat6rio Justica em Niimeros (ano 2017) do CNJ- Conselho
Nacional de Justiga, a quantidade de processos referentes a judicializagao da satide em 2016
chegou a um total de 1.346.931 processos. Isto mostra um elevado indice de processos que

chegam ao Judicidrio com relagdo a este tema.
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Embora, a judicializacdo tenha trazido consigo uma nova esperanca para aqueles que
ndo tém seus direitos respeitados pelo Poder Piblico por causa da omissdo deste, com ela
sobreveio algumas questdes que comecaram a ser debatidas no mundo juridico. Uma dessas
indagacoes é se com a judicializacdo ndo estaria o Judicidrio invadindo o campo de atuacdo
dos outros Poderes (Executivo e Legislativo) e, consequentemente violando o principio da
separacdo dos poderes, uma vez que o Poder Judicidrio estaria desempenhando uma funcio
impropria ao que diz respeito ao seu campo de atuagao.

Para Mendes (2015, p. 667) “'ndo cabe ao Poder Judicidrio formular politicas sociais e
econdmicas na area da sadde, € sua obrigacao verificar se as politicas eleitas pelos 6rgaos
competentes atendem aos ditames constitucionais do acesso universal e igualitario”. Isto
ocorre porque quando o Poder Judicidrio obriga os outros Poderes a promoverem politicas
publicas, este estaria desenvolvendo funcao atipica a sua drea de atuagdo, violando desta
maneira o principio da separagdo dos poderes que se encontra positivado no artigo 2° da
Constituicao Federal de 1988. Posto que, cabe ao Judicidrio aplicar as leis e analisar se estas
estdo sendo respeitadas.

Neste sentido, trazendo para o nosso campo de estudo, que neste caso € a
judicializacao do direito a saide, estaria o judicidrio desrespeitando o principio da separagao
dos poderes quando um cidadao ou um grupo de pessoas levam a Justiga alguma demanda que
diz respeito a obten¢do de um direito sanitdrio e este busca soluciond-lo mesmo sendo essa
pretensdo dever dos outros Poderes?

Ainda conforme o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Mendes

ao prover pretensdes relacionadas com direito a sadde, normalmente relacionadas
com entrega gratita de medicamentos, de aparelhos ou obtengio de vagas em
hospitais - enfim, acdes que geram custos -, o Poder Judiciario passa a influenciar o
orcamento publico. (MENDES. 2015, p. 670)

Desta maneira, podemos perceber que se o Judicidrio comeca a desempenhar fungdes
improprias ao seu campo de atuacdo, além de haver uma viclacdo ao principio da separacdo
dos Poderes, havera também um desrespeito ao principio do equilibrio orcamentario.

Segundo os juristas Paulo e Alexandrino (2017, p. 892) “O principio do equilibrio
orcamentdrio tem por preocupacdo evitar um endividamento descontrolado do ente piblico,
orientando que as despesas autorizadas ndo sejam superiores a previsio das receitas”.
Conforme assevera Bulos (2015 p. 1515) “O principio do equilibrio or¢amentario esta
previsto de modo implicito no texto em vigor”, mais precisamente no artigo 165 a 169 da

Magna Carta de 1988.
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Deste modo, havendo a imposicdo do Judiciario para que o Executivo e Legislativo
executem alguma medida que ndo esteja prevista no planejamento orgamentario, esta atitude
causaria um desequilibrio nas contas publicas, produzindo dispéndios imprevistos.

A judicializacdo do direito & saide pode ser uma solucdo a curto prazo, porém possa
ser que esta ndo seja a solucdo mais eficaz para a solugdo dos problemas na prestagao do
direito sanitirio, uma vez que, para minimizar tais maleficios se faz necessario uma
solidariedade dos entes estatais na hora da prestacao do direito a saude, solidariedade esta
prevista no artigo 23, inciso II da Lei Maior de 1988.

Entretanto, os entes federados ao invés de estarem preocupados com uma articulagao
conjunta para melhorar a prestagdo da satde, estes quando surgem demandas individuais que
buscam obter algum direito sanitario, tendem a se desobrigar de seus deveres invocando
muitas vezes a ideia da ilegitimidade para fazer parte de uma agao judicial.

Nao obstante, tal tese ndo estd sendo recepcionada por nossas jurisprudéncias. Tanto é
assim que o Supremo Tribunal Federal vem corroborando a ideia de que os entes federados
possuem responsabilidade soliddria no fornecimento do direito a satide. Isto pode ser visto em
uma determinacao judicial que foi prolatada a partir da andlise do Recurso Extraordindrio
855178 RG/ SE, que teve como relator o Ministro Luiz Fux.

Além disso, outro ponto bastante discutido com o advento da judicializagdo,
novamente trazendo para o nosso campo de estudo a judicializacdo do direito 2 satde, é se a
imposicao por parte do Poder Judicidrio para que os outros Poderes (Executivo e Legislativo)
promovam a efetivagdo do direito sanitdrio, afrontaria o principio da reserva do possivel.

Este principio é compreendido por Cunha Jinior (2012, p. 761) “como a possibilidade
de disposigao econémica e juridica por parte do destinatdrio da norma”, isto é, a capacidade
econdmica que o estado dispde para a efetivacdo das suas demandas. Uma vez que para
alguns doutrinadores, como por exemplo Uadi Lammégo Bulos, o Estado tem o dever de
prestar assisténcia aos cidadaos, porém esse auxilio ndo poderd ultrapassar os seus limites
econdmicos. Para Bulos, quando se chega ao Judicidrio alguma demanda requerendo a
efetivagdo de direitos, este deve verificar dois aspectos importantes: a razoabilidade da
pretensdo e a disponibilidade financeira do Estado. Vejamos o que ele fala a respeito da

disponibilidade financeira do Estado

e disponibilidade financeira do Estado — a existéncia de disponibilidade financeira do
Estado, para tornar efetivas as prestacies positivas dele reclamadas, é o outro ponto
a ser observado pelo Supremo, em sua decisao. Aqui, cumpre a Corte Excelsa
questionar: o Estado tem dinheiro para saldar os seus deveres constitucionais? Qual



23

a sua realidade economica? Como estio as suas finangas, resceitas e despesas?
(BULOS, 2015, p. 378)

Nao obstante, alguns doutrinadores n3do compartilham da mesma ideia de Uadi
Lammégo Bulos, como é o caso de Dirley da Cunha Junior.

Para Cunha Junior (2012, p. 786) “nem a reserva do possivel nem a reserva de
competéncia orcamentdria do legislador podem ser invocados como O6bices, no direito
brasileiro, ao reconhecimento e a efetivagdo de direitos sociais originarios a prestagdes™

Como podemos observar, existem argumentos favoraveis e contrdrios a judicializaco
do direito sanitdrio. Isto porque, se de um lado temos a preocupagao de alguns doutrinadores
em preservar alguns principios basilares do ordenamento juridico brasileiro, para que estes
ndo sejam violados, em contrapartida temos estudiosos que acham que esses argumentos ndo
servem como fonte limitadora para a prestagao dos direitos demandados pelos cidad3os, como
por exemplo o direito 3 saide.

Diante de tantos argumentos contundentes, o julgador de um conflito de interesse
(magistrado) que tem como arguicdo julgar casos complexos que diz respeito a pretensdo de
um direito sanitdrio, tem em suas mdos uma ardua responsabilidade. Isto porque, ele terd que
analisar o caso concreto para melhor decidir.

A frente de uma tarefa tio dificil, o juiz deverd ter um repertério diversificado para
solucionar as lides oriundas da pretensdo de um direito 3 satide. E diante de um cendrio tio
arduo que o magistrado pode invocar a teoria dos jogos como mecanismo para solucionar os
conflitos que chegam para a sua apreciagdo, uma vez que o julgador ndo pode se eximir de
decidir de alguma demanda que chega em suas maos. Isto porque, a Constituicdo Federal de
1988, em seu artigo 5°, inciso XXXV contempla o principio da inafastabilidade da jurisdigdo.

Segundo Sartini (2004) “A teoria dos jogos € uma teoria matematica criada para se
modelar fendmenos que podem ser observados quando dois ou mais “agentes de decisdo”
interagem entre si”. Apesar, de ser uma teoria matematica, segundo Alcantara (2012)
“recentemente, o interesse em seus preceitos foi reavivado e estendido a outras areas do
conhecimento™, neste caso inclusive o Direito.

Ainda conforme Sartini (2004) “Estas ideias, a principio utilizadas na area bélica e,
mais tarde, na Matematica e Economia, sdo de grande valia também no Direito, em especial,
no campo da judicializacdo dos direitos sociais”. Isto ocorre porque essa teoria utilizada pelo
magistrado como instrumento para a solucdes das lides fornece a ele, analisando o caso
concreto, maiores possibilidades para que se tenha um ponto de equilibrio e com isso uma

decisdo mais racional acerca da pretensao arguida. Conforme assevera Sartini (2004) a teoria
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dos jogos “fornece a linguagem para a descricdo de processos de decisdo conscientes e
objetivos envolvendo mais do que um individuo™.

Desta forma, diante do grande volume de demandas que chegam frequentemente ao
Judicidrio acerca de pretensdo de algum direito sanitario, que possuem muitas vezes um alto
grau de complexidade, onde nao podendo o Poder Judiciario deixar de decidir nao s6 por uma
questdo legal, mas também moral, a teoria dos jogos desponta como um mecanismo legitimo
e de grade auxilio para que os juizes possam decidir de forma mais racional possivel as lides

que por diversas vezes requerem uma aten¢ao mais especial.

4 CONCLUSAO

O desenvolvimento da presente pesquisa permitiu uma andlise da dificuldade em
efetivar o direito 2 saide devido ao fracasso do Executivo e Legislativo na consecugao das
suas funcdes peculiares, de maneira que por consequéncia disso concebeu-se ao Judicidrio
uma atuagdo mais ativa frente & omissdo dos outros Poderes, com o intuito de efetivar os
direitos sanitdrios.

Diante do que foi abordado neste trabalho, pode-se perceber que por ser o direito a
satide classificado como um direito social, fazendo parte da segunda geracdo dos direitos
fundamentais, este conforme a doutrina é considerado como norma de eficacia limitada por
necessitar de complementacdo por outra lei para surtir seus efeitos.

Deste modo, sdo os Poderes Executivo e Legislativo encarregados de desenvolverem
(mediante a criagdo de leis) as agfes piblicas que possibilitem a efetivacdo do direito
sanitario. Apesar dessa obrigagao, o Estado acaba criando um débice para oferta-las, alegando
falta de recursos.

Em virtude dessa inércia funcional e da descrenga nos outros Poderes, os cidaddos
provocam o Poder Judicidrio para terem as suas demandas atendidas a fim de obterem o
minimo existencial.

A busca pelo particular por uma prestagido de encargos de forma mais adequada por
parte do Poder Piblico, faz com que o Judicidrio tenha uma atuagdo mais ativa. Com isto,
questdes de atribuigdo dos Poderes Executivo e Legislativo chegam de forma intensa ao Poder
Judiciario para que este solucione.

Desta maneira, ndo podendo o Judicidrio se negar a resolver as demandas nas quais

chegam para a sua apreciacio devido a imposicdo do principio constitucional da
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inafastabilidade de jurisdicdo elencado no artigo 5° inciso XXXV da Lei Maior, este acaba
desempenhando funcdes atipicas.

Por consequéncia disso, surge a judicializacdo. Este fendmeno, em sintese, quer dizer
transportar para apreciacdo do Poder Judicidrio assuntos que deveriam ser de incumbéncia do
Executivo e Legislativo nos quais estes sao omissos na sua promogdo. Conforme o Ministro
do Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso, a judicializacdo no Brasil possui trés
pilares, sdo eles: redemocratizagao do pais, constitucionalizacdo do direito e o modelo de
controle de constitucionalidade adotado pelo Brasil.

Contudo, em muitos casos, mesmo com a judicializagdo e com a prolatagaoc de uma
decisdo obrigando o Estado a efetivar os direitos demandados, a Administracdo Publica busca
eximir-se das suas obrigac¢des, invocando o principio da reserva do possivel. Ele concerne na
avaliacao que o Poder Publico faz para verificar se sua capacidade financeira é satisfatoria
para efetivar os direitos a ele demandados.

Além disso, outros argumentos utilizados pelo Estado para desobrigar-se das suas
funcoes é a violagao dos principios do equilibrio orgamentdrio, da separagao dos poderes, bem
como nas causas que o particular ajuiza uma a¢do contra 3 Administragao Publica para ter os
seus direitos sanitdrios efetivados, esta invoca a tese da ilegitimidade passiva para figurar no
processo.

Porém, esses fundamentos nao sao recepcionados por alguns doutrinadores, como é o
caso de Dirley da Cunha Jinior e ndo podem servir como limitacdo para que o Poder Piiblico
efetive os direitos a ele pleiteados. Posto que, mais importante do que a preservagao desses
principios é a efetivacao de direitos que colaborem para obtengao do minimo existencial no
qual auxilia para que o individuo possua uma vida digna.

A negacdo de um direito tomando como justificativa os argumentos aqui trazidos pela
Administragdo Piblica é negar ao individuo a obtencdo de um minimo existencial que
colabora para que as pessoas tenham uma vida pautada no principio da dignidade da pessoa
humana, no qual é a base do nosso Estado Democratico de Direito.

Desta forma, para que ndo haja prejuizos consideraveis aos cidaddos o Poder
Judicidrio, por meio da judicializacdo, acaba se tornando a esperanca daqueles que desejam a
efetivagdo dos seus direitos. Todavia, a tarefa de proporcionar as pessoas a efetivagio dos
seus direitos por meio desse fendmeno ndo é tdo simples assim, uma vez que além de haver os
entraves aqui mencionados invocados por parte do Poder Piiblico, ha também a dificuldade de

julgar dos magistrados em casos que ndo estdo acostumados a decidirem.
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Diante dessa ardua missdo, 0s juizes além de terem que decidir sobre assuntos
improprios a sua fungdo, deverdo fazer isso da melhor maneira possivel para ndo causar
prejuizos as partes envolvidas, haja vista que eles terdo como direitos conflitantes o direito
social a saide elencado na Constituicdo Federal de 1988. Direito este, que colabora na
promocao de um minimo existencial para que o individuo tenha uma vida digna. Em
contrapartida, terd os obices invocados pelo Estado como violagdo do principio da reserva do
possivel, do equilibrio orcamentdrio, da separagao dos poderes e o da ilegitimidade passiva
nos processos, para a nao efetivagao do direito sanitario.

Em consoante ao exposto, 0 magistrado devera ter um repertorio diversificado de
técnicas como forma para melhor decidir. Desse modo, como uma dessas estratégias ele
podera utilizar-se da teoria dos jogos aplicada no Direito. Em resumo, essa tese trata-se de
uma teoria matemdtica na qual também estd sendo utilizada por outras dreas de conhecimento,
inclusive o Direito. Valendo-se dessa técnica o magistrado poderd decidir sobre casos com
alta complexidade da melhor forma possivel, isto porque, essa estratégia consiste na analise
de forma racional de uma situacdo, em que o individuo devera achar diante das alternativas,

que ele tem, o ponto de equilibrio para a melhor satisfacao da sua pretensdo.
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THE JUDICIALIZATION OF THE RIGHT TO HEALTH

ABSTRACT

This paper aims to show, through bibliographic analyzes, the existing obstacles to the
realization of the “right to health™ because the State’s omission to offer the necessary public
policies for its realization. That inertia of the Public Power to promote the necessary means
for the realization of “‘sanitary right”, causes a claim by the citizens with the Judiciary in order
to have their rights assured to guarantee the existential minimum that contributes to a life
based on the principle of dignity of the human person. The provocation of the Judiciary to
take action on issues unfit for its functions entails the phenomenon of judicialization.
However, even with the judicialization of the “right to health”, as well as the judicial
determination that obliges the Public Administration to perform its peculiar functions, the
Public Authority seeks to exonerate itself from its charges by arguing that there is a lack of
resources to carry out its duties. So, it generates a conflict of interests, which has on the one
hand the constitutional right of citizens to have health care promoted by the State, by means
of the constitutional mandate listed in the article 196, which in contrast, we have as
justification of the Public Power for the failure to carry out the impositions imposed by the
Judiciary, the non-possibility of violation of the principle of “reservation of the possible”. As
a result of that action, there is a considerable increase in lawsuits aimed at ensuring the
realization of the “right to health.”

Keywords: Judiciary, Law, Health



28

REFERENCIAS

ALCANTARA, Gisele Chaves Sampaio. Judicializacdo da Saide: uma reflexao a luz da
teoria dos jogos. Revista CEJ, Brasilia, Ano XVI, n. 57, p. 88-94, maio./ago. 2012.
Disponivel em: <file:///C:/Users/pc/Downloads/1592-3894-1-PB.pdf> acesso em 12 de maio
de 2018.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional: os conceitos fundamentais e a
constru¢do do novo modelo. 2° ed. Editora Saraiva, Sdo Paulo, 2010

BARROSO, Luis Roberto. Judicializa¢ao, ativismo judicial e legitimidade democratica.
[Syn]Thesis, Rio de Janeiro, wvol5, n° 1, 2012, p.23-32. Disponivel em:
file:///C:/Users/pc/Downloads/7433-26284-1-SM.pdf acesso em: 21 de maio de 2018.

. Retrospectiva 2008 — Judicializacao, Ativismo e Legitimidade Democratica.
Revista Eletronica de Direito do Estado, Salvador — BA, n. 18, abril/maio/junho de 2019.
Disponivel em
<file:///C:/Users/pc/Downloads/Judicializacdo%20e%20ativismo%20judicual .pdf> acesso
em 14 de maio de 2018 .

BULOS, Uadi Lammégo. Curse de Direito Constitucional. 9° ed. Editora Saraiva, Sao
Paulo, 2015

BRANDAO, Rodrigo. A judicializacio da politica: teorias, condicées e o caso brasileiro.
rda — revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 263, p. 175-220, maio/ago. 2013.

Disponivel em: file:///C:/Users/pc/Downloads/10648-24323-1-PB%20(1).pdf acesso em 21 de
maio de 2018.

BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia,
DF: Senado Federal: Centro Grafico, 1988.

CARVALHO, Frica Rios de. A judicializacio das politicas piiblicas de saiide:
interlocucao entre os principios da integralidade e isonomia. Salvador. 2015.

CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de Direito Constitucional. 6 ed. Editora Juspodivm,
Salvador, 2012

DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24* ed. Editora
Malheiros Editores, Sio Paulo, 2005

MACHADO, Felipe Rangel de Souza. Contribui¢cdes ac Debate da Judicializacdo da
Saiide no Brasil. Revista de Direito Sanitario, Sdo Paulo, v.9, n. 2 p. 73-91, Jul./Out. 2008

MAPELLI JUNIOR, Reynaldo. Judicializagio da saiide e politicas piblicas: assisténcia
farmacéutica, integridade e regime juridico-constitucional do SUS. Sao Paulo. 2015.



29

MARTINS, Carolina Machado Freire. Os efeitos da judicializacdo da satide no or¢camento
publico federal: A desprogramacao na Assisténcia Farmacéutica. Universidade de Sdo Paulo,
2013.

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gomes. Curso de Direito
Constitucional. 10° ed. Editora Saraiva, Sao Paulo, 2015

MENDOQOZA, Melanie Claire Fonseca. Judicializacao da politica: contornos e teorias-
caminhos rumo a posigoes dialogadas. 2016. Disponivel em:
file:///C:/Users/pc/Downloads/1587-3670-1-SM.pdf acesso em: 21 de maio de 2018.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 32° ed. Editora Atlas, Sao Paulo, 2016

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaracio Universal dos Direitos Humanos,
adotada em 10 de dezembro de 1948.

PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado. 15.
ed. rev. e atual. - Rio de Janeiro: Forer.se; So Paulo: METODO: 2016.

RIBEIROQ, Danielle Sachetto. O direito a saiide em tempos neoliberais: a judicializacdo da

satide como estratégia para a garantia de direitos?. Juiz de Fora — MG. 2014

SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10° ed. Livraria do Advogado Editora,
Porto Alegre, 2009

SARMENTO, Daniel. A Protecdo Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parimetros

EticoJuridicosl.  2010.  Disponivel  em: http://www.dsarmento.adv.br/content/3-

publicacoes/17-a-protecao-judicial-dos-direitos-sociais-alguns-parametros-etico-juridicos/a-

protecao-judicial-dos-direitos-sociais.alguns-parametros-etico-juridicos-daniel-sarmento.pdf

acesso em 21 de maio de 2018.

SARTINI, Brigida Alexandre. E tal. Uma Introducdo a Teoria dos Jogos. II Bienal da
SBM Universidade Federal da Bahia. Disponivel em:

<https://www.ime.usp.br/~rvicente/Intro TeoriaDosJogos.pdf> acesso em 11 de maio de 2018.

STF. RECURSO EXTRAORDINARIO: RE 855178 RG/ SE,. Relator: Ministro Luiz Fux.
DI: 13/03/2015. Disponivel em:

<http://www stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=287303> acesso em 12

de maio de 2018.



