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INTRODUCAO

( :om a promulgacdo da
Constituicdo da Repu-
blica de 1988, o direito a

sadde foi guindado ao status de direito

fundamental.
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Em um primeiro momento, entendiam doutrina e jurisprudéncia
que o direito sanitario configurava uma norma de cardter programaético.
Posteriormente, face a ineficiéncia das politicas publicas e/ou a omissado
governamental, as questdes ligadas as politicas ptublicas de satide passaram a

ser levadas ao Poder Judiciario.

Esse novo cenario trouxe a tona grandes discussdes, sobretudo quando
as decisdes judiciais comecaram a obrigar o Poder Puablico a arcar com
procedimentos e tratamentos médicos, na grande maioria de alto custo e fora
das previsdes orgamentarias.

Como consequéncia légica e imediata, o fendmeno da judicializacao da
satude faz gerar algumas controvérsias, notadamente quando se percorre uma
analise mais global, do ponto de vista do aspecto coletivo das politicas ptblicas
e ndo do atendimento de um s6 individuo.

No presente artigo sera feito um panorama da triparticdo dos Poderes
da Republica, verificando os sintomas dai decorrentes. A seguir, pontuar-se-a
sobre a perspectiva dos direitos sociais como desdobramentos dos direitos
fundamentais, bem como a respeito dos fundamentos da judicializacao,
enquadrando-a no contexto tedrico, e sua aplicagdo no Direito brasileiro,
indicando seus pontos favoraveis e os desfavoraveis.

1 PANORAMA DA TRIPARTICAO DOS PODERES

Nas ultimas décadas, o Poder Judicidrio brasileiro tem sido palco de
intmeras questdes e debates variados, sendo que alguns deles seriam mais
apropriados em terreno politico.

Tomando alguns exemplos, o Supremo Tribunal Federal - STF decidiu
sobre a quantidade de Vereadores em Camaras Municipais?; concedeu liminar
alterando o modo de tramitacdo da andlise de vetos no Congresso Nacional?;
arvorou em promover uma releitura da Constituicao ao compilar reflexos civis
da unido homoafetiva?; determinou que a Unido arcasse com tratamento médico

2 Recurso Extraordinario n° 197.917/SP, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJe 07.05.2004.

3 Mandado de Seguranca n° 31.816/DF, Rel. Min. Luiz Fux, DJe 19.12.2012.

4 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 132/R], Rel. Min. Ayres Brito, DJe

14.10.2011.
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de um paciente em hospital estrangeiro®. Entre outros, estes sdo exemplos de
atuacdo mais agressiva do Poder Judicidrio.

Quando ha supervalorizacao de um Poder, algo estd errado na Republica.
De acordo com o art. 2° da Constituicdo da Reptublica Federativa do Brasil -
CRFB/1988, os Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio sdo independentes e
harmonicos entre si. A partir da teoria do check and balance ocorre o fendémeno do
controle dos excessos.

A teoria da triparticdo dos Poderes vem sofrendo diversas conformacoes.
Nao se fala mais em separagdo absoluta, por ser impraticavel e inaceitavel®.
Peter Haberle afirma que o principio cunhado por Montesquieu é relativamente
aberto, como é aberta a propria histéria da evolucao do Estado Constitucional.
Haberle sugere, ainda, a ideia de equilibrio de Poderes, limitagdo e controles
mutuos’.

A separagdo dos Poderes assume ares de eixo central de um Estado
Constitucional que vem prevista na Declaracdo de Direitos do Homem e
do Cidadao de 1789, em seu art. 16: “Qualquer sociedade em que nao esteja
assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a separacao dos poderes
nao tem Constituicdo”. Nesta perspectiva, cada Poder conta com seu campo
especifico de atuagao.

A proposito das atribui¢des dos Poderes, é certo que cada um desempenha
as chamadas funcoes tipicas e atipicas, estas quando exercem a atribuicdo de
outro, em casos excepcionais. As funcdes atipicas encontram amparo na Lei
Maior; contudo, quando exacerbadas, intranquila a Republica.

Do ponto de vista de legitimacao social, tem-se o Legislativo e Executivo
com maior performance de legitimidade, pois seus membros sdo eleitos
pelo povo. Nos dizeres de Haberle®, o Legislativo representa a diversidade
popular e figura como um espelho da nacao. Neste Poder reside o l6cus para
as controvérsias politicas, representam a pluralidade de ideias trazidas ou
levantadas pela sociedade.

Recurso Extraordinario n°® 368.564/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe 10.08.2011.
TAVARES, André Ramos. Teoria da justica constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 169.
HABERLE, Peter. El Estado constitucional. Buenos Aires: Editorial Astrea, 2007. p 330-333.
Op. cit., p. 339.

® N o G
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Ao Executivo atribui-se a tarefa de promover a organizacdo da esfera
administrativa. Sua missdo consiste em filtrar os anseios da sociedade,
transformando-os em respostas coerentes a satisfazer a demanda social.

Haberle aduz que o Judicirio se divorciou do pensamento de que o juiz é
apenas “la bouche de la loi” . Pugna-se por uma atuacao mais pré-ativa ou criativa.

Quando um Poder imiscui no outro, quer por ingeréncia, quer por
negligéncia deste outro, o foco de discussao é por demais complexo.

Analisando a pauta de discussao do Congresso Nacional, tem-se que
a maioria das matérias tratadas é de autoria do Poder Executivo Federal.
Consequentemente, a Presidéncia da Reptublica domina e determina a atuacao
do Parlamento, que vai se tornando em mero chancelador das iniciativas do
Executivo.

O excessivo nimero de medidas provisérias pode significar exagero por
parte do Executivo, mas também indica que o Legislativo nao desempenha sua
missdo de forma satisfatoria.

Fazendo uma andlise an passam da Constituigdo, verifica-se a necessidade
de edicao de aproximadamente uma centena de normas regulamentadoras.
Como o Legislativo se abstém de seu mister, os outros Poderes acabam por
exercé-lo.

Um dos pontos nos quais a separagao dos Poderes é revisitada diz respeito
a implementagdo de politicas publicas na seara dos direitos sociais. Como é
propositadamente propalada pelos gestores publicos, a garantia dos direitos
sociais ou positivos requer a alocacao de recursos publicos.

Antes de abordar esta questdo especificamente, mister se faz percorrer a
uma verificagdo dos direitos sociais como reflexos dos direitos fundamentais.

2 PERSPECTIVA DOS DIREITOS SOCIAIS COMO
DESDOBRAMENTOS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A expressdo direitos humanos nao é pacifica nas legislacoes e nem entre
os doutrinadores. Grocio, Pufendorf, Hobbes, Locke e Kant usavam a expressao
“direitos naturais”, “direitos inatos” ou “originarios”. Nomundo moderno, falam
em “direitos humanos” ou “direitos do homem” com algumas diferenciacoes.
Na Franga, emprega-se “liberdades publicas” ou “liberdades individuais”. Do
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ponto de vista conceitual, compreende os direitos com validade para todos os
povos, de todas as tribos e nac¢des, ainda que ndo escritos’.

Discute-se a diferenca entre direitos fundamentais e direitos humanos.
No sentido filoséfico, direitos fundamentais sdo aqueles que reconhecem e
garantem a qualidade de pessoa ao ser humano. Para a doutrina alema, além
desta configuracao, precisam tais direitos estar positivados no direito patrio.
Neste viés, podem existir direitos humanos além do direito positivo; contudo,
s6 haveria direitos fundamentais ap6s sua positivagao'.

Direitos humanos ndo sdo criados pelos Estados, cabendo a estes tdo
somente reconhecer aqueles direitos. Do contrario, o Estado poderia suprimir,
alterar ou deixar de reconhecer os direitos humanos, o que é um verdadeiro
disparate 16gico e doutrinario'’.

Nadoutrina alema3, a caracteristica de universalidade dos direitos humanos
nao é estendida aos direitos que dependem de uma atuagao positiva do Estado,
tais como os direitos sociais. Neste ponto, Barretto sugere que os direitos sociais
devem ser compreendidos como direitos essenciais e observancia obrigatoria;
logo, direitos fundamentais, cognominados de direitos fundamentais sociais'.

Doutrina e jurisprudéncia costumam creditar aos direitos sociais normas
de caréter programatico, desprovidas de uma efetividade prética imediata.

Vicente dePaulo Barretto propde umareleitura destaquestao, considerando
os direitos sociais como direitos fundamentais, ao lado das liberdades. Do ponto
de vista conceitual e de reconhecimento das garantias dos direitos humanos
tem-se que resultam de um progressivo amadurecimento histérico.

N ~

Os direitos sociais ndo se destinam a reparacdo de injusticas, ou
apresentando caracteristicas de caridade ou doacao gratuita, mas ostentam o
“carater de exigéncia moral como condigdo de sua normatividade”?, figurando
um novo paradigma.

® SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos fundamentais. Retérica e historicidade. Belo Horizonte: Del Rey,

2004. p. 7-8.

BARRETTO, Vicente de Paulo. O fetiche dos direitos humanos e outros temas. 2. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2013. p. 216.

1 Op. cit,, p. 216.
12

10

Idem.
13 BARRETTO, Vicente de Paulo. Op. cit., p. 207.
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A efetividade dos direitos sociais encontra diversas barreiras, notadamente
pela ideia de ndo enxerga-los como direitos fundamentais. Destituidos desta
caracteristica, sua efetividade fica a depender de varios outros condicionantes,
tais como reserva orcamentdria ou implementacao de politica ptblica.

De acordo com Barreto, muitas das criticas feitas aos direitos sociais
tém origem na prépria fundamentagdo e justificagdo desses direitos, pois
a perspectiva estd centrada tdo somente na propriedade e na liberdade de
mercado. A primeira falacia diz respeito a andlise dos direitos sociais como
sendo de segunda ordem, “pois ndo participam do momento fundador do estado
de direito, que foi estruturado em funcao e para assegurar preliminarmente, os
direitos civis e politicos”™. Contra este argumento, aduz que a salvaguarda dos
direitos civis e politicos pressupdem, necessariamente, a observancia simultanea
dos direitos fundamentais.

O segundo argumento sustenta que os direitos sociais somente tém
cabimento em sede de uma economia forte, uma vez que as prestacoes sociais
exigem muito investimento. A seguir este pensamento, apenas as nagdes ricas
poderiam bancar as politicas publicas. Obviamente, qualquer atuacdo do Poder
Puablico requer investimento; entretanto, promover o bem comum é missdo do
Estado. O cumprimento deste objetivo é diretamente ligado a ideologia adotada
na administracdo da res publica.

Outro argumento consiste na afirmacao de que o custo dos direitos sociais
extrapola os orcamentos. E a ideia da reserva do possivel. Nao se contesta a
limitacdo dos recursos publicos, mas a analise deve ser global, inclusive nos
gastos para se garantir os direitos civis e politicos. Para Barretto, a superagao
deste impasse pressupde que os direitos sociais passem a ser vistos com uma
fundamentacao racional e ética, tal como aquela que se da aos direitos civis e
politicos®.

Fazendo um paralelo entre cidadania e dignidade da pessoa humana,
Barretto pontua que o individuo, para se sentir participe da sociedade, esta deve
também preocupar-se e factibilizar a ele uma sobrevivéncia digna.

Portanto, s6 se pode exigir de um cidadao que assuma
responsabilidades quando a comunidade politica
tiver demonstrado claramente que o reconhece como

14 Op. cit,, p. 212.
15 Idem, p. 214-215.
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membro, inclusive, através da garantia de seus direitos
politicos basicos. O reconhecimento de integracdo na
comunidade depende, deste modo, nao apenas da
garantia dos direitos civis e politicos, mas também da
participacdo nos direitos sociais indispensaveis para ter
uma vida digna.'

3 FUNDAMENTOS DA JUDICIALIZACAO

As exigéncias sociais sao enormes e infinddveis, enquanto os recursos
publicos sdo finitos e insuficientes ao custeio de todas as necessidades. Esta
situacdo traz em cena o confronto do chamado minimo existencial e da reserva
do possivel.

Discorrer sobre o minimo existencial exige a compreensao dos
desdobramentos da dignidade da pessoa humana, ndo sendo coerente o estudo
fragmentado.

Conforme Ingo Wolfgang Sarlet, dignidade da pessoa humana compreende

[..] a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudéavel, além
de propiciar e promover sua participagdo ativa co-
-responsavel nos destinos da propria existéncia e da
vida em comunhdo dos demais seres humanos."”

Nao ha um conceito fechado ou conclusivo para o minimo existencial.
Ricardo Lobo Torres' sugere que o tripé satide, educacao e alimentagdo deve
necessariamente ser entendido como o conjunto absolutamente necessario para
o ser humano.

16 1dem, p. 221.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001. p. 60.

18 TORRES, Ricardo Lobo. Os direitos humanos e a tribu tagdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1995. p. 133.
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Os direitos prestacionais, como a satde, implicam em custos. Logo, a
alocagao de recursos financeiros para esta finalidade envolve decisdes severas,
seja por parte do julgador, do legislador ou do administrador ptblico.

Conforme ensinam os Professores Stephen Holmes e Cass Sunstein'’, o
exercicio de qualquer direito, inclusive os negativos, envolve recursos publicos.

Isso desmonta a ideia ultrapassada de que os direitos de primeira
dimensao independem de qualquer gasto pelo Estado. Figuram de primeira
dimensao os chamados direitos negativos, os quais pressupdem um non facere
ou non praestare do Estado, entre os quais as liberdades e a propriedade privada.
Contudo, consoante aventado por Homes e Sunstein, para se garantir o exercicio
dos direitos, em quaisquer das dimensoes, é mister a atuagao do Poder Publico.
A titulo de exemplo, para se garantir a concretizacdo e mantenca do direito a
propriedade privada, um grande aparato governamental é acionado, como
fiscais, bombeiros, policiais, magistrados, os quais sdo agentes remunerados
pelos cofres publicos.

Até os direitos politicos e os da cidadania dependem de recursos
publicos. Registre-se, por exemplo, os gastos efetivados pela Justica Eleitoral no
primeiro turno das elei¢des de 2010 no Brasil, que custaram ao Poder Publico
aproximadamente R$ 480 milhoes de reais®.

2

No tocante as politicas publicas, é sabido que estas sdo previstas em
orcamentos votados e aprovados pelos Poderes Legislativo e Executivo. Regra
geral, somente podem ser executadas as despesas constantes na lei orcamentaria
anual. Eventuais realocacdes ou redistribuicoes de recursos podem gerar
transtornos na execucao orcamentaria.

Quando uma decisao judicial determina ao ente publico (Unido, Estado-
-membro, Distrito Federal ou Municipio) a aquisicdo de medicamento ou o
pagamento de tratamento médico de alto custo para um individuo (autor da
acao judicial), o cumprimento deste mandado judicial podera desestabilizar a
gestdo do orcamento.

Tendo em vista o afastamento da ideia de separagdao dos Poderes de forma
absoluta, vé-se afluir verdadeiros mecanismos de interferéncia entre os Poderes
constituidos.

9 HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The Cost of Rights: Why liberty depends on taxes. New York:
Norton & Co., 1999.

2 Disponivel em: <http:/ /agencia.tse.gov.br/sad AdmAgencia/noticiaSearch.do?acao=get&id=1335470>.
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Na esfera judiciaria, tal fendmeno é cognominado de “judicializacdo da
politica” ou “politizacdo do Judiciario”. E preciso investigar se esta mudanca
de paradigma se da em virtude da atuacdo exacerbada do Judicidrio ou se
pela timidez/inacdo do Legislativo. De toda sorte, tem-se por necessaria a
autocontencao exercida (judicial self restraint) pelo proprio Judicidrio.

E de bom alvitre estabelecer as diferencas entre ativismo judicial e
judicializacao. O primeiro inclui uma atua¢ao mais incisiva, de forma progressiva
ou conservadora, em assuntos mais complexos e de forma geral atinentes a outras
esferas. A judicializacdo, por sua vez, deflui de desdobramentos diferentes.
Milton Augusto e José Ribas abordam sobre as proximidades dos institutos, mas
esclarecem suas diferencas:

O ativismo judicial pode ser descrito como uma
atitude, decisdo de comportamento dos magistrados
no sentido de revisar temas e questdes - prima facie -
de competéncia de outras instituicdes. Por sua vez, a
judicializacdo da politica, mais ampla e estrutural,
cuidaria de macro-condicdes juridicas, politicas e
institucionais que favoreciam a transferéncia decisoria
do eixo do Poder Legislativo para o Poder Judiciario.”

Luis Roberto Barroso pontua que a judicializagdo surge em razdo de
outras causas:

A primeira delas é o reconhecimento da importancia
de um judiciario forte e independente, como elemento
essencial para as democracias modernas. Como
consequéncia operou-se uma vertiginosa ascensao
institucional de juizes e tribunais, tanto na Europa como
em paises da América Latina, particularmente no Brasil.
A segunda causa envolve certa desilusdo com a politica
majoritaria, em razao da crise de representatividade e
de funcionalidade dos parlamentos em geral. H4 uma
terceira: atores politicos, muitas vezes, preferem que o
judiciario seja a instancia deciséria de certas questdes

2l NOBRE, Milton Augusto de Brito. Da denominada “judicializacao da satide”: pontos e contrapontos.
In: NOBRE, Milton Augusto de Brito; SILVA et al. O CNJ e os desafios da efetivacio do direito a satide. Belo
Horizonte: Férum, 2011. p. 353-366.
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polémicas, em relagdo as quais exista desacordo moral
razoavel da sociedade.”

Dissertando sobre a atuagdo do Poder Judiciario, Victor Ferreres® sugere
quatro fatores que provocam o ativismo judicial:

a) O processo de selecdo dos juizes e o tempo do seu oficio contribuem
para que os membros da magistratura nao fiquem preocupados com
possiveis reagdes contrarias da populagao.

b) Quando o processo de alteracao da Constituigdo ndo é muito rigido ou
complexo, os juizes tendem a se sentirem mais livres na interpretacao, uma
vez que o Parlamento podera mudar o texto constitucional em oposigdo
ao entendimento esposado na jurisprudéncia.

¢) Doutrina do precedente. A interpretagdo conferida pela Suprema Corte
a respeito de uma determinada lei reflete e influencia todo o sistema
jurisdicional.

d) Quanto mais abrangente for a Constituicdo, maior sera a possibilidade
de se encontrar um principio para opor a validade de uma lei.

4 LEGITIMIDADE DA ATUACAO DO PODER JUDICIARIO EM
OUTRAS ARENAS

Discute-se muito se o Poder Judicidrio poderia rever a decisao tomada
pelo Legislativo ou Executivo.

Jeremy Waldron* divide a revisdo judicial em forte e fraca. No sistema
de revisao forte, os Tribunais podem recusar a aplicacao de uma lei em um caso
particular, modificar o efeito de um estatuto para conformé-lo com os direitos
individuais. Em sintese, afastam completamente uma legislacdo, em que pese
esta ser muita clara. E o que ocorre nos tribunais europeus.

No sistema fraco de revisao judicial, os Tribunais podem analisar a
legislacdo e aventar sua incompatibilidade, porém ndo devem recusar sua

22 Anais do I Férum de Grupos de Pesquisa em Direito Constitucional e Teoria do Direito. Rio de Janeiro:
Faculdade Nacional de Direito, 2009.

3 CORNELLA, Victor Ferreres. Las consecuencias de centralizar el control de constitucionalidad de
la ley en un tribunal especial. Algunas reflexiones acerca del activismo judicial. In: Los limites da
democracia, 2005.

2 WALDRON, Jeremy. A esséncia da oposicdo ao judicial review. In: Legitimidade da jurisdiio
constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 93-157.
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aplicagao, pois reflexamente configuraria violacao dos direitos. Apesar de ndo
ser possivel negar sua aplicacdo, o reconhecimento desta incompatibilidade
autoriza o desencadeamento do processo legislativo mais acelerado para
remediar o aludido descompasso da legislacao.

Os defensores da revisdo judicial indicam como ponto positivo o fato de
os juizes ndo sofrerem as pressdes populares, ndo precisarem de votos para
ser eleitos e reeleitos. Mesmo onde os membros do Judicidrio nédo sao eleitos, o
tratamento da populacao para com os juizes é diferente da arena do Legislativo.

Citando Lon Fuler, Waldron® aduz que os Tribunais ndo sdo o férum
adequado para discussdao e decisdes de cardter multifacetadas. As decisdes
judiciais, regra geral, estribam em analises de carater binario.

Outro argumento combatido é a afirmacdo de que as decisdes judiciais sao
mais humanas, pois os julgadores tém por parametro o individuo como foco da
legislacao, em uma espécie de personificacao da legislacao do no caso concreto.
Waldron aduz que tal perspectiva é um mito, pois com a avalanche de recursos
para as Cortes superiores o carater da individualizagao desaparece por completo,
pois a questdo passa a ser vista de forma abstrata. Pontua, ainda, que o processo
legislativo é aberto a consideracdo de casos individuais, mediante a atuacao
de lobby, audiéncias publicas e/ou debates. E conclui o raciocinio dizendo: “It
seems to me that legislatures are much better positioned to mount an assessment of
the significance of an individual case in relation to a general issue of rights that affects
millions and affects them in many different ways”*.

Em sede de conclusdao, Waldron afirma ser a revisao judicial inadequada
para sociedades democréticas. O fato de discordar de direitos ndo significa nao
levé-los a sério.

Por outro lado, deve-se pontuar que, em diversas situacdes, os membros
do Legislativo se abstém de decidir ou regulamentar questdes polémicas e
impopulares. Esse quadro faz ensejar a atuacao do Judiciario. Em terreno patrio,
tal realidade é facilmente comprovada pelo comportamento do Congresso
Nacional brasileiro quando deixam de legislar sobre a regularizagdo das éreas
indigenas, unido homoafetiva, entre outras.

% Idem.

% Tradugdo: “Parece-me que 0s legisladores estdo muito melhores posicionados para montar uma
avaliagdo do significado de um caso individual, em relacdo a uma questao geral dos direitos que afeta
milhSes de pessoas e afeta-las em muitas e diferentes maneiras”.

Revista da AJURIS - v. 40 - n. 132 - Dezembro 2013



390 Doutrina Nacional

5 REFLEXOS DA JUDICIALIZACAO NO BRASIL

No campo das politicas publicas, hd muito foi abandonada a ideia de
que os direitos previstos na Constituicdo sdo puramente programaticos, nao
sendo viavel sua exigéncia de imediato. Registre-se que, em um primeiro
momento, o STF cedia ao argumento de que a Constituicdo estabelecera um
programa de direitos e que estes seriam aplicados a partir da implementacao
das politicas publicas. Talvez pelo decorrer dos anos e a Constitui¢ao vigente ter
se tornado mais madura, diante da inacdo do legislador infraconstitucional e do
administrador publico, a Suprema Corte alterou seu entendimento, passando a
interpretacao de que os direitos sdo de exigéncia imediata.

Segundo Luis Roberto Barroso, o fenomeno da judicializacao guarda
sintonia com a ideia da efetividade nas normas constitucionais. Para ele, esta
doutrina pressupde

[...] elaborar as categorias dogmaticas da normatividade
constitucional, como também superar algumas cronicas
disfungoes da formacao nacional, que se materializavam
na insinceridade normativa, no uso da Constituicdo
como uma mistificagdo ideoldgica e na falta de
determinacdo politica em dar-lhe cumprimento.”

A partir de 1988, o Brasil passou a conviver com a judicializagdo de
diversas questdes que outrora estavam restritas aos Poderes Legislativo e
Executivo. Tal fendmeno é explicado pelo reconhecimento da forca normativa
da Constituicdo e pela ampliacao da jurisdigdo constitucional, o que trouxe para
o Poder Judiciario a tarefa de resolver assuntos de grandes repercussoes, entre
0s quais a efetivacdo das politicas publicas.

Nos ultimos anos, percebe-se um significativo aumento da demanda
no Poder Judicidario com agOes atinentes a satide publica, com pedidos de
medicamentos ou medicacdes nao disponibilizados pelo Sistema Unico de
Saade - SUS.

A este fendmeno a doutrina nomeia de judicializagdo da politica e, mais
especificamente, judicializagdo do acesso a satide. Denomina-se judicializacdo a

¥ BARROSO, Luis Roberto. Efetividade a judicializagao excessiva: direito a satide, fornecimento gratuito
de medicamentos e parametros para a atuacao judicial. Disponivel em: <http://download.1j.gov.br/
documentos/10112/168750/ DLFE-9287.pdf/rev630402Dr.LuisRobertoBarroso.pdf>. Acesso em: 13
jun. 2013.
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crescente provocacao do Judicidrio para decidir questdes que, a priori, sdo afetas
aos outros Poderes.

Obviamente, o acesso a justica é consentaneo com um Estado Democrético,
nao sendo compativel com um modelo autoritdrio. Nesse sentido, pontuam
Cappelletti e Garth: “O acesso a justica pode, portanto, ser encarado como
requisito fundamental - o mais basico dos direitos humanos - de um sistema
juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os
direitos de todos”*.

Na perspectiva patria, a ideia de judicializacdo, segundo alguns
doutrinadores, teve inicio com a formatacdo do acesso das classes menos
favorecidas aos servigos juridicos, factibilizada pela Lei n® 1.060/1950, que
dispunha sobre a gratuidade de justica aos necessitados. Posteriormente, surgem
o Codigo de Defesa do Consumidor e a Lei dos Juizados Especiais de pequenas
causas®.

5.1 PONTOS FAVORAVEIS E DESFAVORAVEIS A JUDICIALIZACAO

A judicializacdo da satde traz seus vieses positivos e negativos. Por um
lado, garante ao cidadao um direito ligado a sua dignidade humana. Se assim
ndo fosse, as normas constitucionais teriam efeito apenas nominativo, sem
qualquer eficécia social.

Sedimentando e justificando a atuagdo mais pré-ativa dos magistrados,
assevera Mauro Cappelletti®:

Deve reiterar-se, é certo, que a diferenca em relacdo
ao papel mais tradicional dos juizes é apenas de grau
e ndo de conteddo: mais uma vez impde-se repetir
que, em alguma medida, toda interpretacdo é criativa,
e que sempre se mostra inevitivel um minimo de
discricionariedade na atividade jurisdicional. Mas,
obviamente, nessas novas &areas abertas a atividade
dos juizes havera, em regra, espaco para mais elevado
grau de discricionariedade e, assim, de criatividade,

28 Cappelletti e Garth apud REIS JUNIOR, Paulo Bianchi. A judicializacao do acesso a medicamentos:
a perspectiva da Secretaria Municipal de Satde do Rio de Janeiro. Dissertacdo de Mestrado em
Administracao Ptblica. Rio de Janeiro: Fundagao Gettlio Vargas, 2008. p. 8.

» Motta apud REIS JUNIOR, Paulo Bianchi. Op. cit., p. 9.

%0 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993.
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pela simples razdo de que quanto mais vaga a lei e
mais imprecisos os elementos do direito, mais amplo
se torna também o espaco deixado a discricionariedade
nas decisoes judiciarias.
No julgamento da Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental
- ADPF n° 45, o Ministro Celso de Mello defendeu a atuac¢do do Judiciario nas
politicas publicas, ainda que em situa¢des excepcionais, quando os 6rgaos
estatais competentes ndo derem o efetivo cumprimento dos encargos politicos
juridicos, e, consequentemente, comprometerem a eficacia e efetividade dos
direitos individuais e coletivos®.

Os que pensam em contrario aduzem que a judicializacao das politicas
publicas pode significar tratamento desigual para com os cidaddos e,
fundamentalmente, que o ativismo judicial configura ingeréncia ilegitima do
Poder Judiciario nos Poderes Executivo e Legislativo, solapando a harmonia que
deve existir entre eles.

A judicializagdo parece, em uma primeira andlise, atender a demanda
levada ao Judiciario, garantindo-se o direito fundamental do autor da acao;
entretanto, em uma perspectiva global, fracassa ou fragiliza os planejamentos
que sdo orquestrados para abrangéncia coletiva. Ademais, as politicas publicas
desenvolvidas pelo Poder Publico buscam atender ao cardter preventivo
de patologias, ao passo que, na grande maioria dos casos, os provimentos
jurisdicionais determinam medidas curativas, destituidas de cunho profilatico.

Em que pese necessdria em determinadas situagdes, a judicializagdo das
politicas ptublicas de satide traz problemas a gestao governamental. Quando
uma decisdo judicial determina o fornecimento de um medicamento de alto
custo para um individuo, esse gasto refletira na diminuicdo de assisténcia as
demais pessoas.

A judicializagdo do acesso a satide traz a tona desdobramento sobre o
cumprimento do principio da isonomia. Algumas indagacdes sdo pertinentes:
Quem sdo os destinatdrios dos direitos sociais? Apenas os que acionarem o
Judicidrio? Qual o parametro que o juiz utilizara para deferir um pedido desta
natureza? Esta o magistrado legitimado a tomar a decisdao de quem tem o direito
a satude?

31 Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°45/DF, Rel. Min. Celso de Mello, Publicagao
04.05.2004.
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Além destas questdes, outras sdo encontradas no dia a dia forense, tais
como pedido de fornecimento de medicamentos que ndo foram chancelados
pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria - Anvisa, ou, ainda, pedidos
lancados de ma-fé e a partir de conluios dos profissionais médicos particulares
com laboratoérios.

Promover a judicializacdo demonstra, reflexamente, a incapacidade
dos Poderes Legislativo e Executivo de cumprirem seus misteres no tocante a
tutela dos direitos sociais (segunda dimensao) garantidos na Constituicao da
Republica.

Luis Roberto Barroso defende a atuacao do Judiciario nas politicas ptblicas
de satde, mas sustenta a necessidade de que a interferéncia seja com parcimonia
e limites. Falando sobre distribuicdo de medicamento, esclareceu o autor:

[...] a atividade judicial deve guardar parcimonia e,
sobretudo, deve procurar respeitar o conjunto de
opgoes legislativas e administrativas formuladas acerca
da matéria pelos drgdos institucionais competentes.
Em suma: onde ndo haja lei ou acdo administrativa
implementando a Constituicdo, deve o Judiciario
agir. Havendo lei e atos administrativos, e nao sendo
devidamente cumpridos, devem os juizes e tribunais
igualmente intervir. Porém, havendo lei e atos
administrativos implementando a Constituicdo e sendo
regularmente aplicados, eventual interferéncia judicial
deve ter a marca da autocontencio.??

De forma clara, Barroso® sintetiza as criticas que sdo desferidas ao
fenéomeno da judicializagdo:

a) A norma que dispde sobre o direito a satide traduz uma norma
programatica, que se concretizaria a partir das instituicdes de politicas
sociais e econdmicas, ndo sendo factivel a atuacdo jurisdicional. Por
muito tempo, o Judicidrio brasileiro, inclusive o STF, seguiu este
pensamento.

32 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a satdde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuagdo judicial. Disponivel em:
<http:/ /s.conjur.com.br/dl/estudobarroso.pdf>. Acesso em: 13 jun. 2013.

3 Op. cit.

Revista da AJURIS - v. 40 - n. 132 - Dezembro 2013



394 ——— Doutrina Nacional

b) Complicacdo no arranjo institucional de competéncias na &rea da
satde. A Constituicdo de 1988 estabeleceu que o direito a satide fosse
promovido através de politicas sociais e econdmicas, sendo tal tarefa
do Poder Executivo, que tem a nogao macro dos recursos disponiveis,
e ndo do Judiciario, que, regra geral, decide com vista ao plano micro.

c) Necessidade de legitimagdo democratica. As politicas publicas sdo
desdobramentos de escolhas publicas. O detentor do poder - o povo -
elege seus representantes e estes decidem quais os campos de atuacdes
governamentais. Se o Legislativo e Executivo estabelecem as politicas
prioritarias a serem atingidas, ndo cabe ao Judiciario redimensionar as
escolhas politicas.

d) Implicagoes da reserva do possivel. As demandas sociais sdo infinitas
e 0s recursos publicos finitos. A elaboracdo de um orgamento publico
jamais sera compativel com a efetivacao de todos os direitos.

e) Desorganizacao da Administracao Publica. A atuacdo governamental
é baseada em politicas de grande escala, programas de atendimento
integral. As decisdes judiciais ndo consideram estes vetores ao serem
prolatadas. Invariavelmente, um provimento jurisdicional provoca um
transtorno administrativo, pois exigira uma realocagdo de recursos.

O aumento das demandas judiciais na area da satde é de tal monta, e as
decisdes judiciais passaram a interferir de forma significativa no cumprimento
dos orcamentos publicos, que o Conselho Nacional de Justica - CN]J editou a
Recomendacao n°® 31, de 30 de marco de 2010, recomendando “aos Tribunais
(estaduais e federais) a adogdo de medidas visando a melhor subsidiar os
magistrados e demais operadores do direito, para assegurar maior eficiéncia na
solucao das demandas judiciais envolvendo a assisténcia a satude”.

O proposito do CNJ é no sentido de fornecer aos magistrados um
apoio técnico na drea da satde, e, por consequéncia, evitar, por exemplo, a
determinacdo de fornecimento de medicamentos de alto custo quando existem
outros de mesmo principio ativo, de valor inferior, bem como de alertar aos
juizes quando o medicamento pleiteado ndo tem registro na Anvisa.

34 Disponivel em: <http://www.cnjjus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/322-recomen-
dacoes-doconselho/ 12113-recomendacao-no-31-de-30-de-marco-de-2010>. Acesso em: 13 jun. 2013.
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Especificamente na questao do fornecimento de medicamentos, Luis
Roberto Barroso® aponta alguns pardmetros para racionalizar e uniformizar a
atuacdo judicial, seja em relagdo as acdes individuais, seja nas coletivas.

O Poder Executivo, a partir de estudos técnicos, e sendo detentor da visao
macro e gerencial, elabora as listas de medicamentos que atendem as necessidades
prioritdrias, tendo por base os recursos disponiveis. Os medicamentos nao
constantes nas listas devem ser entendidos como aqueles ndo escolhidos pelo
povo - através de seus representantes. Este é um argumento da democracia.
Nesta toada, ao Judicidrio compete tao somente garantir o fornecimento dos
medicamos selecionados pelo Poder Publico. Tanto o STF quanto o Superior
Tribunal de Justiga ja seguiram este entendimento™.

Quanto as acdes coletivas, pontua o constitucionalista que a alteragdo
das listas de medicamentos disponiveis deve ser objeto de andlise em sede de
demandas coletivas. Apesar de ndo poder refazer as escolhas promovidas pelo
Executivo e Legislativo, o Judiciario poderd afastar condutas abusivas®.

Sob outro viés, Fabio Corréa Souza de Oliveira entende que o Poder
Judiciério participa da elaboracao e efetivacao das politicas publicas. Ressalta
que esta participacdo ndo é da mesma forma que as dos outros Poderes, sendo
que a analise devera ser topica. Segundo este professor, a referida atuacao se
sustenta no controle de jurisdicidade de duas maneiras: “1%) quando determina
aquele incumbido, se em omissdo total, a construcao ou realizagdo de politica
publica, bem como o ajuste ou a corre¢do de politica ja existente; 2%) quando, por
ato proprio, edifica e/ou implanta politica ptblica”.

35 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a satdde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacdo judicial. Disponivel em:
<http:/ /s.conjur.com.br/dl/estudobarroso.pdf>. Acesso em: 13 jun. 2013.

36 STF, SS 3.073/RN, Rel* Min. Ellen Gracie, DJU 14.02.2007; STJ, STA 59/SC, Rel. Min. Nilson Naves,
DJU 02.02.2004.

Ao final de seu parecer juridico, pondera Barroso a respeito da atuagdo do Judiciario no fornecimento
de medicamentos:

a) O Judicidrio s6 pode determinar a inclusdo, em lista, de medicamentos de eficidcia comprovada,
excluindo-se os experimentais e os alternativos.

b) O Judiciario devera optar por substancias disponiveis no Brasil.

¢) O Judicidrio devera optar pelo medicamento genérico, de menor custo.

d) O Judiciario devera considerar se o medicamento é indispensével para a manutencdo da vida.

OLIVEIRA, Fébio Corréa de. Morte e vida da constituicdo dirigente. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
p- 418.

37
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Em breve sintese, Fabio Oliveira sustenta que as politicas publicas devem
ser encaradas como mecanismos para dar eficicia juridica e social aos direitos
fundamentais®. Se a Constituicao da Republica traca o catalogo de direitos, a
implementacao destes é consequéncia logica, sendo que a auséncia de condutas
por parte do gestor publico faz ensejar o envolvimento do Judiciario.

CONSIDERACOES FINAIS

A sociedade atual caminha para uma mudanca de paradigmas. A visdo
montesquiana da triparticdio dos Poderes deve ser revisitada. As crescentes
demandas da sociedade exigem uma atuagdo mais célere dos Poderes da
Republica.

O Judiciario ndo deve ser visto como 6rgao censor dos demais Poderes.
Em que pese relativizada a separagdo dos Poderes, o campo de atuacdo de cada
um deles continua existente e factivel.

Guindado ao status de direito fundamental, o acesso a saude é direito
recorrentemente analisado pelo Judicidrio, que, por sua vez, deve se guiar pela
harmonia dos Poderes, porém sem desvencilhar do seu dogma de guardido das
minorias, seio das decisdes contra majoritérias.

A judicializagdo das politicas de satide ndo ocorre por ingeréncia do Poder
Judiciario, mas decorre da atuagdo timida ou de pouca consisténcia do Poder
Publico.

Alegitimacao doadministrador publico e dolegislador flui de suas escolhas
através do voto popular. A eles sao conferidas a autonomia e prerrogativas de
se fazer as escolhas publicas, principalmente no tocante a implementacao dos
direitos determinados pela Constitui¢cdo. Quando tais Poderes ndao cumprem
seu mister, justifica-se a atuacao jurisdicional, ndo como substituto legislativo ou
administrativo, mas sim como garantidor do direito fundamental do cidadao.

Em razdo da complexidade e dos rigores na aplicacdo dos recursos
publicos, sobretudo pelo viés de politica macro, ao Judiciario cabe uma atuagao
mais residual. As escolhas publicas sdo mais afetas ao Legislativo e Executivo,
que sao representantes diretos do povo. Excepcionalmente, justifica-se a atuagao
mais pré-ativa dos 6rgdos jurisdicionais, a fim de garantir a dignidade do ser
humano.

% Op. cit., p. 419.
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Regra geral, ndo se mostra plausivel o Judiciario determinar o campo de
implementacao ou a modalidade de politica ptblica a ser efetivada. Esta nao
é sua tarefa e nem encontra guarida constitucional. Todavia, em situacdes de
excepcionalidade, notadamente diante da omissdao abusiva ou do desvio de
perspectiva dos demais Poderes, é forcoso que este quadro seja sindicado pelo
Judiciario.
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