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JUDICIALIZATION OF THE RIGHT TO HEALTH: THE INDIVIDUAL V THE
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LArtur Amaral Gomes

RESUMO

A efetivacdo dos direitos sociais no Brasil € uma problematica que coloca em risco todo o
projeto constitucional que tem como fim o bem comum de toda a sociedade brasileira. A
judicializacdo do direito a saude tem como principais efeitos negativos a violacdo da
separacdo de poderes e o fortalecimento de uma desigualdade social que beneficia somente
aqueles que movimentam o Judiciario. A partir do manejo do método de pesquisa
bibliografico, o presente artigo pretende avaliar os principais contornos do fenémeno em
destaque, com énfase no conflito entre os interesses individuais e o interesse da coletividade.
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ABSTRACT

The effectiveness of social rights in Brazil is a problem that endangers the whole
constitutional project which aims at the common good of the entire Brazilian society. The
judicialization of the right to health has as primarily negative effects the violation of the
separation of powers and the strengthening of social inequality that benefits only those who
move the Judiciary. From the handling of the bibliographic research method, this article aims
to review the main highlights of the phenomenon, with emphasis in the conflict between
individual interests and the interest of the community.
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INTRODUCAO

Em um determinado seriado de televisdo norte-americano, um grupo de pessoas tenta
sobreviver em uma Terra destruida por um apocalipse zumbi. Uma espécie de virus se
espalhou pelo planeta, trazendo os mortos de volta a vida, mas em um estado que s6 pode ser
comparado ao de um zumbi, sendo que o Unico objetivo de tais “mortos-vivos” é se alimentar
da carne humana daqueles que ainda estdo vivos. Em dado momento da sua trajetéria por
sobrevivéncia, alguns integrantes do grupo contraem uma espécie de virus que o0s deixa
debilitados, sem forca e febris. Sem recursos sanitarios, com poucas fontes de alimentacdo,
com condic¢Bes de moradia precéaria e sem médicos ou medicamentos, 0 grupo passa a cuidar
dessas pessoas doentes, mesmo sem saber que doenca nova € essa. Mais a frente, preocupada
com o destino do resto saudavel do grupo, com medo de que os doentes transmitissem tal
doenca para os demais, uma personagem os sacrifica pelo bem do restante do grupo, acdo que
realiza sozinha, sem consultar os demais. Observe que esses novos doentes poderiam
facilmente transmitir a doenca ou até mesmo, ap6s a sua morte e passagem para o0 estado
zumbi, se alimentar dos integrantes saudaveis. A personagem que os sacrificou fez o que
achou ser o mais certo para o bem coletivo. Para ela, a sobrevivéncia de muitos justificaria a
morte de apenas alguns.

O pequeno relato da situacdo do seriado transcrito acima tem como objetivo
demonstrar como sdo cheios de nuance os conflitos que podem existir entre interesses
individuais e interesses coletivos, ainda mais quando os primeiros podem anular os segundos,
ou vice-versa, situacdo que tem se tornado comum na realidade social e jurisdicional
brasileira. E cada vez maior o nimero de agdes judiciais individuais que tém como pleito
alguma prestacdo estatal ligada ao direito a salde, sempre utilizando como fundamento o
direito & vida, o principio da dignidade humana, da integralidade e da universalidade da saude.
Ocorre que o deferimento de tais pleitos individuais afeta o atendimento da coletividade, uma
vez que toda prestacdo material possui um custo, ainda mais as de cunho social e aquelas
voltadas para a manutencdo da vida.

O fendmeno da judicializagdo da salde ja faz parte do cotidiano brasileiro, gerando
conflitos entre agentes do Poder Publico e discussdes acerca da legitimidade e necessidade de
tal comportamento jurisdicional. A fim de compreender o principal embate da problematica
aqui evidenciada, que seria o atendimento de interesses individuais em detrimento dos

interesses da coletividade, é necessario realizar uma analise das principais dimensdes e
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caracteristicas que podem ser conferidas aos direitos sociais brasileiros previstos na
Constituicdo Federal de 1988, destacando o seu aspecto financeiro e seus instrumentos de
garantia de efetividade. Apos, uma analise minuciosa do direito a satde e de suas principais
diretrizes é imprescindivel, assim como uma analise da sua natureza prestacional, com énfase
nos limites de tal dimens&o e seus titulares.

Por ultimo, os principais aspectos do fenbmeno da judicializacdo do direito a saude
serdo abordados, desde os impactos orcamentarios causados pelas decisdes judiciais
individualizadas, passando pela quebra do planejamento de politicas publicas, até alcangar os
principais efeitos do fendmeno, entre eles a maneira como o Poder Judiciario escolhe deixar
de lado a realidade social e financeira do pais para atender demandas individuais que buscam
medidas que nem sempre asseguram o sucesso do direito a saude, olvidando o aspecto
coletivo do direito e causando uma tenséo indesejada entre os Poderes.

A titulo de curiosidade: apds ser descoberta, a personagem que sacrificou os doentes
é expulsa do grupo, sendo obrigada a tentar sobreviver sozinha. Agora, imagine se tal
personagem nao tivesse feito tal sacrificio e o grupo permanecesse por um bom tempo
sofrendo para conseguir cuidar de alguma forma dos doentes, cuidados que, possivelmente,
ndo alcancariam sucesso. N&o é dificil imaginar que em determinado momento tais doentes
viessem a morrer e, sem que 0s demais percebessem, passassem a se alimentar daqueles que
dedicaram tanto cuidado e carinho a eles. A defesa do individual acima do coletivo, nessa
hipotese, teria um final tragico, mas essa € uma hipotese bastante negativa, se bem que, se

retirado o virus zumbi da questdo, a realidade da saude brasileira ndo fica muito distante.

1 DIREITOS SOCIAIS: EFETIVIDADE E CUSTOS

A Constituicdo Federal de 1988 representou um enorme avango para 0 ramo dos
direitos sociais brasileiros, avanco que pode ser observado a partir da quantidade de efeitos
gerados pelo artigo 6° do texto constitucional e demais dispositivos conexos. Além da
constitucionalizacdo indubitavel de muitos direitos sociais, também foi conferido o carater
fundamental a tais direitos, contudo, segundo Herberth Costa Figueiredo (2015, p. 37), a
simples consagracdo no texto constitucional ndo é o suficiente para a realizacdo dos direitos
fundamentais sociais, conclusdo que pode ser extraida dos indicadores sociais que refletem as
condicdes de vida do povo brasileiro.
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Saulo Lindorfer Pivetta (2014, p. 26) destaca que “os direitos sociais envolvem um
aspecto politico inquestionavel, relacionado as funcbes e deveres do Estado, a definicdo de
formas da organizacdo social e as concepcgdes sobre vida boa”. No mesmo sentido, Eurico
Bitencourt Neto (2010, p. 77) aponta que a consagracdo constitucional dos direitos sociais
impOe ao Estado um dever de bem-estar, uma vez que sdo direitos fundamentais e universais,
indo muito além da simples batalha pelo fim da miséria, objetivo que pode ser extraido
diretamente do principio da dignidade da pessoa humana. Bitencourt Neto (2010, p. 53)
também afirma que os direitos fundamentais sociais, enquanto direitos a prestacdes materiais
estatais, precisam ser avaliados sempre a partir de duas perspectivas: a) como direitos
fundamentais, logo, de alta forga normativa; e b) como dependentes de condig¢Ges faticas
(recursos materiais) e juridicas (meios de realizacdo ligados ao regime juridico brasileiro).

Em outro giro, Carlos Alexandre Amorim Leite (2014, p. 67) ressalta que as normas
de direitos fundamentais sociais garantem posi¢des subjetivas e objetivas, sendo que o objeto
de cada direito social especifico pode ser restringido por “reservas” ou por outros direitos
contrapostos em um caso concreto. Quanto a posicao subjetiva, entende-se, portanto, que um
direito social pode ser pleiteado judicialmente, em uma demanda individual, o que ndo
garante o sucesso do pedido, uma vez que condicOes da realidade podem frear o pleito. Leite
(2014, p. 58) ainda destaca trés vertentes de conexdo onde a dimensdo objetiva age sobre a
dimensdo subjetiva dos direitos sociais, sdo elas: a) como competéncia negativa do Poder
Publico, a fim de evitar o fracasso da posi¢do subjetiva; b) como auxilio interpretativo quando
da protecdo dos valores sociais; e c) como direito de eficacia dirigente, ou seja, como
lembranca do dever estatal de zelar pela efetivacdo dos direitos sociais em beneficio das
pessoas em escala coletiva e individual.

No tocante as prestacdes devidas pelo Estado, Gilmar Ferreira Mendes (2011, p. 70)
assevera que estas podem variar de acordo com 0 que cada cidaddo necessita, ou seja, 0
Estado precisa dispor de recursos varidveis para assegurar a efetividade dos direitos sociais
em razdo das necessidades individuais, diferentemente dos recursos necessarios para garantir,
por exemplo, direitos de liberdade, uma vez que os recursos destes podem ser dispostos de
forma determinada. Com esse pensamento, também fica claro que algumas necessidades serdo
maiores, ou mais caras, que outras, logo, o Estado devera adotar critérios distributivos para 0s
recursos flutuantes que serdo destinados aos direitos sociais.

Os direitos sociais ainda tém como principal faceta a de direitos a prestagfes em
sentido estrito, sobre esta, Robert Alexy (2015, p. 499) esclarece tratar-se de um direito que
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tem como objeto algo que um individuo, sozinho, caso possuisse recursos suficientes, seria
capaz de concretizar no ambito particular, o que €é exatamente o caso dos direitos
fundamentais sociais, motivo pelo qual a sua dimensdo de direito a prestacbes em sentido
estrito é sempre a mais lembrada e exaltada, em conjunto, é claro, com a sua dimenséao
subjetiva, fato que, segundo Cristina Queiroz (2010, p. 214), se d& pela sua ligacdo com o
principio da dignidade da pessoa humana em sua dimensao individual e personalissima.

No entanto, em posicdo contraria, Alvaro Severo e Faustino da Rosa Janior (2007, p.
88) defendem a inaplicabilidade da teoria do direito subjetivo aos direitos sociais, uma vez
que estes possuem natureza ndo compativel com tal teoria, natureza de direito que tem como
titulares todos os integrantes da comunidade, ndo sendo possivel o estabelecimento de uma
relacdo de credor e devedor, relacdo que seria essencial, segundo os autores, para a teoria do
direito subjetivo.

Ainda sobre a efetividade dos direitos fundamentais sociais, Leite (2014, p. 83)
destaca 0 “modelo dos minimos” como o melhor mecanismo de garantia de tais direitos,
enquanto prestacionais, uma vez que tal modelo cuida da menor medida de cada direito a ser
realizada na busca pela satisfacdo social do homem, levando em consideracdo os efeitos das
“reservas” estatais, a escassez de recursos e as dificeis escolhas entre as opg¢des sociais mais
relevantes e racionais para a coletividade. Percebe-se, portanto, nas palavras de Robert Alexy
(2015, p. 512), que “mesmos os direitos fundamentais sociais minimos tém, especialmente
quando sdo muitos que deles necessitam, enormes efeitos financeiros”. Com esse pensamento,
0 autor evidencia a problematica da distribuicdo de recursos ja escassos para se assegurar um
direito que pode ser encarado coletiva e individualmente. Marcelo Novelino (2012, p. 630)
explica: “o ‘custo’ especialmente oneroso dos direitos sociais aliado a escassez dos recursos
orcamentarios impedem a sua realizagdo em grau maximo ou, as vezes, até em um grau
satisfatdrio”. Fica claro, portanto, que o sucesso da efetivacdo dos direitos sociais ainda é um
objetivo a ser alcangado pelo Estado.

Ingo Wolfgang Sarlet (2013, p. 574) denota que o custo das prestacfes materiais
sociais possui uma importancia crescente na andlise da efetividade dos direitos sociais,
deixando clara a dependéncia que existe entre esta e a conjuntura econdmica do pais, o que
gera debates que questionam desde as decisdes de aloca¢des orgamentérias do Poder Pablico
até a legitimidade do Judiciario para impor ao Estado a satisfacdo de reclamacdes individuais
sem analisar satisfatoriamente a disponibilidade de recursos materiais. Virgilio Afonso da

Silva (2014, p. 241) também salienta que o exercicio dos direitos sociais é naturalmente mais
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oneroso, pois sempre clamam por um “algo a mais”, ou seja, a sua dimensdo individual, a sua
alocacao de recursos especificos para as necessidades de cada cidadao.

Quanto as reservas que se aplicam aos direitos sociais, Pivetta (2014, p. 70) esclarece
que, de forma ampla, todos os direitos fundamentais estdo sujeitos a uma reserva de
ponderagcdo que autoriza a sua restricdo no caso de conflito com outros direitos. Esta
possibilidade de restricdo, segundo Pivetta (2014, p. 71), é legitima em razdo da comum
natureza principiolégica de tais direitos, ficando a cargo do legislador, do administrador e do
magistrado realizar a identificacdo do conteddo especifico de cada direito. E, mais
especificamente, quanto as dimensdes de protecdo e promocao, Pivetta (2014, p. 72) afirma:
“nestes casos, além da reserva geral imanente de ponderacdo, incidem a reserva do
politicamente adequado ou oportuno e a reserva do financeiramente possivel”.

Por ultimo, acerca do carater mandamental do texto constitucional, Pivetta (2014, p.
97) assinala que o administrador publico, por estar submetido a Carta Maior, ndo possui
margem de escolha para decidir entre realizar ou ndo o comando constitucional, trata-se da
eficacia objetiva dos direitos fundamentais. E, sobre os instrumentos para a realizacdo dos
comandos constitucionais, Pivetta (2014, p. 112) destaca os de carater orcamentario,
asseverando que estes “apontam para a determinacdo constitucional de que a Administracdo
Pubica ndo apenas estabeleca prioridades e metas a serem alcangadas, mas também que sejam
assegurados os recursos financeiros que lhes amparem”. Nos termos de Leonardo de Farias
Duarte (2011, p. 231), a obvia concluséo de que todo direito possui um custo sugere que “a
efetivacdo dos direitos fundamentais sociais €, em altima analise, uma questdo de escolha
quanto a destinacdo dos escassos recursos publicos disponiveis”.

Observa-se, portanto, que a problematica dos direitos fundamentais sociais possuli
como base as suas dimensdes objetiva, subjetiva e de direito a prestacdes estatais em sentido
estrito, sem esquecer 0 alto custo de tais prestagdes e da necessidade do manejo correto e
legitimo dos instrumentos orcamentarios pelo Poder Publico. E, quanto ao sucesso da
efetividade e da forma como esta pode ser alcancada, com a ajuda do Judiciario, para o bem
ou para o mal, Sarlet (2013, p. 592) enaltece que os direitos sociais ndo sao absolutos,
devendo ser submetidos a um sistema de limites, sistema do qual fazem parte as variadas

reservas estatais e critérios como o da proporcionalidade e razoabilidade.
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2 DIREITO A SAUDE: DIMENSOES E INTERPRETACOES

Evidenciados os principais aspectos dos direitos fundamentais sociais quando
avaliados a partir da perspectiva da sua efetividade, cabe agora uma analise pormenorizada do
direito a salde e da forma como este € encarado pela doutrina, principalmente no que diz
respeito as suas dimensdes, limites e principios inerentes. O artigo 196 da Constituicdo
Federal de 1988 dispde: “A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenga e de ouros agravos € ao
acesso universal e igualitario as acGes e servicos para sua promocao, protecdo e recuperagao”.
A partir do texto deste dispositivo algumas dimensfes e interpretacdes do direito & salde
podem ser identificadas, destacando-se a sua intima ligacdo com o principio fundamental da
dignidade da pessoa humana, principio presente no artigo 1° da Carta Maior.

Pivetta (2014, p. 43) chama atengdo para a forma como o direito a salde, na forma
como se faz presente no texto constitucional, consolida sua posicdo jusfundamental a partir
das possibilidades de se manifestar como um direito de defesa ou como um direito
prestacional. Como direito de defesa, Pivetta (2014, p. 43) explica que “o direito a saude
impde que o Estado e outros particulares se abstenham de intervir indevidamente no ambito
de liberdade pessoal relacionada a saude do individuo”. Como direito prestacional, Pivetta
(2014, p. 44) destaca o dever estatal de adotar condutas positivas, fatica e normativamente,
isto é, adotar medidas protetivas concretas, como a instituicdo de procedimentos e
organizacdes, e editando normas que tenham a salde como objetivo final.

Ainda analisando o texto constitucional, Leite (2014, p. 113) enaltece que o direito a
saude no Brasil “possui uma maior densificacdo constitucional porque ha um conjunto de
diretrizes e objetivos estatuidos constitucionalmente, além da declaracdo de que é um direito
fundamental social”. Pivetta (2014, p. 84) afirma que do texto constitucional, mais
especificamente dos artigos 196 e 198, inciso Il, é possivel extrair os vetores gerais do direito
a saude quanto a sua dimensdo positiva, ou seja, quanto as prestacdes preventivas e
promocionais resultantes de tal direito, tendo como base a nogdo de atendimento integral.

No entanto, Pivetta (2014, p. 85) também critica o texto da Carta Maior ao concluir
que o direito a satde pode ser visto como indeterminado, uma vez que a Constitui¢do ndo tem
como especificar os conteudos das prestacfes que demanda, deixando tal especificidade a
cargo da reserva do politicamente oportuno ou adequado. Sobre tal concluséo, Pivetta (2014,

p. 97) complementa: “isso ndo significa, contudo, que o administrador goza de ampla
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liberdade para escolher quais condutas serdo adotadas na realidade concreta”. O proprio texto
constitucional restringe a liberdade do administrador publico, colocando linhas gerais para a
formulacéo de politicas publicas e abrindo espacgo para a complementagédo do seu texto.

Destacando agora o carater fundamental do direito a saude, Figueiredo (2015, p. 72)
enaltece a logica de que tal direito deve sempre ser encarado como condi¢cdo ou consequéncia
constitucional inerente ao direito a vida. A saude ocupa lugar de destague nos conceitos de
vida digna, de ordem social justa e de cidadania, sendo que desta Gltima compde verdadeiro e
indispensavel elemento, passando a significar, no entendimento de Figueiredo (2015, p. 73),
“a realizagdo democratica de uma sociedade compartilhada por todas as pessoas ao ponto de
garantir-lhes o acesso as acles e servicos de salude que possam garantir condi¢cGes de
sobrevivéncia digna, tendo como valor supremo a plenitude de vida™.

Nesta esteira, Heleticia Ledo de Oliveira (2015, p. 45) afirma que o direito a saude é
um direito fundamental social tanto sob o aspecto formal como material, ou seja, possui a
qualidade de direito subjetivo e condicdo de clausula pétrea, ndo podendo, portanto, ser
sempre tratado de forma genérica. Figueiredo (2015, p. 56) segue este mesmo pensamento,
notando que a fundamentalidade formal do direito advém da sua expressdao como parte
integrante da Carta Maior, ou seja, € uma norma de superior hierarquia, e que a sua
fundamentalidade material transparece no seu papel de relevante bem juridico para o alcance
da vida digna do homem. No entanto, Pivetta (2014, p. 44) salienta que o reconhecimento
formal do direito a saude como fundamental ndo é o suficiente para a sua efetividade, uma vez
que esta depende de uma organizagdo com estrutura adequada e eficaz.

Tratando sobre um suposto mais alto nivel de saude, Edith Ramos (2014, p. 62)
ressalta que tal concepc¢do deve considerar as condicfes bioldgicas e socioeconémicas de cada
pessoa, assim como as possibilidades dos recursos estatais. Somados estes pressupostos,
verifica-se que um Estado ndo tem como garantir absolutamente a boa saude, uma vez que
ndo tem como afastar todas as causas possiveis de doenca. Com esse pensamento, cabe entao
destacar a dimensdo do direito a saude enquanto direito a prestagdes em sentido estrito, direito
que, segundo Pivetta (2014, p. 45), caracteriza-se pelas atuagGes positivas do Estado, atuacGes
faticas voltadas para assegurar que o cidaddo tenha acesso aos servi¢os de salde, atuacfes que
constituem verdadeiros deveres estatais, como a construcdo de hospitais, a manutencdo do
atendimento em postos de saude, o fornecimento de medicamentos, entre muitas outras.

Ainda sobre as prestacGes materiais relativas a qualquer direito social, Pivetta (2014,

p. 221) as vé como complexas, pois “se em um dos polos esta o direito social afetado (ou ndo
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realizado em toda a sua plenitude), no outro estard ndo apenas o peso de varios outros bens ou
direitos que eventualmente justificam a omissdo (que causa eventual lesdo ao direito)”, ou
seja, a decisdo sobre qual prestacdo sera concretizada afeta toda a coletividade, sendo que as
acOes justificam as omissdes e estas também justificam aquelas.

Sobre a efetivacdo do direito a saude a partir de prestacdes materiais, Sarlet (2013, p.
1935) salienta a necessidade de se encontrar uma solugdo para a delimitagdo do contetdo das
prestacBes, problema que existe em razdo da auséncia de uma previsdo constitucional mais
especifica, destacando-se a referéncia ao imperativo de “integralidade”. Sobre a integralidade
do direito a salde, Pivetta (2014, p. 148) esclarece ndo se tratar do fornecimento de todos 0s
bens e servigos ligados ao direito a saude, isto é, o Estado ndo é obrigado a arcar com toda e
qualquer demanda do individuo, pois as prestacfes estdo sujeitas as reservas de ponderacéo,
de recursos e do politicamente oportuno e adequado. Além das reservas, Edith Ramos (2014,
p. 229) ressalta a dificuldade que o Estado tem para acompanhar os avancos da medicina e do
desenvolvimento tecnoldgico na &rea da saude, avangos que possuem custos elevados.

Verifica-se, portanto, que o direito a salde estd submetido a muitos fatores que sdo
imprevisiveis e indeterminados, como 0s avangos tecnoldgicos e epidemias que demandam
uma atuacdo imediata estatal. Pivetta (2014, p. 58) entende que esta imprevisibilidade foi
levada em consideragdo pelo legislador constituinte ao ndo tornar muito denso o direito a
salde, conferindo a ele uma natureza principiolégica que possibilita a sua adequacéo as
peculiaridades de situacdes futuras e especificas. Figueiredo (2015, p. 231) chama atencao
para este viés programatico incontestavel do direito a saude, apontando que seu objeto estara
sempre em uma constante evolugdo, o0 que requer uma constante revisdo do sistema estatal
que busca a efetividade do direito. Nos termos de Gilmar Mendes (2015, p. 661) sobre este
aspecto: “a propria evolucdo da medicina impde um viés programatico ao direito a saude, pois
sempre havera uma nova descoberta, um novo exame, um novo prognadstico ou procedimento
cirtrgico, uma nova doenga ou a volta de uma doenga supostamente erradicada”.

Quanto a universalidade do direito a salde, Pivetta (2014, p. 162) critica a falta de
compatibilidade entre 0 mandamento constitucional e as escolhas politicas feitas pelos agentes
publicos em nivel infraconstitucional, alertando que o nivel de investimento torna inviavel a
manutencdo necessaria do sistema publico de salde, afetando também o mandamento de
integralidade. A universalidade significa que o acesso aos servicos e bens publicos de salde
ndo demanda a demonstracdo de requisito algum, o que ndo significa que as prestacGes

estatais serdo iguais em todos os sentidos para todos, conclusdo que, segundo Pivetta (2014, p.
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169), se da “em razdo de um adequado entendimento do principio da isonomia, cujo contetdo
ndo impde que todos os individuos recebam idéntico tratamento por parte do Estado”.

Sobre esta necessaria diferenciacdo de tratamento, Mendes (2015, p. 660) afirma que
“é possivel identificar na redacdo do artigo constitucional tanto um direito individual quanto
um direito coletivo de protecdo a satde”. Mendes (2015, p. 662) esclarece que o direito a
saude soO sera efetivado quando a dimensdo individual aprender a conviver com a dimensao
coletiva, ou seja, a partir da adocdo de agdes especificas, mas somente necessarias quando da
falha das ac¢Ges publicas amplas que tém como objetivo reduzir os riscos de doenca e outros
agravos. Entretanto, a posigdo privilegiada da salde no ordenamento juridico brasileiro,
segundo Figueiredo (2015, p. 56), a caracteriza como “um direito fundamental da pessoa
humana oponivel contra o Estado, obrigando-o a determinada prestacdo sempre que o bem da
vida esteja concretamente em risco”.

Sobre essa dimensdo individual, Sarlet (2013, p. 1935) assinala que o direito a salde
é, primariamente, um direito de cada pessoa, um direito vinculado a protecdo da vida, da
integridade e da dignidade de cada ser humano, individualmente avaliado. Para Sarlet (2013,
p. 1935), “isso significa que, a despeito da dimenséo coletiva e difusa de que se possa revestir,
o direito a saude, inclusive quando exigido como direito a prestacbes materiais, jamais podera
abandonar a tutela pessoal e individual que Ihe é inerente e impostergavel”. Figueiredo (2015,
p. 65) destaca que a fundamentalidade do direito € o que imp&e ao Poder Publico a obrigacéo
de protegé-lo, cabendo ao legislador a edi¢do de leis compativeis com o texto constitucional e
aos membros do Judiciério a interpretagdo da Constituicdo e das leis infraconstitucionais de
forma a assegurar a aplicabilidade imediata e a eficacia plena do direito social em destaque.

Sobre a implementacdo do artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988, Figueiredo
(2015, p. 219) argumenta que “deve ser feita na totalidade em que o dispositivo o contempla,
de maneira a concretiza-la em uma analise pragmatica da realidade que cerca a postulacao
desse direito fundamental no Brasil diante da escassez de recursos or¢camentéarios”. Gilmar
Mendes (2015, p. 661) completa: “ndo ha um direito absoluto a todo e qualquer procedimento
necessario para a protecdo, promocdo e recuperacdo da salde, independentemente da
existéncia de uma politica publica que o concretize”. A auséncia de uma analise minuciosa de
todos os aspectos da realidade social brasileira quando das decisGes acerca da imposicao ao
Estado do fornecimento de prestacOes individuais e os efeitos da priorizagdo dos interesses

individuais sobre os coletivos formam o nicleo da problematica que seré tratada a seguir.
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3 JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE: E O BEM COMUM?

A judicializacdo dos direitos sociais como forma de se alcancar a efetividade destes é
um dos principais problemas enfrentados pelos operadores do direito e agentes da maquina
publica, uma vez que envolve questdes como dimensdes de um mesmo direito, legitimidade
de comportamentos, alocacdo de recursos escassos e outros. Destaca-se o direito a salde
como um dos principais objetos de demandas judiciais que quase sempre contam com algum
fator emergencial em seu teor, 0 que complica ainda mais a problematica, uma vez que o
direito a saude € pressuposto para 0 sucesso de muitos outros direitos. O inciso XXXV do art.
5° da Constituicdo Federal de 1988 garante 0 acesso ao Judiciario e o paragrafo 1° deste
mesmo artigo dispde: “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata”. Somando-se estes dois dispositivos as dimensdes de direito prestacional
e de direito publico subjetivo do direito a saude, resta aberto o caminho para a evolugdo do
processo de judicializa¢ao de tal direito.

Sobre o termo “judicializacdo”, Figueiredo (2015, p. 259) salienta que este pode ser
encarado a partir de dois eixos interpretativos: a) eixo procedimental: visdo do fendmeno
como uma contribuicdo para a diminuicdo ou privatizacdo da cidadania; e b) eixo substancial:
visao do fenbmeno como uma extensdo da democracia, ou seja, um instrumento de
aprimoramento da cidadania. Apesar de o fenébmeno possuir defensores, maior € o numero de
partes contrarias a sua evolucdo, Novelino (2012, p. 630), entre argumentos contrarios a
adjudicacdo de direitos sociais, destaca que estas sdo normas de eficacia negativa, ou seja,
capazes de cessar ou impedir atos contrdrios aos seus mandamentos, € que ndo possuem
eficacia positiva, isto é, ndo podem ser aplicadas em um caso concreto individual.

Tratando sobre a enorme quantidade de ac¢des judiciais ligadas a protecdo da salde
individual, Pivetta (2014, p. 33) salienta que nem sempre os pedidos formulados possuem
previsdo normativa para a sua tutela exata, o que faz com que o seu deferimento cause o
desvio indevido de recursos para atender a decisdes judiciais em detrimento do sistema
coletivo de saude. Tal efeito negativo, explica Pivetta (2014, p. 35), ocorre em razdo da nao
existéncia de solucdes generalizantes envolvendo qualquer que seja o direito social, ou seja,
sempre surgirdo pedidos com aspectos especificos e Unicos que ndo podem ser previstos com
antecedéncia e cujo deferimento ira afetar a alocacdo dos recursos publicos, sendo este um
dos principais problemas do processo de judicializacdo do direito a saude, a auséncia de uma

analise criteriosa da realidade social e da realidade da méquina publica.
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Figueiredo (2015, p. 218) afirma: “os custos e possibilidades reais merecem ser
considerados no limiar das decis@es judiciais, sob pena de se negar a realidade e se optar pela
utopia da utilizagdo da norma para conferir eficicia irrestrita de direitos”. Ao se deixar a
realidade social e orcamentéria de lado quando da tomada de decisdo, os membros que nédo
estdo representados na demanda judicial serdo obviamente prejudicados a curto ou longo
prazo, consolidando assim uma relacdo precéria de desigualdade. Pivetta (2014, p. 98)
também ressalta a importancia da anélise da realidade e ndo sé da situacdo que envolve o
direito a saude de imediato, uma vez que nao é possivel prever com antecedéncia todas as
prestacdes que a populacdo ira necessitar, uma vez que a realidade encontra-se em constante
modificacdo. Figueiredo (2015, p. 238), sobre o imediatismo aplicado por muitos juizes, diz:
“fundamentar decisbes com base no periculum in mora de um direito subjetivo a uma vida
digna ¢ uma formula incerta para estabelecer parametros isonémicos, gerando grandes
distorcdes faticas na realidade social brasileira”.

As decisdes do Judiciario que provém pretensdes ligadas ao direito a salde sdo
decisdes que geram altos custos e que beneficiam poucos no lugar da coletividade, isto é, nos
termos de Ricardo Lupion (2010, p. 323), sdo decisbes que “tendem a beneficiar alguns
privilegiados e podem gerar dificuldades orcamentarias em detrimento de todos os demais
individuos que ndo podem ir a juizo reclamar igual prestacéo jurisdicional”. Sobre os aspectos
orcamentarios, Figueiredo (2015, p. 219) salienta que 0 membro do Judiciario deve avaliar a
escassez do fluxo orcamentario ao decidir, uma vez que pode deflagrar uma desestruturacéo
nas contas publicas, passando a decisdo judicial a servir como o instrumento de decisdo sobre
quem sera atendido e quem sera excluido do gozo de um direito fundamental.

E em meio ao debate sobre a escassez dos recursos do Poder Publico que é preciso
falar sobre o argumento da reserva do financeiramente possivel como forma de combater o
lado negativo da judicializagdo do direito a saude. Pivetta (2014, p. 73) enxerga tal reserva
como um critério que deve ser considerado sempre que se falar em um dever de atuacao
positiva estatal, isto €, quando o Estado tiver como dever a promocao de prestacdes materiais
faticas como degrau para a concretizacdo de um direito social. A alegacdo de tal argumento,
segundo Leite (2014, p. 174), necessita vir acompanhada de real comprovacdo pela entidade
estatal chamada a agir pelo requerimento judicial de algum individuo e somente assim o
Judiciario podera indeferir o pedido.

Sobre a reserva do possivel e a efetivacdo de direitos sociais, Pivetta (2014, p. 77)

apresenta trés conclusdes: a) a escassez dos recursos pode sempre ser considerada como
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moderada, uma vez que o real problema est4 nas técnicas e decisdes de alocacdo adequada; b)
a reserva do possivel ndo é apenas um “problema” dos direitos sociais, mas do direito como
um todo; e c) a reserva do possivel faz parte de um conjunto de reservas que devem ser
levadas em consideracdo, entre elas a reserva imanente de ponderagdo e a reserva do
politicamente adequado e oportuno.

Entretanto, a reserva do possivel, segundo Pivetta (2014, p. 74) ndo pode ser
encarada como um obstaculo intransponivel, mas como um instrumento de auxilio na tomada
de decisdo acerca da alocagdo dos recursos disponiveis da melhor forma possivel, ou seja, a
auséncia de recursos financeiros ndo é o suficiente para fulminar a jusfundamentalidade e a
efetividade do direito a saude. E, tratando sobre os custos das prestaces, Ricardo Lima
(2010, p. 251) denota que a saude ndo é um dever somente do Poder Publico, apesar de ser
devido a todos, isto €, antes que uma determinada prestacdo seja imposta ao Estado, defende-
se que seja verificado se o autor da demanda € realmente carente de recursos, Visto que se este
for capaz de suportar os custos das prestacOes, deve o Estado ser desonerado, 0 que ajuda na
melhor aplicacdo dos j& escassos recursos estatais.

Verificado, portanto, os efeitos or¢camentérios das decisdes judiciais em demandas
individuais ligadas ao direito a satde, Oliveira (2015, p. 119) destaca a reserva do possivel
como relevante limite fatico ao ativismo judicial na area da salde, abrindo a discussao acerca
da legitimidade do Judiciario para interferir tdo fortemente em matérias orgamentarias.
Oliveira (2015, p. 171) conclui seu pensamento afirmando que se tal comportamento
continuar evoluindo, é de se esperar que a autoridade publica deixe de cumprir por si S0 suas
tarefas constitucionais, pois serd mais vantajoso aguardar pelas decisdes judiciais que ver 0s
seus planos orcamentarios destruidos e suas alegacdes de escassez de recursos ignoradas.

Sobre o planejamento do Poder Pablico para alcangar a efetividade do direito a
salde, percebe-se, no proprio texto do artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988, a
preferéncia pela adogdo de politicas sociais e econdmicas. Pivetta (2014, p. 100) conceitua
politicas publicas como “instrumentos de acdo do Estado, que pressupdem planejamento e
participagdo popular (direta ou indireta), articulando a atividade administrativa para a
realizagdo dos objetivos constitucional e legalmente tragados”. No mesmo sentido, Juarez
Freitas (2014, p. 32) conceitua politicas publicas como programas estatais que, por meio da
articulacdo de atores governamentais e sociais, objetivam cumprir as prioridades do texto
constitucional. E, sobre a formulacdo de politicas publicas, Figueiredo (2015, p. 231) afirma:

“A opcdo pela valorizagdo de politicas publicas de carater universal é sempre um caminho
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pelo qual se estabelece a integragdo e a ponderacdo por uma justica compensatéria e
niveladora entre os usuarios”.

Quanto a principal problemética envolvendo as politicas publicas brasileiras de
salde, Figueiredo (2015, p. 75) salienta a sua implementacao, ou seja, o problema nédo esta so
na alocacdo adequada de recursos, mas também no mau gerenciamento dos ja escassos
recursos e na consequente inexecucdo dos orgcamentos dos 6rgdos governamentais. Gilmar
Mendes (2015, p. 662) também afirma que o problema da eficacia do direito a satude no Brasil
estd mais ligado & implementacdo e manutencdo de politicas ja existentes que & auséncia de
politicas. Pivetta (2014, p. 214), sobre a mora ou inaptiddo da Administragdo Publica, explica
que € justamente este um dos pontos que alimenta a judicializacdo do direito a saude, cabendo
ao magistrado impor ao administrador a ado¢do de medidas emergenciais. Esta € uma das
hipoteses que leva Figueiredo (2015, p. 217) a concluir que “quando o Poder Judiciario decide
Se 0S parcos recursos existentes deverdo tratar milhares de vitimas de doengas comuns ou um
pequeno numero de doentes terminais, faz politica pablica™.

Fabricio Medeiros (2011, p. 120) evidencia que o ativismo do Judiciario, quando do
controle de politicas publicas de satde, acaba ndo resolvendo por completo a situacéo clinica
das demandas judiciais e também acaba colocando em risco o funcionamento do sistema
brasileiro de saude, visto que ignora os principios que o balizam e prejudica o0 seu
financiamento. Oliveira (2015, p. 158) aponta como um dos fatores que contribui para essa
adoc¢do de comportamento as impressdes psicoldgicas e sociais de cada magistrado, uma vez
que é possivel que este venha a se sentir responsavel pelo necessitado que reclama do
Judiciario uma prestacdo de salde. Entre outros fatores, Oliveira (2015, p. 95) resume que
inexistem critérios e orientacdes aos magistrados para agir diante das demandas de saude.
Como consequéncia, segundo Leite (2014, p. 165), surgem varias interpretagdes isoladas,
algumas até mesmo sem um fundamento constitucional ou legal determinado, como, por
exemplo, julgados que ampliam demais os conceitos aplicados aos direitos fundamentais,
como a dignidade humana e a protecdo da vida. Sobre o assunto, Leite (2014, p. 175) conclui:
“O direito a satde envolve sempre o direito a vida? Entende-se que ndo, pois nem sempre a
auséncia de um remédio ou tratamento medico causa um risco imediato a sobrevivéncia do
individuo”.

Verifica-se que o comportamento ativista do Judiciario gera relevantes efeitos sobre
as funcbes dos demais Poderes. Oliveira (2015, p. 104) destaca que a atitude proativa dos

juizes cria uma tensdo indesejada entre estes e os elaboradores e executores de politicas
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publicas, uma vez que estes Ultimos acabam sendo obrigados a abandonar planos elaborados
minuciosamente para assegurar o cumprimento de decisdes judicias que nao consideram as
suas repercussdes orcamentarias. Daniel Silva Passos (2014, p. 82) assevera que “a
implementacgdo judicial de politicas publicas sofre fortes criticas atinentes ao risco de um
governo de juizes”, o que traz a tona a discussdo sobre a legitimidade do comportamento
ativista jurisdicional.

A judicializacédo do direito a satde tem como um dos seus principais efeitos a quebra
de qualquer planejamento realizado pelos demais Poderes, planejamento que se concretiza por
meio de politicas publicas. Figueiredo (2015, p. 240) ressalta que a constante quebra dos
projetos de politicas publicas enfraquece o carater universal e igualitario do SUS, além de
gerar a existéncia de um grupo de pessoas privilegiadas. Passos (2014, p. 95) também aponta
que um dos maiores efeitos negativos da judicializacdo de politicas publicas é a
desorganizacdo estrutural do desenho estatal, visto que as decisfes definem novas prioridades
e inserem variaveis antes ndo previstas no sistema. Mariana Figueiredo (2007, p. 91) explica
que a efetivacdo do direito a salde depende de uma organizacdo previa de procedimentos e
estruturas e 0 enorme nimero de a¢des judiciais acaba por levar ao fracasso esse preparo.

Pivetta (2014, p. 213) salienta que o julgador, mesmo podendo decidir quanto a
existéncia ou auséncia de uma politica publica de saude, ndo pode substituir o administrador e
formular um programa a ser implantado, limitacdo que decorre da falta de especialidade do
Poder Judiciario, das repercussdes financeiras e, principalmente, da priorizagdo que o texto
constitucional confere aos Poderes Legislativo e Executivo para agir como criadores e
executores de politicas publicas. Sobre esta limitacdo, Novelino (2012, p. 631) complementa
que “a interferéncia do Poder Judiciario nas demandas a serem priorizadas por meio de
politicas publicas seria antidemocratica e incompativel com o principio da separacdo de
poderes, por significar uma usurpacdo de competéncias do Legislativo e do Executivo”. Na
mesma esteira, Leonardo de Farias Duarte (2011, p. 201) afirma que tais intromissdes
indevidas na esfera politica podem “arrecadar desde significativas consequéncias
macroecondmicas até problemas relativos a igualdade na reparticdo dos custos e beneficios
dos direitos fundamentais sociais”, apontando assim para outro grande efeito negativo da
judicializacdo, a manutencdo de uma situacdo de desigualdade.

Figueiredo (2015, p. 216) critica decisdes judiciais que, utilizando de uma viséo
engessada e individualizada da realidade, acabam atendendo uma demanda especifica sem se

preocupar com o comprometimento do todo social, uma vez que a prote¢éo do interesse social
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acaba sendo afastado pelo interesse individual. Leite (2014, p. 32) explica que mesmo uma
decisdo parecendo ser razoavel a partir do viés do interesse individual, tal razoabilidade ndo
serd o suficiente para passar por cima do interesse coletivo ou para suplantar a auséncia de
recursos ou as mudancas drasticas de alocacdo dos poucos recursos existentes. Para Severo e
Rosa Janior (2007, p. 89), o pleiteamento individual de um direito social “mostra-se irracional
em uma comunidade politica, que tem como fim ultimo a realizacdo do bem comum, e ndo o
bem de individuos”.

Silva (2014, p. 243) ressalta o caréter coletivo dos direitos sociais, explicando que
apesar de cada individuo possuir um direito a saude, por exemplo, a realizacdo deste s6 pode
ser alcancgada a partir de um pensamento coletivo. Para Lupion (2010, p. 317), a solucéo para
combater a desigualdade que emana de decisdes individuais é estabelecer limites para o
exercicio do direito a saude individualizado, uma vez que é certo concluir que quando certo
individuo recebe uma prestacdo, por meio de ordem judicial, outro individuo ou individuos
com a mesma ou semelhante necessidade nao terdo acesso a esta mesma prestacédo, visto que
ndo recorreram ao Judiciario. Necessita-se, portanto, de uma politica de padronizacdo da
satisfacdo da coletividade em consonancia com as decisdes proferidas individualmente.

Segundo Figueiredo (2015, p. 77), o problema especifico do fenébmeno aqui estudado
estd ligado ao conceito de minimo existencial, muitas vezes utilizado de maneira equivocada
por magistrados para deferir pedidos a partir de decisdes que realizam escolhas sobre quem
vai receber determinados tratamentos e quem nao vai receber, sendo que estes ultimos acabam
muitas vezes ficando até mesmo sem o minimo que foi tdo veemente defendido para aquele
que recebeu o tratamento por meio de ordem judicial. Lima (2010, p. 242) conclui que a
concessdo judicial de prestacdes de salde “tem sido feita de forma indiscriminada, irracional,
ndo criteriosa e de forma a perpetuar a desigualdade no acesso as a¢les e servicos de saude”.

Osmir Globekner (2011, p. 61) ressalta que a desigualdade de condicdes de acesso ao
Judiciario acaba realizando uma selecdo ndo desejada dos beneficidrios da prestacdo
jurisdicional, uma selecdo que ndo utiliza de critérios de necessidade amplos, mas sim do
critério de quem possui condi¢des socioecondmicas de acesso a jurisdi¢do. Sarlet (2013, p.
592) lembra que o texto constitucional ndo prevé expressamente a ideia de direito subjetivo
definitivo que pode ser manejado por qualquer pessoa sem se pensar nas consequéncias de tal
acdo para a coletividade. E o que defende Gilmar Mendes (2015, p. 669) ao afirmar que 0

fenémeno aqui avaliado “indica o desenvolvimento de situacdo completamente contraditoria
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ao projeto constitucional, quando do estabelecimento de um sistema de salde universal, que
ndo possibilitasse a existéncia de qualquer beneficio ou privilégio de alguns usuarios”.

Tratando sobre a relacéo entre direito a saude e principio da impessoalidade, Lupion
(2010, p. 315) aponta a violagdo de tal principio quando do tratamento diferenciado conferido
aqueles que procuram o Judiciario para reclamar uma medida individualizada do Estado,
quebrando qualquer projeto de tratamento igual para todos que se encontram em uma mesma
situacdo fatica ou juridica. Ricardo da Silva (2010, p. 83) chama de “cruel realidade social
brasileira” esta onde os mais pobres e mais necessitados possuem dificuldades de acesso ao
sistema de saude e também ndo conseguem movimentar o Judiciario, enquanto 0s que
possuem melhores condicBes conseguem acessar a jurisdicdo sem maiores dificuldades,
alcancando decis6es favoraveis em detrimento daqueles que nem mesmo conseguem acessar 0
Judiciario ou os poucos bens de salde ja disponiveis. Lupion (2010, p. 323) conclui: “ndo é
aceitavel e compreensivel que o atendimento do direito a satde de um cidaddo possa ser feito
com o sacrificio de idéntico direito dos demais”.

Destacadas as principais criticas ao fenbmeno, cabe agora entender o pensamento
daqueles que entendem tal comportamento do Judiciario como legitimo e necessario. Leite
(2014, p. 136) considera a intervencdo do Judiciario no or¢camento publico como algo
essencial para o sucesso dos direitos sociais por meio de politicas publicas, pois assim se
combate resquicios de ineficiéncia, desperdicio e desvio de recursos. Entretanto, o autor
aponta que alguns parametros juridicos devem ser utilizados para se garantir a independéncia
entre os poderes, existindo algumas exce¢des como a obrigacdo do Judiciério de agir no caso
de inércia dos demais poderes causada pela liberdade de conformacdo. Sobre a inércia dos
Poderes, Duarte (2011, p. 201) afirma: “se um determinado direito social ja foi dotado, pelo
legislador, de suficiente ou plena densidade normativa, ndo ha por que negar a sua realizacéo
por meio do Judiciario, em caso de desarrazoada inércia do Executivo”.

Quanto ao aprimoramento das decisdes do fendbmeno de judicializacdo, Figueiredo
(2015, p. 217) defende que deixe de ser ignorada a realidade social e financeira do pais, 0 que
ndo significa que se deve ignorar 0 mau gerenciamento das verbas publicas, mas apenas
analisar melhor o contexto fatico para evitar a “megalomania” no atendimento
individualizado. Lima (2010, p. 252) defende a necessidade de estabelecimento de padrdes
para as fundamentac6es de decisdes judiciais, a fim de que exista alguma previsibilidade para
os demais agentes publicos que cuidam do planejamento de politicas publicas, assim 0s

planos politicos ndo serdo quebrados e existirdo margens para atuacao de todos os Poderes.

Revista de Direitos Sociais e Politicas Publicas | e-ISSN: 2525-9881| Brasilia | v.2 | n. 1 | p. 105-126 | Jan/Jun. 2016.

121



Artur Amaral Gomes

&
X2

V)
N

Ainda sobre as decisdes, Oliveira (2015, p. 160) sugere que uma maior capacitacdo
técnica dos magistrados sobre a matéria orcamentaria pode ser vista como um auxilio para o
desenvolvimento de uma postura mais racional quando da decisdo de ac¢Ges individuais, 0 que
ajudaria a afastar impressdes psicoldgicas, ou seja, 0 sentimento de responsabilidade em
relacdo ao necessitado. Oliveira (2015, p. 169) conclui: “o juiz € um ator social que observa
apenas 0S €asos concretos, a micro-justica, ao invés da macro-justica, cujo gerenciamento €
mais afeto a Administracdo Puablica”. Nesta linha, Lupion (2010, p. 324) afirma: “As
dificuldades orcamentarias e os limites da reserva do possivel podem ser resolvidos por um
ativismo judicial moderado, responsavel e comprometido com a guarda da Constitui¢ao”.

Sobre a relacdo entre Judiciario e direitos sociais, alguns doutrinadores apresentam
qual seria o verdadeiro papel da jurisdicdo na busca por efetividade de tais direitos. Pivetta
(2014, p. 213) defende a funcdo de indutor do Judiciario, ou seja, de fomentador da
democracia e de controlador das omissdes estatais, Unica fun¢do que culmina com a adocéo de
mecanismos adequados para formulacdo de politicas publicas pelo Judiciario. No entanto,
Gilmar Mendes (2015, p. 667) relembra que a regra geral é que o Judiciario deve agir como
agente fiscalizador das politicas ja eleitas pelos demais Poderes, verificando se atendem ou
ndo os ditames constitucionais, ndo podendo ficar confortavel na posi¢do de formulador de
politicas publicas. E por este motivo que Pivetta (2014, p. 244) salienta que o controle judicial
deve ser o Gltimo mecanismo a ser manejado para a concretizacdo do direito a satde, pois a
atividade do magistrado, de caso concreto em caso concreto, pode acabar gerando, como visto
anteriormente, uma situacdo de desigualdade social.

Como forma de amenizar o fenbmeno da judicializagdo, Pivetta (2014, p. 245)
aponta que outros instrumentos devem ser desenvolvidos para a efetivacao do direito a saude,
instrumentos com carater mais universal e igualitario, tais como a criacdo de novos meios
administrativos que possam absorver as demandas individuais e o fortalecimento do controle
externo e da participacdo popular na Administracdo Publica. Lima (2010, p. 248) relembra
que existe “um meio genérico de atuacdo constitucionalmente definido — politicas sociais e
econdmicas — as quais devem atender as finalidades também explicitadas pela propria norma
constitucional — acdo preferencialmente preventiva e acesso universal e igualitario”.

Gilmar Mendes (2015, p. 670) também defende o fortalecimento dos meios
administrativos, evitando-se assim a realizacdo do direito a saude pelo meio judicial, mas
destaca que uma das formas de evitar a perpetuacao da desigualdade social seria a preferéncia
pelo plano de agdes coletivas no lugar de milhares de ac¢des individuais. Mendes (2015, p.
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669) afirma que “a auséncia de articulagdo conjunta dos diversos interessados para obtencéo
de uma tutela na area da salde é um dos principais obstaculos ao aumento das demandas
coletivas neste setor”. No entanto, € compreensivel a auséncia de demandas coletivas, até
mesmo pelo carater emergencial de muitas a¢des individuais.

Por ultimo, Figueiredo (2015, p. 220) também salienta que, no campo do direito a
salde, a demanda social e universal existente ndo pode se encobertada por uma demanda
individual, pois ao se atender aquele que procurou a jurisdi¢do, acaba se deixando de atender
todos aqueles que ndo tomaram a mesma iniciativa, talvez por absoluta falta de recursos.
Figueiredo (2015, p. 219) conclui tal pensamento nos seguintes termos: “A escolha de quem
estd protegido ou de quem esta desprotegido ndo pode ser feita de forma individual, mas sim

de forma coletiva, neste Gltimo caso, privilegiando as massas menos favorecidas”.

CONCLUSAO

A previsdo constitucional de um grande conjunto de direitos fundamentais sociais
evidencia um dos principais objetivos da Constituicdo Federal de 1988: a busca pela justica
social, uma situacdo em que 0s principais pontos da vida em sociedade sdo satisfatorios,
situacdo que pode ser alcangcada a partir da atuacdo do Estado e da coletividade na busca pelo
bem comum, sem deixar que interesses individuais sejam colocados acima de interesses
coletivos, sem deixar que situacBes de miséria e desigualdade social consigam se perpetuar.
Para tanto, o texto constitucional trouxe inimeros direitos sociais e também os regulou, de
certa forma, no seu proprio conteudo, trazendo diretrizes e guias para a sua efetivagdo. No
entanto, a Constituicdo € uma lei e as leis ndo conseguem prever todos os efeitos de seus
mandamentos, tanto os efeitos positivos como 0s negativos, ou aqueles que podem ser
encarados de ambas as formas.

O direito a saude, em razdo do seu forte vinculo com o direito a vida e com 0
principio da dignidade humana, € um dos principais direitos sociais, 0 que também torna mais
dificil o alcance da sua efetividade concreta na realidade social. O texto constitucional,
dificultando a tarefa dos agentes publicos, ainda conferiu ao sistema publico de salde os
principios de universalidade e integralidade, tudo em nome da busca pela justica social. Tais
principios tornam quase impossivel a completa concretizacdo do texto constitucional, gerando

assim discussOes acerca da melhor maneira de se efetivar a salde no mesmo nivel que se deu
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a sua previsdo constitucional. Interpretacbes surgem e sugestdes de instrumentos e
mecanismos também, mas, hoje, destaca-se no Brasil o fenbmeno da judicializacdo do direito
a saude, ou seja, 0 manejo do Judiciario com o intuito de alcancar a concessdo de prestacGes
materiais pelo Estado que atendam as necessidades do autor da acao.

A judicializacdo do direito a satde gera muitos conflitos, entre eles a criacdo de uma
tensdo entre os Poderes, uma vez que o Judiciario, ao impor ao Estado uma obrigacdo, como o
fornecimento de medicamentos ou a realizacdo de um tratamento especifico, acaba gerando
efeitos que atingem todo o planejamento politico e orcamentério estatal, o que nao parece ser
tdo importante quando se esta diante de uma vida, mas o que muitos esquecem € do muito
maior numero de vidas que depende do planejamento que foi afetado para se atender apenas
uma vida. N&o se trata de uma simples batalha de egos entre os componentes dos diferentes
poderes, 0 problema estd na alocacdo de recursos ja escassos que € feita pelos magistrados
sem levar em consideracao os efeitos negativos para a satde da coletividade.

Outro ponto problematico é a quebra do projeto constitucional de busca pela justica
social. A constituicdo, apesar de proteger interesses individuais, coloca 0 bem comum acima
de tudo, um objetivo cada vez mais distante, uma vez que a judicializacdo beneficia somente
aqueles que possuem condigdes de manejar a jurisdicdo, deixando de fora aqueles que nem
mesmo possuem recursos para acessar o Judiciario. Aqueles que ndo acessam o Judiciario e
que precisam de bens e servigos de saude sdo altamente prejudicados por aqueles que
possuem recursos para procurar o Judiciario, o que ja evidencia uma discrepancia social que €
inaceitavel, mas que continua a ser consolidada pelo Judiciario, que utiliza de todos os
principios e direitos ligados ao direito a saude para fundamentar decisGes favoraveis em casos
em que, muitas vezes, o sucesso dos tratamentos deferidos nédo é algo certo.

Verifica-se, portanto, que é preciso batalhar pela formulacdo de uma solugédo para o0s
principais problemas da judicializacédo, a fim de que o projeto constitucional possa voltar aos
seus eixos e de que a desigualdade social ndo seja fortalecida pelo proprio Judiciario. O
fortalecimento de meios administrativos e a preferéncia por acfes coletivas sdo algumas
ideias que podem ser mais bem desenvolvidas. E preciso aceitar que, ndo importando qual
solucdo seja adotada, ndo sera possivel deixar todos os titulares felizes, contudo, em longo
prazo, a prioridade do bem comum sobre o bem individual é a melhor resposta, devendo ser o

guia para a adogéo de qualquer medida de amenizacgdo dos efeitos negativos da judicializacao.
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