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Resumo: A realidade brasileira nacional dos ultimos anos é de inimeros processos judiciais
solicitando a prestacdo de servicos ancorada no direito a sadde, seja pela ineficiéncia e/ou
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ineficacia das politicas publicas existentes, ou entdo sua inexisténcia. Essa situa¢do conhecida como
judicializagdo da saude pode conduzir os juizes a interpreta¢des exacerbadas dos mandamentos
constitucionais e principioldgicos, culminando no ativismo judicial. No entanto, ainda sim os
processos continuam, e carregam desigualdades e desproporcionalidades, vez que beneficiam seus
demandantes quando procedentes. Por conseguinte, diante desse contexto, o presente trabalho,
a luz do método dedutivo, pretende-se demonstrar que os problemas da judicializagdo da satide
vao além do ativismo judicial, o qual ndo pode ser considerado uma alternativa para solucdo das
demandas, porque sequer funciona para minorar o problema, de modo que o raciocinio esbogado
leva a conclusdo da busca e dissemina¢do de uma justica por equidade.

Palavras-chave: Direito a saude. Judicializacdo. Ativismo judicial. Equidade.

Abstract: The brazilian reality in the past few years is of countless judicial processes requesting the
provision of services based in the right to health, either by the inefficiency and or inefficacy of the
existing public policies, or its non-existence. This situation known as judicialization of health can lead
the judges to exacerbate interpretations of the constitutional and principiological commandments,
resulting in judicial activism. However, the processes still continue, and carry inequalities and
disproportionalities, since they benefit their plaintiffs when proceeding. Therefore, in this context,
the present research, using the deductive method, is intended to demonstrate that the problems of
the judicialization of health go beyond judicial activism which can not be considered an alternative
solution of cases involving the right to health, because it does not even work to reduce the problem, in
conclusion, the best solution is the search and dissemination of a justice for equity.

Keywords: Right to health. Judicialization. Judicial activism. Equity.

SUMARIO: Introducio. 1. O direito constitucional a satide. 2. A judicializa¢do da
saude e o ativismo judicial no Brasil. 3. A justica como equidade: uma alternativa.
Conclusiao. Referéncias.

INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 é importante e
marcante por ter positivado inimeros direitos e garantias pela primeira vez na
histéria do pals, até porque ela traz uma nova fase de valorizacdo de direitos
inerentes ao ser humano e a importancia da dignidade humana, visto que nos
dltimos anos que a antecederam com a Segunda Guerra Mundial e os regimes
totalitarios assumidos por alguns paises, inclusive no Brasil, foram muitas as
atrocidades e violagdes realizadas contra seres humanos.

Ademais, os direitos previstos constitucionalmente sdo tidos como clausulas
pétreas, ou seja, ndo podem ser suprimidos ou alterados. Diante disso, os direitos
elencados na CF/88 podem ser individuais ou coletivos, dentre os quais, existem
0s que servem ao ser humano considerado em si mesmo e aqueles assegurados a
todos os seres humanos como um grupo.

O direito a satide consta em varios artigos da Constituicdo Federal, e é clas-
sificado como um direito social, cujo principal intuito é sua garantia ao grupo, de
forma igualitaria. Para tanto, o Sistema Unico de Saude é a instituicdo nacional
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responsavel pela promocao, recuperacdo e protecao da saude. De outro lado, em
razdo dos problemas com politicas publicas, o Poder Judicidrio acaba sendo a via
escolhida para as pessoas pleitearem prestacdes de sauide a serem fornecidas
pelo poder publico.

Osresultados sdo inimeros processos judiciais, politicas publicas mal execu-
tadas e/ou inexistentes, problemas orcamentarios, dentre outros tendo em vista
as ordens advindas das decisdes judiciais, em sua maioria para o fornecimento
ou custeio dos medicamentos, tratamentos, cirurgias e demais pleitos. Posto isto,
o presente trabalho busca questionar a atuagao judicial tida como ativista, uma
vez que, apesar de sua pratica a situacdo da judicializagdo da satide e da melhoria
das politicas publicas de saide no Brasil ndo tem melhorado, para tanto, utili-
za-se 0 método dedutivo, e o uso das técnicas de coleta de dados bibliograficos,
documentais e via internet.

1. O DIREITO CONSTITUCIONAL A SAUDE

A saude foi erigida como direito na Constituicio da Republica de 1988 no
Brasil, sendo tratada como um direito social e de todos, cujo dever do Estado é
garanti-la a partir de politicas sociais e econdmicas com o objetivo de reduzir
o risco de doengas e outros agravos, tal qual proporcionar o acesso universal e
igualitario, as acdes e servicos de saide em prol de sua promog¢ao, recuperagao e
protecdo (BRASIL, online).

Nesta toada, verifica-se que a saide depende de caracteristicas individuais,
fisicas e psicoldgicas, bem como do ambiente social e econémico, inclusive o que
esta préximo das pessoas e o0 que condiciona a sua vida. Assim, “a satide devera
inevitavelmente implicar aspectos individuais, sociais e de desenvolvimento”
(DALLARI; NUNES JUNIOR, 2010, p. 11).

Entdo, quando se trata sobre saude nao significa apenas as condig¢des e tra-
tamentos de patologias desenvolvidas pelo ser humano, mas sim, também, a rela-
cdo ser, meio ambiente, Estado e outros seres humanos, visto que o meio influen-
cia as condi¢des e a maneira de viver do ser humano, e, via reflexa em sua sadde.

Dessa forma, a saide como direito disposto constitucionalmente significa
que o Estado brasileiro se dispds a atuar na relacdo entre o ser humano, os seres
e todo o ambiente que o cerca, a fim de protegé-lo, recupera-lo e promover a sua
saude, isto é, condi¢cdes que melhorem a sua vida em termos qualitativos.

A saude é definida pela Constituicdo da Organizagdo Mundial da Satude de
1946, como “é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo
consiste apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade” (OMS/WHO, online).
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Marco Segre e Flavio Carvalho Ferraz (1997, p. 539-540) criticam a defi-
nicdo de saude da OMS, uma vez que sdo utilizadas as palavras perfeicao/
completo e bem-estar, cuja conceituagdo é subjetiva, sendo que corresponde
ao estilo de vida de cada individuo. Eles argumentam em favor de um conceito
objetivo, a partir do qual ao invés de mensurar e qualificar o perfeito ou o com-
pleto bem-estar por avaliacdes externas e estatisticas, além do que, consideram
que o destaque ao fisico, mental e social é algo superado, pois com a vivén-
cia psicanalitica, nota-se a inexisténcia entre a mente e soma, “sendo o social
também inter-agente, de forma nem sempre muito clara, com os dois aspectos
mencionados”.

Eis que, “sob o aspecto juridico, devemos entender saide como o bem fun-
damental que por meio da integracao dinamica de aspectos individuais, coletivos
e de desenvolvimento visa assegurar ao individuo o estado de completo bem-es-
tar fisico, psiquico e social” segundo Sueli Dallari e Vidal Serrano Nunes Jinior
(2010, p. 13).

Logo, a garantia de uma melhor qualidade de vida do ser humano em
sociedade e da sociedade como um todo implica em ag¢des de protegdo, pro-
mocdo e recuperacido de sadde, ou seja, condi¢cdes que lhe proporcionem o
bem-estar fisico, psiquico individual e social. Garantir completamente tal
bem-estar parece niao se coadunar com todos os objetivos e fun¢des do Estado
Brasileiro, de modo que melhor seria pensar na garantia efetiva de bem-estar
aos cidadaos, sendo cada vez mais admitida e buscada sua potencializagao, o
que se da através do desenvolvimento de técnicas de tratamento de enfermi-
dades, vacinas, e ndo s6 por meios laboratoriais artificiais como de técnicas
naturais.

O direito a sauide é um direito classificado constitucionalmente como social,
visto que:

no ambito do Estado Social e Assistencialista, os direitos sociais como
nova categoria de direitos fundamentais, carregam em si a incumbéncia
de possibilitar a concretizagdo da proclamada igualdade liberal que se
mostrou meramente formal, através da garantia efetiva de direitos que
assegurem a protecao da dignidade do ser humano, que s6 poderiam
ser realizados por meio de condutas prestacionais do Estado (SERRA-
NO, 2012, p. 46).

Ademais, a autora também assevera que os direitos sociais por serem direi-
tos fundamentais ndo podem ser renunciados, porque funcionam como garantia
de uma vida humana digna, sendo destinados a todo e qualquer ser humano sem
restricao (SERRANO, 2012, p. 49).
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Isso porque, o histérico dos direitos fundamentais remonta os direitos de
liberdade, de igualdade e de fraternidade, que podem ser entendidos, respectiva-
mente, como os direitos de primeira, segunda e terceira dimensdes.

Tendo em vista que um dos objetivos do homem era garantir a sua liberdade
em defesa e com especial atencdo a propriedade privada, os direitos individuais
de liberdade foram os primeiros a serem garantidos e positivados. Porém, a vida
em comunidade demandava a garantia de direitos entre iguais e limites, por isso
surgiram e foram positivados os direitos sociais voltados a igualdade, que preci-
sava, e ainda precisa, ser efetivada cada vez mais materialmente do que apenas
em disposi¢des legais, isto é, em seu sentido formal. Por fim, os direitos de ter-
ceira dimensao sdo direitos ligados a fraternidade porque abrangem bens e valo-
res que ndo pertencem apenas a geragao presente, mas sao frutos da preservagao
e protecdo, e até do desenvolvimento das gera¢des do passado, e que devem ser
mantidos também para as préximas geragoes.

Por sua vez, para Vidal Serrano Junior (2009, p.70), os direitos sociais sdo:

o subsistema dos direitos fundamentais que, reconhecendo a existén-
cia de um segmento social economicamente vulneravel, busca, quer por
meio da atribuicdo de direitos prestacionais, quer pela normatizacao e
regulacdo das relagdes econdmicas ou ainda pela criagao de instrumen-
tos assecuratorios de tais direitos, atribuir a todos os beneficios da vida
em sociedade.

Enquanto direito social, o direito a saide ampara ndo s6 os economicamente
vulneraveis, mas sim todos os cidadaos, segundo a Constituicdo, ainda que sua
maior demanda seja daqueles que nao possuem plano de saude, é tratado nor-
mativamente como um direito prestacional a fim proporcionar a todos os bene-
ficios da vida em sociedade. Dessa forma, assegurar o direito a saide demanda
uma boa gestdo econdmica e politica, justamente por ele ser um direito que pre-
cisa ser prestado no tocante a protecdo, recuperacio e prevenc¢ao da saude do
individuo.

Seria interessante haver uma aproximacdo dos direitos humanos no estabe-
lecimento de prioridades para a saude, para tanto, é necessario: 1. Uma preocupa-
¢do com a equidade na utilizagdo dos recursos; 2. O exame dos fatores que podem
restringir ou apoiar uma intervencdo planejada, inclusive no contexto legal,
politico, econ6mico, social e cultural; 3. Participa¢do e negociacdo entre todas as
partes interessadas, inclusive as que possuem principal responsabilidade, com
os oficiais do governo facilitando esse processo, no qual havera a determinagdo
de quais intervencdes terdo mais impactos na saude; e, 4. Responsabilidade do
governo e pré-atividade pela maneira como as decisdes sdo tomadas, os recur-
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sos sdo alocados, os programas implementados e avaliados, incluindo o impacto
dessas decisdes na saude e no bem-estar (GRUSKIN; DANIELS, 2008, p. 1573).

Outrossim, “determinar prioridades na aloca¢do de recursos publicos em
saude depende de estudos acerca de quais seriam as doengas prioritarias, o que
significa decidir que os servicos sanitarios escolhidos para seu tratamento e pre-
vencdol serdo considerados prioritarios em face de outros” (BARCELLOS et al.,
2017, p. 460).

A implementacido dos direitos humanos no ramo da saude publica pode
ser interpretada como a efetivacdo do direito a satide, de modo que, para tanto,
é preciso haver uma preocupacido quanto a gestdo e organizacdo dos recursos
publicos entre as necessidades de efetivacdo dos direitos, fazer uma analise de
todos os fatores que podem contribuir ou prejudicar uma intervencio na area da
saude (em prol da efetivacdo de direitos), é indispensavel que as partes interes-
sadas participem e se reinam para verificacdo das necessidades e possibilidades
de acdes a ser realizadas, principalmente, o Poder Publico (em todas as esferas,
e entre as esferas federal, estadual, distrital e municipal), e, ainda, o compro-
metimento, a responsabilidade e a pré-atividade do poder publico em realizar
essas acdes, alocar recursos para elas e avalia-las, considerando os impactos que
possam ser gerados na satide e no bem-estar da populagao.

Nesse sentido, o direito a satide se relaciona com direitos ainda mais funda-
mentais como o direito a vida e a dignidade humana, por isso é necessaria sua
efetiva implementacdo e garantia, tal qual como uma melhora nos servigos de
saude.

Assim, Ana Paula Barcellos (2011, p. 132) considera que o conteudo juri-
dico da dignidade humana se relaciona com os direitos fundamentais, posto que
quando os direitos fundamentais do individuo forem observados e realizados,
apesar da dignidade nao se esgotar neles.

No Brasil, as medidas em prol da promocao, protecido e recuperacao da
saude, isto é, as acdes governamentais tomadas para assegurar o direito a saide
sdo de atribuicdo constitucional do Sistema Unico de Satide, instituicio pautada
pelo principio da universalidade, consistindo em um sistema publico e nacional
que oferecerd e atenderd toda a populagdo no que tange a assisténcia a sadde.
Suas diretrizes sdo: a descentralizag¢do, a integridade no atendimento e a partici-
pacdo da comunidade. A Lei n2 8080/90 disciplina toda a organiza¢do do SUS no
pais (FIGUEIREDO, 2007, p. 97).

Apesar do SUS ser o responsavel pela execugdo das politicas publicas de
saude, acontece que a demanda se mostra muito mais elevada do que a possi-
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bilidade dos cofres publicos, tal elevacdo diz respeito a quantidade de solicita-
¢des por medicamentos, cirurgias e tratamentos, como também em termos de
valores, cirurgias, medicamentos e tratamentos caros, alguns cobertos ou ndo
pelo Sistema, ndo estando disponiveis de pronto. Por isso, embora o direito a
saude exista constitucionalmente, e carregue toda sua importancia, conforme foi
demonstrado, muitas pessoas ndo tém seu direito assegurado. Com isso:

Ainda que a positivagdo dos direitos humanos assuma mais a forma de
uma declaragdo de direitos fundamentais que de um programa politico
constitucional - em ambos os casos, as possibilidades de vincular tanto
a entidade juridica como a entidade do Estado, desde o comeco, a prin-
cipios da justica, ndo estdo esgotadas. Para que a obrigacdo da justica
chegue a seu pleno desempenho, existe um instrumental de etapas que
comeca com a garantia dos direitos humanos e continua na veiculagao
da legislacdo com a constitui¢do, bem como o exame desta veiculagio
pela suprema corte como um tribunal constitucional. E ainda, o gover-
no e a administracdo devem estar submetidos a constituicio e as leis
conformes com a constituicdo, e esta submissdo necessita novamente
de exame, por exemplo, na forma de tribunais administrativos (HOFFE,
2006, p. 421-422).

Hoffe considerava que o homem vivia num estado primdrio de natu-
reza ampla liberdade, e que o exercicio da liberdade irrestrita de cada um dos
homens gerava conflitos, de forma que a vida social surgiu a partir de um acordo
de restricdo da ampla liberdade entre os homens. Sendo assim, também se fez
necessariaa instituicdo de um poder maior para regulamentar e organizar a vida
social, o qual é representado pelo Estado, cuja melhor acepcao seja um Estado
Constitucional Democratico, tendo em vista que a Constituicdo detém a func¢io
de limitar o poder do governante e garantir os principios da justica, na moder-
nidade conhecidos como direitos humanos, dado que o poder do Estado pode se
tornar arbitrario se nio contiver limitacoes e finalidades, tal qual a necessidade
de outros poderes atuando em prol da garantia de direitos (a justi¢a para Hoffe)
caso o poder governamental ndo os assegure.

Portanto, Hoffe adverte que os direitos humanos devem estar positivados
numa constituicdo, da qual devem emanar as atividades e acdes governamentais,
e ainda, que haja um tribunal constitucional para garantia desses direitos.

A saude é positivada como um direito humano fundamental (e social) pela
Constituicao Brasileira de 1988, além do que existem varios tribunais organizados
e hierarquizados aptos a garantir este direito diante das ameacas que ele possa e
vem sofrendo, bem como o Sistema Unico de Satide foi criado para a execucio das
acoes em favor da saide como um direito. No entanto, o problema nacional tem
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sido delimitar e até que ponto a garantia do direito a sauide pelo Estado através do
Poder Judicidrio vem escapando os limites sociais e orcamentarios.

2. A JUDICIALIZAGAO DA SAUDE E 0 ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL

A ineficacia e/ou ineficiéncia das a¢des governamentais pelo SUS no atendi-
mento do direito a satide de inimeros brasileiros e brasileiras tem os conduzido
ao Poder Judiciario como o que ira lhes proporcionar aquilo que desejam, isso
porque, para os cidadaos, este é o poder que é visto com mais credibilidade e
confianca nos dltimos anos.

Com efeito, sdo varias as a¢des judiciais demandando medicamentos de alto
ou baixo custo, fornecidos ou ndo pelo SUS, cirurgias, e tratamentos dos mais
variados, abrangidos ou nio pelo Sistema Unico de Satide. Essa situacdo ficou
conhecida como judicializacdo da saude.

Na acepgao de Vanice Lirio do Valle (2011, p. 199), esse movimento de
demandas individuais buscando remédios, internagdes, exames, interven¢ées
cirdrgicas e outras prestacoes relacionadas a preservacdo da saude decorre da
desfuncionalidade no inicio da implementa¢do do SUS, aliada a deficiéncia na
oferta dos servigos publicos de satide cujo objetivo era que eles fossem prestados
de forma universal.

A judicializacdo nao se refere apenas ao aumento importante, generalizado,
e direto que os tribunais vém desempenhando em fazer politica. O fato dos tribu-
nais estarem frequentemente intervindo no processo de elaboracio de politicas
significa que outros atores politicos como grupos que defendem as acdes politi-
cas, tém motivos e possibilidades de desencadear uma reacio judicial em cadeia.
Entdo, as propostas devem enquadradas de forma a garantir que a legislacdo ndo
serd derrubada, nem interpretada de forma indesejavel. A fim de atingir esse
resultado, parte do debate da nova legislacdo deve ter como objetivo antecipar a
reacdo das institui¢des legais defende John Ferejohn (2002, p. 41-42).

Eis que, o autor relaciona a judicializacdo a intervencao judicial na politica, o
que de fato ocorre, dado que as decisdes sobre satide e outros direitos sociais, se
positivas para os autores vao fazer com que o Poder Publico realize a prestacdo
solicitada no prazo aventado pelo juiz, e/ou segundo os valores por ele estabe-
lecidos. Via reflexa, o poder publico deixara de cumprir sua agenda econémica
ou de medidas de saide para dar cumprimento a decisdo judicial, porque ela é
coercitiva, e se ndo cumprida, pode ensejar multa. Ainda:

Além disso, quando o dominio das cortes inclui a elaboracgio de regras
gerais que afetam a todos e nao s6 os litigantes, como acontece nas cor-
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tes constitucionais, nés deveriamos esperar reacoes populares e politi-
cas. Enquanto as cortes estdo legislando, todos nés temos legitimidade
de interesse em quem senta em cada lugar. Enquanto as nomeagoes ju-
diciais sdo inevitavelmente politicas, elas nem sempre sdo partidarias.
Quando as cortes se tornam politizadas no sentido partidario, as ques-
toes ficam mais preocupantes. As democracias produzem maiorias em
mudanga, e se mudancgas no controle partidario se traduzem em julga-
mentos, entdo o contelido da lei se torna instavel (FEREJOHN, 2002, p.
44, traducdo nossa).

Portanto, o autor atenta que a tarefa de uma Corte Constitucional nao deve
ser politica, vez que podem ou nio se relacionar a questdes até partidarias, sendo
que no momento em que as cortes passarem a decidir de forma partidaria, o pro-
blema se agrava, de modo que como o sistema democratico prima pelo favore-
cimento aos desejos da maioria, cada vez mais mutavel, caso essa mutabilidade,
inclusive politico partidaria seja exteriorizada por decisoes judiciais significa
que a legislacdo estd instavel.

Claro que a legislagdo admite um carater de maleabilidade relacionado,
especialmente, a sua interpretacio e as mudancas sociais, politicas e econémicas.
No entanto, a mudanga que leva a instabilidade se refere a escolha da norma a ser
aplicada no caso concreto, a afrontas a isonomia, que vao gerando instabilidades
ndo s6 na legislacdo, como no sistema do direito, visto que se perde a seguranga
juridica, bem como o carater coercitivo do direito, ou melhor, das decisoes judi-
ciais, passa a ser seletivo inclusive em casos semelhantes.

A importancia da estabilidade do sistema ocorre porque ela se refere a
manutencio de sua identidade, e igualmente, indicativo de boa saide do sistema
juridico nacional. Os juizes, em especial os ministros do Tribunal Constitucional
sdo os encarregados de manter a estabilidade do sistema juridico e impedir que
ela se desvie das disposi¢des constitucionais. Com isso, o juiz atua como um ins-
petor de qualidade, posto que ele é o encarregado de avaliar e controlar a con-
duta governamental e legislativa, em conformidade com a pauta constitucional,
segundo Ernesto Garzon Valdés (2003, p. 30).

No Brasil, no Supremo Tribunal Federal estao os onze juizes encarregados
de avaliar e realizar o controle de qualidade das condutas governamentais, legis-
lativa e dos outros juizes e dos desembargadores a fim de manter a estabilidade
juridica no Brasil dentro dos limites e atribuicdes regidos pela Constituicao de
1988, destarte, eles devem primar pelo cumprimento e interpretagdo dos casos
consoante a Constituicdo, segundo parametros de eficiéncia, eficacia e sem par-
tidarismo. Entretanto, sdo muitos os casos concretos e agdes de controle concen-
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trado que tramitam no STF esperando sua manifestagao, e nem todas as deman-
das chegam ao Supremo, seja em sede recursal ou abstrata.

A seu turno, existem aqueles que pensam na judicializacdo como uma forma
de utilizar os tribunais para satisfazer os interesses. Nesse sentido:

A judicializag¢do da politica é um processo que se alimenta dos interes-
ses econdmicos e sociais centrais, que por sua vez estruturam o siste-
ma politico. De fato, o desenvolvimento e a expansdo dos direitos em
geral, até mesmo dos direitos politicos, foram mais propriamente obra
de pressdes e lutas das organizagdes sociais, sejam elas movimentos so-
ciais ou grupos de interesse, do que obra de devogio de atores altruis-
tas. Portanto, os grupos de interesse passam a considerar e/ou utilizar
a possibilidade de veto dos tribunais na realizacdo de seus objetivos
(CARVALHO, 2004, p. 118).

Esse argumento é relevante, pois as pessoas carentes, mais necessitadas, e
menos informadas, apesar de deterem o direito, ndo tém a facilidade ao acesso a
justica que as pessoas mais informadas e, consequentemente, que possuem uma
condicdo de vida melhor que as anteriormente citadas, detém. Isso faz com que o
governo, em uma tentativa de balancear as necessidades, empregue muito mais
recursos para a resolucao de processos judiciais no custeio de tratamentos defe-
ridos a titulo de tutela antecipada ou sentenca, do que invista em saneamento
basico, que ainda é uma realidade de caréncia brasileira.

A falta de saneamento basico fere ndo sé os direitos mais fundamentais do
ser humano como lhe sujeita a doencas, a um ambiente insalubre, que se alastra
sem que haja os devidos cuidados e também sem amparo.

Manuel Gongalves Ferreira Filho (1996, p. 189) considera como judicializa-
¢do a atribuicdo ao Judiciario de decisdes que originalmente pertenceriam aos
Poderes Legislativo ou Executivo por se tratarem de decisdes politicas, posto que
afetam o destino da comunidade ou consistem na orientacdo de determinados
objetivos do governo a partir de uma visdo do bem comum.

Destarte, a judicializacdo é o efeito da delegacdo indireta pela inacdo ou
omissao dos poderes Executivo e Legislativo na tomada de decis6es ou da esco-
lha e realizacdo politicas publicas que interferem na vida do povo em favor de
seu bem.

Dessa forma, ndo tem como o Judiciario amparar completamente a pessoa
que busca com a sua demanda uma prestacdo de saude, concedendo a ela o tra-
tamento mais caro e mais custoso, inclusive em termos de uma eficacia mais difi-
cultosa, porque no Brasil sdo iniumeras as caréncias, inclusive e especialmente no
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tocante a saude, o que exige um cumprimento das politicas publicas existentes
para determinadas situagdes, bem como seu aprimoramento e aperfeicoamento.
Sendo assim:

Talvez o grande problema esteja na distin¢do entre judicializacdo e ati-
vismo. A primeira acontece porque decorre de (in)competéncias de po-
deres e institui¢des, abrindo caminho-espago para demandas das mais
variadas junto ao Judiciario; a segunda é, digamos assim, behaviorista,
dependendo da visdo individual de cada julgador. A judicializagao pode
ser inexoravel, o ativismo ndo. O ativismo nio faz bem a democracia
(STRECK, 2015, p. 8).

A judicializacdo da satide é um fendmeno decorrente do problema de pres-
tacdo dos servicos de sauide por parte do poder publico, uma vez que hd uma ine-
ficiéncia ou ineficacia neste servico, de modo que ele ndo é prestado ou ofertado
tal como o esperado/desejado. Por sua vez, o ativismo judicial ocorre quando o
magistrado implanta sua visdo e posicdo pessoal no processo para a resolu¢io
da lide.

No que tange ao ativismo judicial, ele pode ser visto e entendido como uma
forma de interpretacdo do direito pelo juiz, isso porque a interpretacdo é um
ato de vontade do intérprete ou resultado de um movimento interno de com-
preensao em que ocorre a suspensao de pré-juizos a fim de se atingir a melhor
interpretacao do caso (TASSINARI, 2012, p. 41-42).

Nessa esteira, verifica-se que a autonomia dos magistrados nao pode se tor-
nar excessiva a ponto deles exteriorizarem suas proprias vontades no processo,
igualmente, ndo pode haver um excesso de adesdo aos principios constitucionais,
porque eles também levariam a sua aplicacido ao entendimento subjetivo e aberto
do julgador, viabilizando um exercicio de interpretacdo e aplicacdo da autonomia
do juiz. De certo, a autonomia judicial deve ser limitada as regras, aos principios e
aos conteudos normativos para evitar arbitrariedades (MACHADO, 2011, p. 113).

Logo, o ativismo judicial pode ser entendido como um exercicio de arbitra-
riedade do magistrado, extrapolando sua autonomia interpretativa de atuacao, o
que gera prejuizos quanto a sua postura e a aplicacao do direito, pois o juiz como
conhecedor do direito sabe os limites que pode atingir em suas decisdes e inter-
pretagdes, caso existam excessos a exequibilidade da decisdo estara prejudicada,
tal qual o direito como instituto e a prépria funcdo e posicdo do magistrado.

O objetivo do processo é a melhor e mais adequada solugdo em tempo
razoavel e que possa ser executada sem onerar excessivamente a parte que
a cumprirg, além disso, o processo é um instrumento de pacificagcdo social. O
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juiz é o seu condutor, apds ser provocado, devendo zelar pelo cumprimento
de suas fun¢des na conducgio processual, de modo que existe todo um aparato
legislativo a ampara-lo seja em termos materiais e procedimentais. Por isso,
extrapolar esse campo, atribuindo-se uma autonomia que va além de seu livre
convencimento causa, prejudicando a demanda e sua resolucdo que ndo podera
ser eficaz e efetiva, dd margem para a disseminacdo do excesso de autonomia
deliberado em momentos ndo declarados e permitidos legalmente, e, torna ins-
tavel a forma de decidir no ordenamento juridico patrio. Como consequéncia,
com o tempo, a legislacio também padecera de confiabilidade por parte da
populacdo e se tornara instavel.

Nesta senda, Gisele Cittadino (2004, p. 106) levanta duas questdes impor-
tantes:

O crescente processo de “juridificacdo” das diversas esferas da vida
social sé é compativel com uma filosofia constitucional comprometida
com o ideal da igualdade-dignidade humanas e com a participagio po-
litico-juridica da comunidade. Em segundo lugar, ainda que o processo
de judicializacdo da politica possa evocar um vinculo entre “for¢a do
direito” e “fim da politica” - ou seja, a idéia de que as democracias mar-
cadas pelas paixdes politicas estariam sendo substituidas por democra-
cias mais juridicas, mais reguladoras -, é preciso ndo esquecer que a
crescente busca, no ambito dos tribunais, pela concretiza¢io de direitos
individuais e/ou coletivos também representa uma forma de participa-
¢do no processo politico. Finalmente, é importante considerar que se a
independéncia institucional do Poder Judiciario tem como contrapar-
tida a sua passividade - o juiz s6 se manifesta mediante provocacdo -,
os tribunais estdo mais abertos ao cidaddo que as demais institui¢des
politicas e ndo podem deixar de dar alguma resposta as demandas que
lhe sdo apresentadas.

Primeiramente, verifica-se a Constituicado Cidada brasileira estimulou esse
fendmeno de muitos processos judiciais, dado que possui um compromisso de
garantir a igualdade e a dignidade humana, valores e principios diretamente
relacionados com o direito a saide. Por outro lado, rompida a inércia inicial, o
juiz deve decidir a lide que lhe foi apresentada, ou os tribunais quando se tratar
de sua competéncia originaria.

No entanto, o que se nota é que apesar de se valerem de um excesso de inter-
pretacdo no uso de sua autonomia interpretativa e para solucionar as demandas
interfiram em atribui¢des dos outros poderes, os magistrados, desembargadores
ndo vem conseguindo solucionar as demandas individuais e coletivas no tocante
a sua eficacia e exequibilidades, pois, na maioria das vezes nos casos de saude, as
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solugdes se referem a um gasto de grandes valores orcamentarios (para um caso
concreto), tempo exiguo para cumprimento, culminando em multas, sem contar
nos casos que nao sao judicializados e que estdo na pauta de cumprimento pelo
poder publico (ou seja, a organizacdo normal de execugdo da prestacdo se saude
daquele dia).

Barroso (2012, p. 10) considera a judicializacdo como efeito do desenho
institucional brasileiro, enquanto que o ativismo consiste na forma proativa de
interpretar a Constituicdo, a ponto de expandir seu alcance e seu sentido. No
Brasil, o ativismo se alocou devido a retracdo do Poder Legislativo e de um desco-
lamento entre a classe politica e civil, cujo resultado foi o impedimento de aten-
der efetivamente certas demandas. A auto-contencao judicial, por sua vez, é o
oposto do ativismo dado que nela a participacdo e atuagdo dos poderes politicos
€ maior, tendo em vista suas omissoes, falhas, e agdes anteriores.

Sdo impactos do ativismo e da judicializacdo: a judicializagdo da politica
pode prejudicar tanto a atividade parlamentar como as decisdes democréaticas
no tocante ao principio da maioria; a falta de confiabilidade judicial poder esti-
mular o surgimento de grupos “parainstiticionais” encarregados de distribuir
cargos e beneficios a margem da ordem constitucional vigente, algo como uma
mafia politico-econdmica, uma vez que ndo vale a pena cumprir a Constituicao,
bem assim como as decisdes judiciais, a sociedade é excludente, o cidadio optara
pela estratégia do naufragio, isto é, optar por si mesmo e excluir o préximo; e, a
politizacdo da justica no momento de designar seus membros abrira espaco para
a corrupgio (GARZON VALDES, 2003, p. 44).

O brasileiro ainda confia no Poder Judiciario, porém ja consegue visualizar
suas falhas no tocante a decisGes imperfeitas e inexequiveis, que acabam, conse-
quentemente, sendo injustas, com isso podem surgir grupos a se substituir ao
Estado promovendo cargos e beneficios, a Constituicdo pode perder sua impor-
tancia, confiabilidade e aplicabilidade, da mesma forma que os magistrados e, o
excesso de direito na politica podem gerar a corrupc¢do. Com efeito, os sistemas
juridico e politico ndo podem viver uma realidade de frequente judicializacao e
ativismo judicial sob pena de suas consequéncias prejudicarem a manutencio e
higidez da Constitui¢do e dos sistemas juridico e politico.

Portanto, o ativismo judicial e a judicializacdo da saide acabam por one-
rar os gastos publicos sem lhes apresentar uma solugao justa, eficaz e efetiva as
demandas, judiciais ou ndo, por saude. Entdo, certo seria haver menos ativismo
e mais a pratica da auto-contencao, ou na verdade, sua implementagao no terri-
torio nacional.
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3. AJusTicA CoMO EQUIDADE: UMA ALTERNATIVA

Diante do exposto, a realidade (cultural inclusive) de judicializagdo exces-
siva, de delegacdo de matérias e conflitos ao Poder Judiciario, é necessario refle-
tir qual a melhor justica, ou qual a justi¢a a ser buscada na resolucdo e no enfren-
tamento das lides e casos concretos ansiando por prestacées de satude.

Rawls (1997, p. 7-8) considera como objeto primario da justica a estrutura
basica da sociedade, ou seja, 0 modo como as instituicdes sociais mais importan-
tes distribuem os direitos e deveres fundamentais e estabelecem a distribuicao
das vantagens decorrentes da cooperacdo social, sendo que as instituicdes mais
importantes se relacionam a constituicao politica e os principais acordos econd-
micos e sociais.

A instituicdo consiste em “um sistema publico de regras que define cargos e
posicdes com seus direitos e deveres, poderes e imunidades, etc” (RAWLS, 1997,
p. 58). Assim, para se atingir a justica, nota-se que é preciso haver um sistema
institucional bem sedimentado, no sentido de unido social, cooperacdo e normas
sélidas, motivo pelo qual diante do enfrentamento de conflitos gerados pela vida
social sua solucdo advenha da pratica social bem consolidada em institui¢des tal
qual a Constituicao, os principios e principais regras vigentes.

Nessa toada: “A conduta dos individuos, guiadas por seus planos racionais,
deve ser coordenada tanto quanto possivel, para atingir resultados que, embora
nao pretendidos ou talvez nem mesmo previsto por eles, sejam mesmo assim os
melhores do ponto de vista da justica social” (RAWLS, 1997, p. 60).

Rawls defende e acredita na cooperagdo social para que sejam atingidas
vantagens mutuas, por isso pode haver o conflito, entretanto, ainda que os indivi-
duos ajam racionalmente buscando alcancar seus objetivos, eles devem sempre
buscar os resultados, sejam eles esperados ou ndo, que sejam os melhores no
tocante a justica social. Desta feita, esse exercicio de buscar o melhor para si,
perseguindo seus resultados, principalmente os que beneficiem a justica social
estimulam a solidariedade e a solidificacdo do que o povo considera como justica
social, via reflexa, a solidificacdo das instituicdes.

No ambito do Poder Judiciario, o magistrado também tem deveres perante
a lei e a Constituicdo, de forma que suas decisdes devem buscar solucionar os
casos da melhor maneira também sob o aspecto de justica social, isto é, como
nas prestacdes de saude sdo muitas as demandas e as politicas publicas, seria
interessante priorizar a prestacdo que ndo fosse apenas custeada pelo Poder
Publico, como também por ele fornecida, de outro lado, também incumbe ao
Poder Executivo o aprimoramento das politicas publicas de prestacao.
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Por outro lado, a injustica se manifesta quando se tém desigualdades que
ndo beneficiam a todos (RAWLS, 1997, p. 62). A ideia é que os direitos sejam
iguais e distribuidos entre todos da mesma forma, caso existam desigualdades
elas devem razoavelmente beneficiar a todos, se ndo se opera a injustica.

Com efeito, um direito positivado constitucionalmente, assegurado mediante
prestacdes a serem fornecidas pelo poder publico quando, por meio de proces-
sos judiciais algumas pessoas recebam prestacdes de valores exorbitantes com-
parados ao orcamento publico da saide, obtém a procedéncia para conquistar a
prestacao passando na frente daqueles que estdo esperando o procedimento sem
a tutela jurisdicional, e, nos casos de pessoas que sequer sabem que podem soli-
citar o amparo judicial para obter prestacdes de satide existem despropor¢oes
desiguais que culminam em injustigas.

Na medida do possivel, entdo, a justica como equidade analisa o sistema
social a partir da posi¢do de cidadania igual e dos varios niveis de renda
e riqueza. Algumas vezes, entretanto, pode ser necessario que outras
posicdes sejam levadas em consideragdo. Se, por exemplo, ha direitos
basicos desiguais fundados em caracteristicas naturais fisicas, essas de-
sigualdades selecionarao posi¢des relevantes. Uma vez que essas carac-
teristicas ndo poderdo ser mudadas, as posi¢des definidas por elas con-
tam como lugares de partida da estrutura basica. Distingdes baseadas
no sexo entram nessa categoria assim como as que dependam da raga
e cultura. (..) Por outro lado, essas mesmas desigualdades raramente
trazem, se é que chegam a trazer, vantagens para os menos favorecidos,
e portanto em uma sociedade justa o menor nimero de posi¢cdes rele-
vantes seria em geral suficiente (RAWLS, 1997, p. 105).

0 autor defende que a sociedade é mais equitativa quanto menos posicdes
relevantes ela possui, isso porque em casos de justificada desigualdade, justa-
mente para garantir a igualdade, as pessoas “desiguais” seriam postas em posi-
coes relevantes, as quais podem decorrer de direitos fundamentais e caracteris-
ticas naturais fisicas, e tais caracteristicas ndo podem sem mudadas.

A esse respeito é possivel considerar as politicas e programas de inclusdo
social, existem pessoas que nascem ou adquirem patologias que implicam em
mudancas drasticas na sua vida e no acesso a direitos, como, por exemplo, as pes-
soas que se tornam paraplégicas, perdem um membro do corpo, ou que nascem
cegas, a essas pessoas é atribuida uma posicdo relevante para que elas concor-
ram e convivam igualitariamente junto com os outros.

Se, cada vez mais, forem atribuidas posicoes relevantes a partir de proces-
sos judiciais, visto que neles é concedida uma parcela maior de acesso ou do
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custo com a efetivacdo do direito a sadde, a sociedade se tornara cada vez mais
desigual e injusta, eis que ao invés de promover o direito para todos, estara con-
cedendo-o para alguns.

Cumpre salientar que: “O dever natural da justica é a base primeira dos nos-
sos vinculos politicos com um regime constitucional” (RAWLS, 1997, p. 417). De
tal maneira que se a Constituicdo Brasileira de 1988 é tdo repleta de direitos e
obrigacdes, bem como de principios a nortear a solidez da vida social e da pré-
pria atuacdo do Estado, em todos os momentos é preciso avaliar os desejos e
limites dispostos na Constituicdo a fim de que o cumprimento de suas normas
conduza a uma boa solugao dos conflitos sociais.

Contudo, a unido de fatores como a abertura interpretativa, a judicializacdo
das escolhas politicas e a afirmacdo de um amplo espectro de controle por parte
do Judiciario resulta na produgdo de uma nova seletividade que nao depende de
um critério legislativo formal estabelecido no sistema juridico, e sim de quando o
juiz perceber que nao esta mais limitado a uma racionalidade formal, ignorando
a pessoa que esta na posicio central. Passa-se a evocar uma racionalidade mate-
rial, fruto de um processo interno de leitura e interpretacdo de cada juiz, apto a
superar todos os argumentos opostos ao que se acredita ser a concretizacdo dos
direitos fundamentais (VALLE, 2011, p. 202).

Nao obstante a Constituicdo atuar como sustentaculo da justica, dos direitos
fundamentais e do proprio direito em ambito interno, a interpretacio dos casos
sejam eles faceis, dificeis ou tragicos deve seguir o raciocinio constitucional, no
entanto sem margem para aberturas interpretativas e ampliacdes de sentido,
caso contrario estar-se-a selecionando o que julgar, a forma como julgar e a favor
de quem se julgar, razao pela qual ainda que a Constitui¢do seja a norma suprema,
existem outras leis estabelecendo limites que devem ser observadas, bem como
as disposicdes constitucionais relativas a separacio, independéncia e harmonia
entre os poderes, os objetivos e fundamentos do Estado Brasileiro.

Desse modo, o juiz deve evitar buscar explicacdes e interpretagdes internas,
aceitar a superioridade da Constituicdo, a possibilidade de sua abertura inter-
pretativa, embora limitada a todo o arcabougo legal existente e as interpreta-
¢oes e limites também estabelecidos pelas Cortes Superiores, principalmente o
Supremo Tribunal Federal.

A defesa é pela igualdade, que a satude seja aliada com um dos principios
mais basilares da Constituicao Federal, tendo em vista que quando existirem dife-
renciagdes com vistas a assegurar a igualdade ainda sim, todas elas estdo esta-
belecidas, o processo judicial sendo utilizado como forma de romper a igualdade
entre todos os cidaddos como usuarios das prestacdes de servicos do Estado ndo
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se coaduna com o projeto desenvolvido pela CF/88. Cabe ao magistrado, em seu
oficio, ponderar também em favor da isonomia coletiva, uma vez que o estabele-
cimento de privilégios pelos processos nesse contexto de judicializacao ndo con-
tribui para a solidificacdo das rela¢des sociais, para o cumprimento dos ditames
constitucionais em busca de uma sociedade livre, justa e solidaria.

A sinalizacdo constitucional a favor dos direitos fundamentais - espe-
cialmente sociais - ndo pode ser esvaziada a sua importancia enquanto
conquista coletiva, apesar das grandes dificuldades na sua efetivagao
nessa mesma perspectiva grupal. A solucdo, todavia, ndo estard numa
seletividade opaca, que privilegia, no suposto da estar buscando a igual-
dade material. Assim, para a resposta a pergunta sobre até onde podem
nos levar as asas de Icaro, é de ter em conta que seu voo revelar-se-a
tanto mais util quanto mais ele contribua para a revelagdo dos cami-
nhos possiveis da saida do labirinto - e ndo para um percurso solidario
em diregdo a riscos que até mesmo o nobre destino da centralidade da
pessoa revela.

A efetiva concretizagio dos direitos fundamentais - entendidos nas suas
multiplas dimensdes e enquanto processo coletivo - exige a busca de
critérios conhecidos e democraticamente construidos de superacgio de
um quadro de desigualdade social que nio é desejado pela Constituigio.
Nao seja o Texto Fundamental, principal pilar da isonomia, o pretexto
para a consagracdo - em seu nome - da pratica judicial da igualdade
(VALLE, 2011, p. 204-205).

Logo, a judicializacdo e o ativismo judicial sdo condutas que mascaram a
seletividade a entrega de uma prestacao baseada em direitos, o que contribui para
uma realidade nacional de cada vez mais e maiores desigualdades. Via reflexa, a
efetiva garantia de direitos fundamentais advém da isonomia na sua presta¢do
e oferta consoante critérios pré-estabelecidos democraticamente (e ndo imagi-
nados para uma demanda em questdo), o que s6 serd alcancado quando o Poder
Judiciario comegar a aplicar a igualdade.

Ademais, as lides podem sem classificadas como casos faceis, dificeis e tragi-
cos. Os casos tragicos sdo os que ndo possuem resposta certa, gerando nos juizes
o problema de decidir ndo por existirem varias alternativas, mas sim que cami-
nho tomar diante de um dilema (ATIENZA, 1997, p. 13).

Por sua vez, os casos dificeis sdo os que contrapdem principios e valores,
entendendo-se por valores as justificativas das normas contempladas como
razoes para acgdo. Eles deverdo ser resolvidos perante uma operacdo de ponde-
racdo, na qual sera realizado um sopesamento de todas as exigéncias a fim de
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alcangar um ponto minimo ou 6timo. Consequentemente, ndo se pode pensar
que os casos faceis sdo aqueles em que ha uma mera subsun¢ao do caso concreto
as regras, sem qualquer tipo de deliberacdo por parte do magistrado. Na verdade,
um caso facil é aquele em que a subsuncao dos fatos as regras nao implica em
contradicdo a luz do sistema de principios adotado pelo ordenamento juridico
em questdo (ATIENZA, 1997, p. 15-16).

A atribuicdo do magistrado exige muita responsabilidade, pois envolve
vidas e o destino delas, seja no processo civil ou no processo penal. Ocorre que,
em determinadas situacdes os casos concretos estdo abrangidos pela lei, o que
torna sua aplicacdo mais segura e cogente, todavia, ela ndo pode destoar da
Constituicao e dos valores constitucionais. De outro lado, os casos que envolvem
direitos fundamentais sdo casos dificeis por carregarem um embate entre valo-
res e principios, exigindo mais dos juizes.

Por conseguinte, as solucdes elencadas por Atienza (1997, p. 25-28) para a
resolucdo de casos dificeis pelos juizes envolvem: a) ainda que para solucionar os
casos dificeis possa se chegar a uma resposta correta, isso ndo autoriza que as deci-
sOes sejam tomadas além do controle racional. Deve-se buscar uma boa resposta
na resolucdo da lide e o melhor nesses casos é o juiz optar pelo mal menor; b)
Consequentemente, uma das dificuldades que o juiz encontra nos casos dificeis
é ter que recorrer a critérios de razoabilidade, isto é, critérios de racionalidade
estrita, composta pelo respeito a légica formal, como os principios da universali-
dade, coeréncia e outros, uma decisio razoavel ndo é a que viole os critérios ante-
riores, pois se ndo seria uma decisdo irracional, ainda que justa sob o ponto de
vista de seu contetdo; c) Os casos tragicos sdo produzidos devido a maior carga
social e democratica dada ao Estado de Direito, a ampliagao dos direitos e a invasao
dos direitos com maior contetido social e econémico se traduziu na proliferaciao de
diretrizes e regras com maior forca normativa, e, portanto, com mais propensao a
gerar contradi¢cdes que as normas tradicionais ou condicionais de a¢ao. Por outro
lado, os érgdos judiciais estdo configurados como instancias que devem resolver os
conflitos, sem buscar apenas solucionar os interesses que estdo em jogo; e, d) Via
reflexa, o aumento de casos frageis ndo é necessariamente indicativo de maiores
injusticas, assim a sensibilidade dos juizes para perceber e conviver com o tragico
no Direito ndo deve ser tratada como um elemento perturbador ou disfuncional. O
tragico pode gerar no magistrado atitudes de cidadania com o objetivo de resolver
os problemas do mundo, como uma forma de diminuir o tragico no Direito, caso
seja assim, ndo existem razdes para dispensar a experiéncia do tragico no Direito.

Com efeito, o autor indica que o magistrado ndo pode se valer do processo
para exercer sua fun¢do de cidaddo procurando resolver os problemas enfren-

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v. 6 | n. 1 | p. 24 - 44 | jan./jun. 2020

41



472

BEATRIZ CASAGRANDE FORTUNATO & MARCOS CESAR BOTELHO

tados de forma tdo ampliativa, é preciso lidar com os casos tragicos e dificeis no
Direito com razoabilidade, seguindo critérios dos menores prejuizos e da pro-
porcionalidade ou razoabilidade estrita.

Por conseguinte, verifica-se que a justica como equidade se relaciona a asse-
gurar o principio da isonomia nas prestagdes de satide, claro que o servigo deve
ser prestado quantitativa e qualitativamente, mas os processos ndo podem ser
vistos como forma de se resolver o servigo ou assegurar prestagées que compro-
metam o acesso a presta¢des de saide de outras pessoas e também o orgamento
publico.

CONCLUSAO

0 direito a saude possui estrita ligacdo com a manutencao da vida e a dig-
nidade humana, uma vez que assegurada uma boa condicdo de vida é possivel
manter e prezar por uma boa saude. Contudo, a sociedade atual é marcada por
excessos, excesso de consumo, de poluicao, de desigualdade. Ainda, o Brasil ndo
atingiu um ambiente no qual seja possivel assegurar a boa sauide, porque existem
lugares onde ndo ha saneamento basico, a vacinagdo vem sendo popularmente
rejeitada, sdo muitos os acidentes no transito, as tragédias naturais e as que o
homem contribui, que tiram e prejudicam muitas vidas, além da mutacdo e do
surgimento de novas patologias. Sendo assim, os riscos a saide sdo iminentes e
estdo por todos os lados.

A protecdo da saude como direito esta prevista expressamente na
Constituicdo Brasileira de 1988 cuja atribuicdo incumbe ao poder publico. De tal
maneira, sua garantia se tornou ineficaz e ineficiente, vez que a quantidade de
demanda nao é suprida pela qualidade do servigo, caso ele exista. Por essa razao,
invoca-se o Poder Judiciario em busca de uma solucdo que seja a prestacdo de um
servico de sadde.

Ocorre que as decisdes judiciais interferem no orcamento publico, no forne-
cimento do servico, na gestdo das politicas publicas de saude, algumas decisoes,
inclusive, extrapolam na interpretacio do caso concreto, nos limites constitucio-
nais e solucionam as lides de maneira inexequivel. Logo, instaura-se um caos na
saude publica, pois os servicos publicos prestados ndo funcionam, os processos
aumentam potencialmente (evidencia-se uma clara desigualdade entre aquele
que busca o servico pelo processo judicial e o que espera o servico sem ele), e os
gastos aumentam, mas sao limitados.

Conclui-se, entdo que a judicializacdo da saude e o ativismo judicial dela
decorrente ndo contribuem para melhorar ou minorar os problemas na satde

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v. 6 | n. 1 | p. 24 - 44 | jan./jun. 2020



DESCOMPASSO NA SAUDE PUBLICA: A INEFICACIA DO ATIVISMO JUDICIAL FRENTE A JUDICIALIZAGAO DA SAUDE

publica, por outro lado, acabam por estabelecer mais desigualdades, problemas
de gestdo e gastos publicos. A alternativa vem da prépria Constitui¢do: a igual-
dade, que por sua vez implica na melhoria do servigo ptiblico em sadde, que deve
ser mais disseminado, qualitativa e quantitativamente, atentando-se também
aos desiguais no limite de suas desigualdades. Além disso, a justica como equi-
dade, que se manifesta em dmbito processual, na dissemina¢do da solugdo na
qual impere a razoabilidade entre o solicitado e o que pode ser realizado, o que
precisa ser mais aplicado pelos juizes. Por fim, também é necessaria a isonomia
social, manifestada a partir da solidariedade e da fraternidade entre a populacgao,
motivo pelo qual estes ditames constitucionais precisam ser mais trabalhados e
postos em pratica.

REFERENCIAS

ATIENZA, Manuel et al. Los limites de la interpretacidn constitucional. De nuevo sobre los
casos tragicos. Isonomia, v. 6, abril/1997.

BARCELLOS, Ana Paula de. A eficdcia juridica dos principios constitucionais: O principio
da dignidade da pessoa humana. 3. ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro: Renovar, 2011.

BARCELLOS, Ana Paula de et al. Direito a satude e prioridades: introdug¢do a um debate
inevitavel. Rev. direito GV, Sao Paulo,v.13,n. 2,p.457-483,ago. 2017. Disponivel em http://
www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1808-24322017000200457&Ing=pt
&nrm=iso. Acesso em: 20 abr. 2019.

BARROSO, Luis Roberto. Constitui¢cdo, democracia e supremacia judicial: direito e politica
no Brasil contemporaneo. RFD- Revista da Faculdade de Direito- UER], Rio de Janeiro, v. 2,
n. 21, jan./jun. 2012.

BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil: promulgada
em 5 de outubro de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 04 fev. 2019.

DE CARVALHO, Ernani Rodrigues. Em busca da judicializagdo da politica no Brasil:
apontamentos para uma nova abordagem. Revista de sociologia e politica, Curitiba,
n. 23, p. 115-126, nov. 2004. Disponivel em: https://revistas.ufpr.br/rsp/article/
download/3699/2949. Acesso em: 10 jan. 2019.

CITTADINO, Gisele. Poder Judiciario, ativismo judicial e democracia. ALCEU, Rio de
Janeiro, v. 5,n. 9, p. 105-113, jul./dez 2004.

DALLARI, Sueli Gandolfi; NUNES ]leIOR, Vidal Serrano. Direito Sanitdrio. Sdo Paulo:
Editora Verbatim, 2010.

DO VALLE, Vanice Lirio. Judicializacdo das Politicas Publicas no Brasil: até onde nos
podem levar as asas de [caro. Themis: Revista de Direito, Fortaleza, v. 11, n. 20, p. 185-
210,2011.

FEREJOHN, John. Judicializing politics, politicizing law. Law and contemporary problems,
Durham, v. 65, n. 3, p. 41-68, 2002. Disponivel em: www.jstor.org/stable/1192402.
Acesso em: 19 out. 2018.

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v. 6 | n. 1 | p. 24 - 44 | jan./jun. 2020

43



44

BEATRIZ CASAGRANDE FORTUNATO & MARCOS CESAR BOTELHO

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. A Constituicdo de 1988 e a judicializacdo da politica.
Revista da Faculdade de Direito, Porto Alegre, v. 12, n. 12, 1996. Disponivel em: https://
www.seer.ufrgs.br/revfacdir/article/download/69181/39070. Acesso em: 10 jan. 2019.

FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental a satide: pardmetros para sua
eficdcia e efetividade. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007.

GARZON VALDES, Ernesto. El papel del poder judicial en la transicién a la democracia.
Isonomia, Cidade do México, n. 18, p. 27-46, 2003. Disponivel em: http://www.scielo.org.
mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-02182003000100002&Ing=es&nrm=iso.
Acesso em: 05 fev. 2019.

GRUSKIN, Sofia; DANIELS, Norman. Process is the point: justice and human rights: priority
setting and fair deliberative process. American Journal of Public Health, Washington, v.
98, n. 9, p. 1573-1577, 2008. Disponivel em: https://ajph.aphapublications.org/doi/
pdf/10.2105/AJPH.2007.123182. Acesso em: 10 jan. 2019.

HOFFE, Otfried. Justica Politica: Fundamentagio de uma filosofia critica do direito e do
Estado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.

MACHADO, Edinilson Donisete. Ativismo judicial: limites institucionais democraticos e
constitucionais. Sdo Paulo: Letras Juridicas, 2011.

NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A Cidadania Social na Constituigdo de 1988 - Estratégias
de Positivagdo e Exigibilidade Judicial de Direitos Sociais. Sdo Paulo: Editora Verbatim,
2009.

ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE (OMS). Constituigdo da Organizagido Mundial da
Satide (OMS/WHO) - 1946. Disponivel em: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.
php/OMS-0Organiza%C3%A7%C3%A30-Mundial-da-Sa%C3%BAde/constituicao-da-
organizacao-mundial-da-saude-omswho.html. Acesso em: 04 abr. 2018.

RAWLS, John. Uma teoria de justi¢a. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997. Traduc¢do de: Almiro
Pisetta e Lenita M. R. Esteves.

SEGRE, Marco; CARVALHO, Ferraz Flavio. O conceito de satude. Revista de Saiide Publica,
Sado Paulo, v. 31, n. 5, p. 538-542, 1997. Disponivel em: https://www.scielosp.org/scielo.
php?pid=S0034-89101997000600016&script=sci_arttext&tlng=pt. Acesso em: 10 jan.
2019.

SERRANO, Monica de Almeida Magalhdes. O sistema tnico de satde e suas diretrizes
constitucionais. 2. ed. Sao Paulo: Editora Verbatim, 2012.

STRECK, Lenio Luiz. Os dilemas do Estado Constitucional: entre a democracia e o
presidencialismo de coalizdo. In: LAZARI, Rafael; BERNARDI, Renato. Crise Constitucional:
espécies, perspectivas e mecanismos de superagio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015. p.
3-18.

TASSINARI, Clarissa. A Atua¢do do Judicidrio em Tempos de Constitucionalismo
Contemporaneo: uma critica ao ativismo judicial. Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso
Alegre, v. 28, n. 2, p. 31-46, 2012. Disponivel em: https://www.fdsm.edu.br/adm/
artigos/7abc42e3c238ed40fa16761147b48b1d.pdf. Acesso em: 13 jan. 2019.

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v. 6 | n. 1 | p. 24 - 44 | jan./jun. 2020



	Revista Direito - V 06 - N 01.pdf
	_GoBack
	DESCOMPASSO NA SAÚDE PÚBLICA: A INEFICÁCIA DO ATIVISMO JUDICIAL FRENTE À JUDICIALIZAÇÃO DA SAÚDE
	Beatriz Casagrande Fortunato
	Marcos César Botelho



