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RESUMO
Este trabalho concentra-se na tematica da concretizacdo do Direito a sadde pela via
jurisdicional e se as decis0Oes judiciais desta judicializagdo sdo necessariamente conectadas
ao ativismo judicial. Desse modo, problematiza-se tdo somente a questdo que busca

examinar se ha a conexao necessaria entre judicializacdo excessiva do Direito a saude e
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ativismo judicial para fins de concretizacdo deste Direito. A hip6tese que conduziu o
enfrentamento do problema de pesquisa resume-se na ndo interconexdo entre
judicializacao e ativismo judicial, considerando a conceituacdo de ambos. Assim, com
desenvolvimento da pesquisa pretende-se analisar se ha (ou ndo) uma conexao, quando se
trata de judicializacdo do Direito a satude, entre a judicializacdo, em si, e o ativismo judicial.
O trabalho esta estruturado, para tanto, a partir de quatro pontos principais, que
correspondem aos objetivos especificos. Isto é, apresentam-se as principais caracteristicas
constitucionais do Direito a saude. Apds, desenvolve-se a ideia do judicidario como 6rgado
concretizador do Direito a saude. Com esses delineamentos, segue-se com a conceitua¢do da
judicializacao da politica e, posteriormente, do ativismo judicial. Tendo em vista a maneira
pela qual o trabalho esta estruturado, a metodologia procedimental utilizada esta associada
a ideia da fenomenologia-hermenéutica, aliada a pesquisa técnica qualitativa de revisao
bibliografica. Também, assume-se para fins cientificos, o método de abordagem hipotético-
dedutivo. Ndo é demais destacar que esta pesquisa se justifica em virtude do seu viés
teorico e pratico. De antemao, pode-se dizer que, com o desenvolvimento do trabalho, a
hipotese que afasta uma conexdo necessaria entre judicializacdo e ativismo foi corroborada.

Palavras-chave: ativismo judicial; direito fundamental a saude; judicializacdo da politica.

ABSTRACT
This paper focuses on the issue of the realization of the Right to Health by judicial means
and whether the judicial decisions of this judicialization are necessarily connected to
judicial activism. In this way, the question that seeks to examine whether there is a
necessary connection between excessive judicialization of the right to health and judicial
activism for the purpose of realizing this right is only being questioned. The hypothesis that
led to the confrontation of the research problem is summarized in the non-interconnection

between judicialization and judicial activism, considering the conceptualization of both.
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Thus, with the development of the research is intended to analyze whether there is (or not)
a connection, when it comes to judicialization of the Right to Health, between the
judicialization itself and judicial activism. The work is structured, therefore, from four main
points, which correspond to the specific objectives. That is, the main constitutional
characteristics of the right to health are presented. Afterwards, the idea of the judiciary as a
concretizing organ of the Right to health is developed. With these guidelines, it follows the
conceptualization of the judicialization of politics and, later, of judicial activism. Given the
way in which the work is structured, the procedural methodology used is associated with
the idea of phenomenology-hermeneutics, coupled with the qualitative technical research
of bibliographic review. Also, the hypothetical-deductive approach is assumed for scientific
purposes. It is not excessive to emphasize that this research is justified by virtue of its
theoretical and practical bias. In advance, it can be said that, with the development of the
work, the hypothesis that removes a necessary connection between judicialization and
activism has been corroborated.

Keywords: judicial activism; fundamental right to health; judicialization of politics.

1. INTRODUCAO

Os direitos fundamentais assumiram destaque no cenario juridico brasileiro com a
Constituicdo Federal de 1988, que consagrou um amplo rol de garantias e direitos
fundamentais, assim como disp6s de dispositivo de abertura constitucional, que da azo a
ampliacdo de mais direitos fundamentais, oriundos de tratados internacionais, por
exemplo.

Nesse cendrio, assumem demasiada relevancia os direitos fundamentais sociais. Isso
se deve ao fato de o Brasil afigurar-se como um pais de modernidade tardia e que nao
vivenciou um verdadeiro Estado Social, motivo pelo qual ha desigualdades sociais, miséria,

pobreza, déficit no tratamento da saldde e na educagao.
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O que se quer dizer é que, em um pais com tamanha disparidade social, a
promulgacdo de uma Constituicdo com uma gama grande de direitos sociais, necessitaria de
um esforgo consideravel para que esse tipo de direito alcangasse satisfatéria efetividade.

Sabe-se, portanto, que, cada vez mais, sdo ajuizadas a¢des para fins de assegurar os
Direitos Fundamentais Sociais, em especial o Direito a educacdo e a saude. Entdo, em face
da tematica da judicializacdo da politica, aqui exclusivamente a judicializacdo notéria e
excessiva do Direito a sadde, objetiva-se, neste trabalho, analisar se a judicializacdo do
Direito a satide esta necessariamente ligada ao ativismo judicial.

Pode-se dizer que a problematica a ser enfrentada é a seguinte: a judicializagdo
(excessiva) do Direito a satide esta necessariamente conectada a postura ativista (ativismo
judicial) do Poder Judiciario?

Para fins de conduzir a presente pesquisa, elabora-se a hipétese de que, em face da
distingdo entre judicializacdo da politica e ativismo judicial, ndo ha quaisquer conexdes
necessarias entre os indigitados institutos.

Diante disso, o desenvolvimento se da em quatro pontos principais, os quais
correspondem aos objetivos especificos. Num primeiro momento, apresenta-se a
positivagdo do Direito Fundamental a saide e suas principais caracteristicas
constitucionais.

Na sequéncia, desenvolve-se a ideia do Poder Judiciario como garantidor deste
Direito Fundamental. Num terceiro momento, conceitua-se a judicializacao da politica e, por
ultimo, conceitua-se o ativismo judicial.

Importante destacar que a metodologia procedimental, se assim é possivel
“entificar”, utilizada neste ensaio é o fenomenolégico-hermenéutico. Todavia, para fins tdo
somente cientificos, vale destacar que o método de abordagem a ser utilizado é o

hipotético-dedutivo, visto que se entende ser o método mais aproximado da proposta
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hermenéutica por conta da necessidade das pré-compreensdes para elaborar a hipotese
acima mencionada.

Vale referir, por derradeiro, que a presente pesquisa justifica-se em virtude da sua
consisténcia tedrico-pratica, visto que, embora o presente tema ndo seja novidade, em
virtude dos intimeros debates que tém ocorrido sobre ele, ainda se faz necessario o
enfrentamento da temdtica por nao haver respostas convergentes em relacdo a
configuracdo - ou ndo - do ativismo judicial, quando se trata da judicializacao excessiva do

Direito a saude.

2. O Direito Fundamental a Saude

A Constituicdo Federal de 1988 inaugurou o Estado Democratico de Direito* no
Brasil, a qual se associa ao Constitucionalismo Contemporaneo, que fora marcado por uma
alteracdao no papel das Constituicdes posteriores a 1949, bem como deslocando o Poder
Judiciario para o centro do cendrio politico-juridico brasileiro> (STRECK, 2016, p. 256),
atribuindo-lhe o equilibrio do cabo de guerra entre Estado e Sociedade, programas politicos
e direitos fundamentais.

Nessa perspectiva, Leal (2009, p. 37) corrobora a posicao de Sarlet (2007, p. 73),
que afirma que os direitos fundamentais, no atual cenario juridico brasileiro, assumem a
centralidade do sistema, como diretrizes e objetivos de atuacdo ao Poder Publico - bem

como “parametros hermenéuticos e valores superiores da ordem constitucional” -

4STRECK (2013, p. 37) afirma que “O Estado Democratico de Direito, entendido como um novo paradigma de
Estado e de Direito, caracteriza-se por um acentuado grau de autonomia do direito, fendmeno que decorre(u)
dos fracassos da relagao direito e politica até o advento da segunda grande guerra. O Estado Democratico de
Direito representou - e ainda representa - um plus normativo em relagdo as concep¢des anteriores de Estado
e de Direito.

SStreck (2016, p. 256) afirma que “O novo papel do direito estd bem representado naquilo que Jorge Miranda
chamou de ‘Revolug¢do Copernicana do Direito Publico’, ou seja, o novo lugar ocupado pelas Constituicoes do
segundo Pés-guerra e o igualmente novo papel exercido pelos Tribunais Constitucionais [...]".
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fortificados pela sua aplicabilidade imediata e por constituirem-se clausulas pétreas
constitucionais, conforme art. 60, § 42 da CF/88¢.

Especificamente, os direitos fundamentais sociais, adotando a concepgao
doutrindria contemporanea de Jorge Reis Novais (2010, p. 42), sdo aqueles direitos que
geram ao Estado um dever consubstanciado em trés frontes: respeitar, proteger e realizar.

Tal concepcgao estd em harmonia com a classificacdo dos direitos fundamentais em
um rol Unico, esquivo aquelas antigas classificacdes em dimensdes e geracdes, que mantém
esses direitos num sistema de castas, contribuindo para permanéncia de uma possivel
sobreposicao dos direitos individuais sobre os sociais, por exemplo.

Os direitos sociais, entdo, sdo direitos positivos e negativos, embora seu lado
positivo - que exige do Estado despender esfor¢os econémicos para sua realizacao -

sobressaia-se, o que traz a baila o custo dos direitos sociais?.

6 § 42 Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir:

I - a forma federativa de Estado;

I1 - o voto direto, secreto, universal e periodico;

I1I - a separacgdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais. BRASIL. Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil, promulgada em
05 de outubro de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 30 de abril de
2017.

Vale ressaltar que, em razdo do inciso IV estar positivado, “os direitos e garantias INDIVIDUAIS”, ainda ha
parte da doutrina que afirma que os direitos sociais ndo integram o rol de cldusulas pétreas. Contudo, na
esteira de Sarlet, trés postulados derrubam tal edificio limitador dos direitos fundamentais sociais: a) a
Constituicdo Brasileira de 1988, jA em seu preambulo, assume o perfil - também - do Estado Social,
assumindo perante os cidaddos sua obrigacdo na realizagdo dos direitos sociais, ou seja, a vinculacdo dos
direitos fundamentais sociais a uma concepc¢do de Estado constituem identidade constitucional brasileira,
sendo limites materiais da reforma constitucional; b) Outro aspecto, é que mesmo sendo considerados - os
direitos sociais - direitos da coletividade, possuem titularidade individual; c) E, reforcando o dizer nos
paragrafos anteriores acerca da caracteristica duplice dos direitos fundamentais (dupla expectativa, positiva e
negativa) bem como na compreensao de um rol de direitos fundamentais homogéneo, ndo estanque, pode-se
concluir que também os direitos fundamentais sociais sdo clausulas pétreas constitucionais
brasileiras.SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos sociais como direitos fundamentais: contributo para um balango
aos vinte anos da Constituicdo Federal de 1988. Disponivel em < http://www.udf.edu.br/wp-
content/uploads/2016/01/Texto-Bibliogr%C3%A1fico-I-Ingo-Wolfgang-SARLET.pdf>. Acesso em 30 de abril
de 2017.
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Embora se percebesse a existéncia de previsdes esparsas para protecado juridica do
Direito a Sadde em Constituicdes pretéritass, a consagracdo da satde como Direito
Fundamental ocorreu apenas com a atual Constituicdo Federal, a qual, além do Direito a
Saude, como ja antecipado anteriormente, prevé um rol extenso de Direitos Sociais, como,
por exemplo, o Direito ao trabalho e ao lazer (FIGUEIREDO; SARLET, 2008, p. 02).

A base da positivacdo do Direito a saide na Constituicido de 1988, da maneira em
que esta prevista, é fruto dos movimentos sociais que antecederam a promulgacdo da
referida carta magna, sobretudo do movimento de reforma sanitaria. 0 movimento atinente
a reforma sanitaria propugnava o atendimento da saude de forma universal, igualitaria e
descentralizada em razdo de que, naquela época, a saude era fornecida apenas aos
trabalhadores vinculados ao sistema previdenciario (SCHWARTZ, 2015, p. 107).

Pois bem. O Direito Fundamental a saide, como visto, é previsto pela Constituicdo
Federal de 1988, mais especificadamente no art. 62. O referido dispositivo prevé de maneira
genérica quais sdo os Direitos Sociais. Ressalte-se, ademais, que a previsao do Direito a
saude ndo é meramente genérica. Ou seja, tém-se dispositivos na Constituicdo Federal que

indicam a maneira pela qual este Direito serd implementado.

7 TRAVINCAS (2010), em seu artigo, ressalta: “Entretanto, se é certo que o argumento dos custos constitui um
dos mais enfatizados critérios de diferenciacdo entre direitos de liberdade e direitos sociais, comprometendo
a fundamentalidade destes tltimos quando comparados aos primeiros, ndo menos relevantes sdo os contra-
argumentos a esta distingdo. Ressalta-se, neste particular, a defesa de uma uniformidade dos direitos
fundamentais com base na ideia de que tal como os direitos sociais, também os direitos de liberdade estariam
condicionados economica e financeiramente. A bem dizer, a reserva do (financeiramente) possivel ndo seria
uma particularidade dos direitos sociais, mas um problema que afeta, indistintamente, todos os direitos
fundamentais, pois que, em ultima andlise, os custos encontram-se vinculados ao proéprio funcionamento do
Estado de Direito”.

8 Com base nos referidos autores, é possivel citar os seguintes dispositivos relacionados ao Direito a satide em
Constitui¢des pretéritas: (i) a garantia de “socorros publicos” (art. 179, XXXI) da Constituicdo de 1824 e; (ii)
inviolabilidade do direito a subsisténcia, art. 113 na Constituicdo de 1934 (FIGUEIREDO; SARLET, 2008, p.
02).
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Assim, o art. 196 da CFRB dispde que a saude é Direito Fundamental de todos os
cidadaos e dever do Estado, sendo que devera ser garantido, por meio de politicas publicas®
- que tenham por objetivo reduzir os riscos de doencas e outros agravos - as quais deverao,
por sua vez, respeitar o acesso universal e igualitario (BRASIL, 1988).

Com a anadlise do dispositivo Constitucional acima citado, pode-se dizer, com fulcro
em Figueiredo e Sarlet (2008, p. 5), que o Direito a saude possui dupla fundamentalidade,
formal e material. A primeira estd associada a positivacdo do referido Direito na
Constituicdo, enquanto a segunda - material - associa-se a relevancia deste bem, a sadde.

Além disso, verifica-se a existéncia de duas obriga¢des a serem adimplidas pelo
Estado. Uma positiva e outra negativa A obrigacdo negativa esta associada ao fato de nao
realizar condutas discriminatérias. Por sua vez, a obrigacdo positiva ou prestacional
consiste em condutas estatais que promovam o direito a sadde por meio de politicas
publicas, tendo em vista o principio da universalidade e igualdade. (MOREIRA, 2015, p. 86).

Ainda é preciso constatar que o Direito a Saude configura-se como de todos - viés
coletivo ou objetivo - e, ao mesmo tempo, individual - viés subjetivo - (BRANCO; MENDES,
2011, p. 686). Sobre a perspectiva objetiva dos Direitos Fundamentais, cumpre assinalar
que esta noc¢ao associa-se a teoriza¢do alema quanto a eficacia irradiante dos Direitos
Fundamentais. Em outras palavras, os Direitos Fundamentais, sob a perspectiva objetiva,
caracterizam-se como diretrizes para a “aplicacio e interpretagio do Direito
infraconstitucional” (SARLET, 2012, p. 147).

A perspectiva subjetiva do Direito a saide da-se em fun¢do da aplicabilidade
imediata dos Direitos Fundamentais, prevista no art. 52, §12, CFRB, (CANUT, 2012, p. 192).
De maneira similar, aduz Sarlet que a dimensao subjetiva dos Direitos Fundamentais esta

associada a possibilidade de, em caso de existéncia de uma relacdo triddica entre “titular,

9 De acordo com o art. 198 da CFRB, as agdes e servicos publicos atinentes a satide constituem-se pelo
denominado Sistema Unico de Satude. Importante o texto “O modelo institucional do Sistema Unico de Saude”
(FIGUEIREDO, 2009) que tratara com mais propriedade os aspectos basilares deste sistema.
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objeto e destinatario do direito”, exigir judicialmente o conteiido da norma de Direito
Fundamental (2012, p. 152).

No que se refere ao acesso universal e igualitario, € importante frisar que isto nao
se confunde com acesso totalmente gratuito, até mesmo em razao de que o Direito a satide
nao esta associado como beneficio da assisténcia social (MARINONI; MITIDIEIRO; SARLET,
2014, p. 594).

Consoante os referidos autores, o Direito a saiide ndo se caracteriza como Direito
Fundamental definitivo em quaisquer condi¢des, tampouco a quaisquer prestacdes, motivo
pelo qual a proporcionalidade ajudara nesses casos sobre a questao da gratuidade (2014, p.
594).

Apés a exposicdo das principais caracteristicas constitucionais acerca do Direito,
da-se sequéncia a este trabalho sobre a interconexdo - ou ndo - entre a judicializagdo

excessiva do Direito a Saude e o ativismo judicial.

2.1 O Poder Judiciario como 6rgao garantidor do Direito Fundamental a satde

Sabe-se que a implementacao dos Direitos Sociais, no seu viés positivo, depende
necessariamente de recursos financeiros. Barcellos (2005, p. 11), nesse sentido, menciona
que todas as acdes estatais, com a finalidade de efetivar os Direitos Fundamentais,
dependem de recursos financeiros, sendo que estes sdo limitados. Isto ndo se afigura como
mera tese juridica, mas sim de evidéncia fatica, ressalta a autora.

Dada essa circunstancia - que é uma realidade de quase todos os paises do mundo -,
faz-se necessaria, no que tange aos Direitos Sociais, a decisdo politica acerca de como e
onde serdo destinados os recursos publicos para fins de efetivacdo destes Direitos (SILVA,

2008, p. 590).
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O problema da limitagao de recursos financeiros é agravado no cenario brasileiro em
virtude da crise econdmica, politica e social que se vivencia atualmente no Brasil, a qual é
de notodrio conhecimento.

Cada vez mais, a midia noticia os desvios de dinheiro por parte dos politicos
brasileiros, esquemas fraudulentos de tributos e, o que mais atinge o tema deste trabalho,
sdo as fraudes no sistema de saude do Brasil (aqui, podem-se citar a mafia das proéteses??, o
superfaturamento para reforma/construcao de hospitais, superfaturamento de orcamentos
para realizagdo de cirurgias, em que o paciente paga até dez vezes mais do que realmente
devia, etc.).

O mais impactante, em termos de eficacia do direito a saude, é a seara econémica. O
setor econ6mico brasileiro alavanca todo o funcionamento das politicas publicas
direcionadas a promoc¢do do Direito a sadde, pois, como ja referido, trata-se de um direito
que possui como dimensao principal - e nao exclusiva — a positiva, ou, nas palavras de Alexy
(2008, p. 442), um direito a presta¢des em sentido estrito, que exige do Estado o despende
econdmico.

O Brasil imergiu numa crise tao grande que medidas tragicas estdao sendo ensaiadas,

como a PEC 241/201611 - chamada de “Novo Regime Fiscal” - cujo objetivo, dentre outros,

10 0 esquema Mafia das Proteses era organizado por médicos e fabricantes de prdteses ortopédicas, cujos
cirurgides realizam cirurgias desnecessarias a instalacdo de proteses nos pacientes, ou, entdo, os pacientes
que necessitavam de préteses eram aconselhados a buscar, no Poder Judiciario, a realizagio da cirurgia para
colocagdo da protese. No entanto, esse procedimento era superfaturado e, posteriormente, cobrado do
Instituto de Previdéncia do Estado do Rio Grande do Sul (IPE), vindo a causar um rombo de,
aproximadamente, um milh3o de reais (GLOBO, 2016).

11 De maneira sucinta, o ethos do projeto é o reajuste fiscal para redirecionamento das verbas orcamentarias,
objetivando a retomada de crescimento econdmico e fretamento da inflagdo. A consequéncia, com enfoque
importante para a saude, é a delimitagdo do gasto com o segmento, ndo haverd um minimo a ser gasto, mas
um gasto maximo, baseado no exercicio anterior atualizado da inflagdo. Ou seja, um sistema ja deficiente, em
faléncia, é proposto e desenhado para atuar sempre com base em um limite, (o que, no caso do sistema de
saude brasileiro, respiram-se desigualdades sociais e atendimento a sadde precario, parece ser inviavel. A PEC
241/16 busca transformar o gasto minimo com a sadde, prevista no artigo 198, § 29, I da CF/88, que dispde
que a Unido deve dispor de, no minimo, 15% da receita corrente liquida do respectivo exercicio financeiro
para esse financiamento. No entanto, a redagdo do projeto objetiva que “A partir do exercicio financeiro de
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é o de alterar o financiamento das acdes e servicos de saude. A mudanca consiste na
instituicdo de um teto maximo a ser gasto com o setor, abandonando o modelo de
investimento de um percentual minimo no segmento.

Ao passo que as politicas publicas ndo engrenam ao ndo proporcionarem, por vezes,
um atendimento aceitavel a populacdo - e tendo em vista a dimensao subjetiva dos direitos
fundamentais2 — o acesso a justica torna-se meio subsididrio a ter o direito fundamental
tutelado3.

Consequentemente, as demandas judiciais para a tutela de medicamentos, por
exemplo, aumentam?4, e o Estado-Juiz, frente a um nitido direito fundamental social -
analisando outras variaveis do caso, profere em maior escala, e na maior parte dos casos -
sentencas procedentes, condenando o ente federado ao fornecimento ou prestacdo do
tratamento pleiteado. Isso gera, em razdo da quantidade de demandas individuais
ajuizadas, um descompasso or¢amentario, agravando ainda mais a crise no Brasil.

Todavia, a atividade jurisdicional na concretizacao do Direito a saide nao esta livre

de criticas. Nesse viés, Lima (2013, p. 242) entende que as decisdes judiciais relativas ao

2017, as aplicagdes minimas de recursos a que se referem o inciso [ do § 22 e 0 § 32 do art.98 e o caput do art.
212, ambos da Constitui¢do, corresponderao, em cada exercicio financeiro, as aplicagdes minimas referentes
ao exercicio anterior corrigidas na forma estabelecida pelo inciso I do § 32 e do § 52 do art. 102 deste Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias” (BRASIL, 2016).

12 Nesse aspecto, Barroso (2008) assevera que, ao atribuir as normas a sua maxima densidade normativa,
forte a aplicabilidade direta e imediata, também assim, mediante a violacdo do direito, tem o cidadio a
faculdade de requerer o provimento jurisdicional para reparar a lesdo ou ter efetivado seu direito.

13 FERREIRA (2011) relaciona a judicializag¢do a satide, como tal fendmeno é denominado, a “insercdo no texto
constitucional associada a doutrina da efetividade dos direitos sociais, como indicadora do reforco de sua
qualificacdo enquanto direito fundamental”.

14 Otavio Balestra Neto (2015) acentua que as primeiras demandas para tutela de saide comecaram a chegar
no Judiciario por volta de 1990, e tiveram um crescimento exponencial a partir dos anos 2000, e objetivavam,
principalmente, a tutela de medicamentos. Nessa esteira, indica Schwartz (2015, p. 106-110) que o Direito a
saude no Brasil pode ser analisado sob 3 (trés) fases. A primeira fase do Direito a saide corresponde a sua
compreensdo como verdadeiro Direito Fundamental no periodo entre 1988 a 1999. Posteriormente, tem-se a
fase da possibilidade de exigéncia judicial deste Direito no periodo de 2000 a 2006. A dltima fase, que ocorre a
partir do ano de 2006, esta relacionada a excessiva judicializacdo da satide e a necessidade de busca por
critérios.
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fornecimento de tratamentos médicos, as quais estdo supostamente fundamentadas na
efetivacdo dos Direito a sauide, sdo, nas palavras do autor, indiscriminadas, irracionais, ndo
criteriosas e, por conta disso, perpetuam a desigualdade no acesso ao Direito a satde.

Lima (2013, p. 247) afirma que o fornecimento de tratamentos de maneira
individual e irrestrita configura-se como um voluntarismo judicial. A despeito desse atual
estagio de compreensao do Direito a satide, o autor ndo pretende negar a possibilidade da
aplicacdo imediata deste Direito, mas, para tanto, é necessdrio propor um modelo
correlacionado a justiga social e parametros judiciais, a fim de concretizar esse Direito de
maneira universal e igualitaria.

Nesse sentido, Brum e Bolzan (2016, p. 105), ao criticarem as decisdes judiciais,
afirmam que a postura, ndo raras vezes adotada pelo Poder Judiciario, nao se legitima, pois
concretiza pretensoes individuais - desejos solipsistas - fantasiados hermeneuticamente de
Direitos Fundamentais. Tal postura - dilatagdo da Constituicdo - configura-se como
ativismo judicial.

Para Leal (2009, p. 56), na medida em que ha inimeras variantes e questdes
complexas, sobretudo em relacao a disponibilidade or¢amentaria, o Direito a satide nao
podera ser resolvido sob a perspectiva do “tudo ou nada”.

Dos delineamentos acima, infere-se que a judicializacdo da saude afigura-se como
gradativals, sobretudo no cenario politico e econdmico atual, e as demandas judiciais, nesta
seara, ndo sdo livres de criticas doutrinarias acerca do modo pelo qual sdo decididas,
motivo pelo qual se questiona se a judicializacdo do Direito a saide estd necessariamente

associada ao denominado ativismo judicial.

15 De fato, a judicializa¢do da saude é gradativa. Tal afirmacdo embasa-se em relatério do Conselho Nacional
de Justina, no qual é apontado que, no ano de 2011, havia 240.980 agdes relativas ao Direito a satide em
tramite nos Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais e, no ano de 2014, passaram-se para 392.921.
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A seguir, da-se continuagdo a principal problemdtica desta pesquisa. Para tanto,
realiza-se a conceituacdo da judicializacdo da politica e do ativismo judicial para fins de

averiguar se as defini¢des estdo necessariamente conectadas.

3. A judicializacao da politica

Junior e Streck (2016, p. 401) afirmam que é incontestavel a centralidade que o
Poder Judiciario assume atualmente. Essa centralidade, segundo os autores, da-se com a
mudanga paradigmatica proporcionada pelo Constitucionalismo Contemporaneo - Estado
Democratico de Direito —, a partir de 1949.

Verifica-se, entdo, a ocorréncia de um deslocamento no que tange a tensdo existente
entre os Poderes Legislativo e Executivo para a Jurisdicdo Constitucional. Assim, o
Judicidrio assume um intenso papel na efetivacdo dos Direitos Fundamentais, bem como na
definicdo de quais as politicas publicas adequadas para se concretizarem os fins
Constitucionais (]IjNIOR; STRECK, 2016, p. 401).

Para Streck (2014, p. 121), em virtude da positivacio de inimeros Direitos
Fundamentais Sociais - 0 que muitas Constituicdes ndo possuem -, a judicializacao desses
Direitos mostrou-se como inexoravel e contingencial a jurisdic¢ao.

O problema da judicializacdo da politica no cenario juridico patrio é a confusado
causada entre esse fendmeno e o ativismo judicial. Eis que o ativismo configura-se como
antidemocratico. Segundo Streck (2014, p. 121), a mutacao da judicializacdo, a qual é
inevitavel num ativismo judicial, ocorreu ante a auséncia de um controle hermenéutico das
decisoes judiciais.

Pode-se dizer que o cerne da questdo da judicializacdo refere-se ao limite da
intervencdo judicante. E, portanto, necessario pontuar a questio da judicializacio da
politica e do ativismo judicial. Nas palavras dos autores, pode-se resumir tal problematica

nas seguintes expressdes: “Um governo com um Judicidrio ou um governo do Judiciario” ou
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“Um governo assentado na Constituicdo ou um Governo na toga e na vontade individual de
quem a veste” (JUNIOR; STRECK, 2016, p. 401).

Para Tassinari (2013, p. 27), tanto a judicializacdo da politica como o ativismo
judicial caracterizam-se como a intensificagdo do grau de judicializacdo que assume o
Direito patrio pés 1988. Todavia, isso ndo podera causar a equivocada compreensao de que
se trata do mesmo fenémeno.

Nesse contexto, afirma que a judicializacdo é causada em virtude das mudancgas
ocorridas contemporaneamente, mormente pela maior consagracio de Direitos
Fundamentais e regulamentacdes constitucionais, o que, por consequéncia, causa um maior
surgimento de demandas judiciais e, logicamente, de atuacdo do Poder Judiciario
(TASSINARI, 2013, p. 32).

Para Vieira (2008, p. 443), essa expansao do Poder Judiciario mostra-se visivel com
a promulgacdo de “Constitui¢cdes cada vez mais ambiciosas”, eis que positivam diversos
Direitos Fundamentais-Sociais

No Brasil, a expansao do Judiciario - judicializacdo da politica — ocorre, sobretudo,
em virtude de dois fatores, quais sejam: a ado¢dao de um modelo Constitucional abrangente
e analitico e, também, de um sistema de controle de constitucionalidade (BARROSO, 2012,
p. 368 - 369).

Numa analise da judicializacao apenas no ambito do STF, Vieira (2008, p. 444 - 446)
salienta que a expansdo do Judiciario pode ser denominada como “supremocracia”. Tal
denominacgdo, segundo o autor, sustenta-se em razao da hierarquia do STF em relacdo as
demais instancias judicantes e a autoridade que o referido 6rgdo detém em face dos
Poderes Politicos.

Ademais, Vieira (2008, p. 446 - 447) ressalta que as causas que deram ensejo a
“supremocracia” foram as seguintes: a) a escolha do Poder Constituinte em regrar inimeras

matérias pela Constituicao; b) a ampliagdo das competéncias do STF.
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Nesse cenario, afirma Barroso (2009, p. 06) que o judiciario, em face do aumento de
demandas judiciais, é incumbido a decidir, isto é, ndo lhe resta alternativa a nao ser decidir.
Assim, de acordo com o autor, se existem normas constitucionais que permitam a extracao
de pretensdes — quer subjetivas quer objetivas — cabe ao juiz conhecé-las e decidir acerca
da matéria judicializada.

A judicializacdo, entdo, esta relacionada a decisdes judiciais, nas quais o objeto
decidido pelo poder judiciario deveria, em regra, ter sido resolvido “pelas instancias
politicas tradicionais” (BARROSO, 2009, p. 03).

Limberger e Saldanha (2011, p. 284) ressaltam que o fendmeno da judicializacdo
prestigia a atuagdo do Poder Judiciario em relagdo a discussdes importantissimas do pais e,
ao mesmo tempo, causa a faléncia da solugdo de tais conflitos pelos poderes, em regra,
competentes para tanto.

Portanto, pode-se dizer que a judicializacao é fruto de questdes sociais, ou seja, a
ocorréncia de uma maior ou menor atuac¢ao judiciaria é independente da vontade do Poder
Judiciario, ressalta Tassinari (2013, p. 32).

Em outras palavras, a judicializacdo ocorre por questdes alheias a vontade da
jurisdicdo como, por exemplo, a positivacao de um rol extenso de Direitos Fundamentais e a
inefetividade dos Poderes Politicos em concretiza-los. Por isso, tem-se o maior nimero de
acoes judiciais com a finalidade de buscar a efetivacdo de Direitos Fundamentais nao
concretizados (TASSINARI, 2013, p. 32).

Por derradeiro, vale acrescentar que a caracteristica do Brasil como pais periférico
configura-se como pressuposto para as demandas judiciais demasiadas, as quais visam a
efetivacdo dos direitos sociais, sendo que, na maioria das vezes, sio demandas individuais
(SOARES, 2009, p. 27).

Corroborando esse entendimento, Scaff aduz que existem intimeras decisdes

judiciais que concretizam diretamente o Direito a Saide mediante um “sistema de
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jurisdicdo constitucional difuso”. O Direito a Saude, assim, é assegurado de maneira
individual mediante decisdo judicial e ndo por meio de politicas publicas - o que
asseguraria a efetividade de tal direito a coletividade de individuos (2013, p. 148).

A partir da exposicdo acima, entende-se que a conceituacdo do fenémeno da
judicializacdo da politica foi alcangada. Por isso, na sequéncia, da-se continuidade aos

objetivos desta pesquisa. Isto é, conceitua-se o instituto do ativismo judicial.

3.1 Ativismo Judicial

O surgimento do ativismo judicial é oriundo da escola juridica norte-americana a
partir do ano de 1803. No Brasil, este fenomeno surge de maneira mais intensa com a
promulgacdo da Constituicao Federal de 1988 (TASSINARI, 2013, p. 25).

Com fulcro em Tassinari (2013, p. 26), pode-se dizer que o ativismo judicial nos
Estados Unidos foi foco de devida problematizacdo com rigoroso debate académico, ao
contrario do que ocorreu no Brasil. Alids, esse debate influenciou a formulacao de
importantes contributos para a aplicabilidade dessa atitude judicante.

No Brasil, contudo, os contributos da escola norte-americana nao foram
devidamente aproveitados, eis que se importou apenas a questdo da intensidade da
atividade judicial na realiza¢ao dos Direitos Fundamentais (TASSINARI, 2013, p. 26).

Por consequéncia, afirma a referida autora que o ativismo judicial foi recepcionado
de maneira equivocada, visto que ndo ocorreu a andlise dessa temadtica sob as
especificidades do Direito brasileiro (2013, p. 103 - 104).

Em sentido similar, acentua Streck (TASSINARI, 2013, 33) que a compreensdo do
termo ativismo judicial, no Brasil, vem sendo empregada “[...] de um modo tabula rasa”
(2016, p. 264). Ainda, o ativismo, no cenario juridico patrio, foi trabalhado sob diversas
perspectivas, o que implicou na fragmentagao da compreensao desse movimento judicante

e, sobremaneira, na confusao com a judicializacao da politica.
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Ademais, Streck (2016, p. 270) afirma que a nao criacdo de condi¢cdes adequadas
para o surgimento da Constituicdo Federal de 1988, ou seja, a inexisténcia de teorias aptas a
dar efetividade aos direitos fundamentais contemplados constitucionalmentel® permitiu o
“[...] forte protagonismo judicial”.

Janior e Streck (2016, p. 403) mencionam que a configuracdo do ativismo da-se
quando o Judiciario, em vez de pautar-se pela autonomia do Direito (decidir com base em
argumentos juridicos), fundamenta as decisdes judiciais com fulcro em argumentos de
politica ou morais.

Entdo, para Streck (2016, p. 266-267), um dos problemas associados ao ativismo
pelo autor é a fragilidade da autonomia do Direito, qualidade que o direito auferiu com o
Constitucionalismo Contemporaneo.

E por conta desse ativismo judicial que ha o crescimento do “pamprincipiologismo”,
que é a criacdo e aplicacao pelos julgadores de tantos principios quanto forem necessarios
para resolver problemas juridicos, ou seja, “centenas de principios invadiram o universo da
interpretacao e aplicacdo do direito [...]"” (STRECK, 2016, p. 271), podendo ser citado como
exemplo o principio da felicidade.

Num sentido contrario, Barroso (2009, p. 06) frisa que esse fendmeno esta associado
a ideia de participacdao mais ampla e intensa do judiciario na concretizacdo dos Direitos
Fundamentais e, por conseguinte, de maior ingeréncia nos demais poderes

Essa postura consubstancia-se por trés principais condutas judiciais, quais sejam:
(1) a aplicagdo direta da Constituicdo, independentemente de atividade legislativa, em
situagdes que nao estdo explicitas no texto constitucional; (2) a declaragdo de

inconstitucionalidade, tendo por base critérios nao tdo rigidos e (3) determinagdes de

16 A fim de complementar de maneira explicativa o pensamento do autor, vale transcrever a seguinte
passagem de seu pensamento: “O espantoso é que, mesmo diante de um texto constitucional riquissimo em
direitos fundamentais-sociais - experiéncia tinica no mundo - os intérpretes brasileiros, ainda assim, vém
buscando descobrir ‘valores escondidos’ embaixo dessa tensa tessitura legal” (STRECK, 2016, p. 270 - 271).
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carater positivo ou negativo ao poder publico, especialmente em matérias relacionadas aos
programas sociais (BARROSO, 2009, p. 06).

Tassinari (2013, p. 30-31), discordando da conceituacdo acima, entende que os
elementos formulados por Barroso (2009, p. 06) ndo conseguem diferenciar o ativismo
judicial da judicializacdo da politica. Eis, pois, que esses elementos sdo caracteristicas
inerentes a qualquer postura judicial. Isto é, ativista ou nao.

Em suma: para essa autora, as trés principais condutas mencionadas por Barroso
(BARROSO, 2009, p. 06) com a finalidade de caracterizar a postura judicante como ativista,
ndo pode ser compreendido como ativismo judicial.

Enfim, em conformidade com o entendimento dessa indigitada autora, é a
configuracdo do judiciario como poder supremo e, por isso, assume competéncias ndo lhe
estipuladas constitucionalmente. Portanto, sao condutas judiciais que ultrapassam os
limites de competéncias previstas na Constituicao (TASSINARI, 2013, p. 36-37).

Todavia, ndo é s6 isso. Ativismo judicial esta relacionado com o ato de vontade,
originalmente formulado por Hans Kelsen em sua Teoria Pura do Direito, como critério
decisorio. Ou seja, ao interpretar e aplicar o Direito, o juiz utiliza-se de trés elementos: (a)
vontade; (b) discricionariedade e (c) subjetividade. Assim, em virtude da abertura do
Direito, o juiz escolhe o seu ponto de vista, dentre muitos, em conformidade com suas
preferéncias, para decidir o caso (TASSINARI, 2013, p. 63-64).

A subjetividade associa-se ao paradigma da modernidade, por meio do qual se tem a
ideia de um sujeito assujeitador dos objetos (sujeito-objeto). Esse paradigma é denominado
de filosofia da consciéncia. A ruptura do paradigma da subjetividade ocorreu no século XX, a
partir da revolucao copernicana intitulada como giro-lingustico, que é ontolégico (STRECK,
2013, p. 14-15).

Neste novo paradigma, a linguagem ndo se mostra mais como uma terceira coisa

entre o sujeito e o objeto. A linguagem, portanto, é condi¢do de possibilidade para o
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conhecimento. A partir disso, a linguagem ndo poderd mais servir como produto de um
sujeito assujeitador (solipsista) que constréi o conhecimento (STRECK, 2013, p. 14-19).

Por conta desse novo paradigma atinente a conformac¢do da compreensao, nao é
mais possivel que o ato do juiz de julgar esteja associado a consciéncia do interprete-juiz,
como se a interpretacao/aplicacdo do Direito seja um mero ato de vontade (STRECK, 2013,
p. 14-19).

Para Streck (2013, p. 34), este solipsismo do sujeito assujeitador - o ativismo judicial
- bem como a pratica de discricionariedade judicial, sdo faces da mesma moeda. Isto é,
ambos estdo relacionados ao paradigma da filosofia da consciéncia.

A respeito da pratica desse ativismo judicial na efetivacdo dos Direitos Sociais - aqui
o Direito a saude -, a doutrina ndo é convergente. Por exemplo, enquanto Streck (2013, p.
107) e Tassinari (2013, p. 149 - 150) sustentam a impossibilidade de uma postura
judicante ativista, Barroso (2009, p. 19) e Moreira (2015, p. 218) afirmam que é necessaria
a atuacao ativista do judiciario em conformidade com parametros adequados.

Ja Leal e Lemos (2013, p. 661) entendem que a atuac¢ao do judiciario e, por vezes, a
invasdo de competéncias dos demais poderes configura-se como um “mal necessario” para
a concretizacdao de um “bem” necessario - Direitos Fundamentais.

De acordo com a exposicao acima, afirma-se, enfim, que a diferenca entre ativismo e
judicializacao da-se em razao de que o primeiro materializa-se no proprio ambito judicial -
problema juridico -, visto que é uma conduta adotada pelos julgadores no exercicio de suas
atribuicoes jurisdicionais, enquanto o segundo, como visto, ocorre por causa de questdes

sociais — problema extrajuridico (TASSINARI, 2013, p. 56).
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Por derradeiro, pode-se dizer, com fulcro em Streck (2016), que decisdes judiciais
configuram-se no ativismo, quando estas ndo sdo universalizaveis, ou seja, se, em um caso
similar, a decisao ndo puder ser repetida pelo tribunall’.

Com as conceituac¢des acima, sobretudo com fulcro em Tassinari e Streck, entende-se
que, no Direito a Sadde, em suas varias demandas, a exemplo de fornecimento de
medicamentos, tratamentos ou procedimentos cirdrgicos, alarga-se a possibilidade de se
encontrarem decisdes ativistas — com base no filtro proposto por Streck (2016).

Nesse sentido, indaga-se, a titulo exemplificativo, se o pleito judicial para
procedimento de implantes dentarios e o consequente deferimento pelo Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul é uma decisao ativista ou ndo, conforme acordao 70058971185, de
relatoria da 212 Camara Civel do TJRS:

Tendo em vista o término da pretensao deste topico e, especialmente, o término dos
objetivos especificos do presente trabalho, passa-se, em seguida, para as conclusdes finais

desta pesquisa.

4. CONCLUSAO

O presente trabalho concentrou-se na tematica da concretizacao do Direito a saude
pela via judicial, pressupondo, assim, a judicializacdo excessiva desse Direito, e se as

decisdes judiciais nesta seara estdo necessariamente conectadas ao ativismo judicial.

17 “Um aluno de medicina ou biologia alega objecao de consciéncia para ndo frequentar a cadeira de anatomia,
onde sdo feitos exercicios com animais (dissecacdo). Entra em juizo e pede que a Universidade lhe
proporcione um curriculum alternativo. O judicidrio concede a ordem. Qual é o problema dessa decisdo? Sem
duvida, a decisio é equivocada. Sem discutir o direito dos animais (essa é outra questdo), ndo parece
constitucional que o restante da sociedade transfira recursos para proporcionar o bem estar da consciéncia
moral do nosso pretendente a esculdpio. O juiz terad que responder a algumas perguntas, como: ha um direito
fundamental a cursar medicina? Se nao h3, o pleito ndo vinga. Segundo: a conduta é universalizavel? Um
estudante de direito pode alegar problemas morais e ndo cursar direito penal, por exemplo? E na engenharia,
pode o estudante exigir um curriculo préprio? E a isonomia, a igualdade, a republica, etc..onde ficam? E os
recursos, que sao de todos, podem ser desviados em favor de um?” (STRECK, 2017).

REVISTA DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE)
DISPONIVEL EM: WWW.UNIFAFIBE.COM.BR/REVISTA/INDEX.PHP/DIREITOS-SOCIAIS-POLITICAS-PUB/INDEX

ISSN 2318-5732 — VoL. 6, N. 2, 2018




REVISTA DIREITOS SOCIAIS

E POLITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE)

Nessa perspectiva, foram analisados quatro pontos sobre a tematica: (1) apresentar
as principais caracteristicas constitucionais do Direito a saude; (2) desenvolver a ideia do
judicidario como Orgdo concretizador do Direito a sadde; (3) dar sequéncia com a
conceituacao da judicializacao da politica e (4) do ativismo judicial.

Da pesquisa despendida no trabalho, pode-se afirmar que é possivel haver uma
relacdo entre judicializacdo e ativismo. No entanto, essa relagdo nado é necessaria.

Em outras palavras, a judicializa¢do é um fendmeno contingencial em razao de ser
inerente ao Estado Democratico de Direito, visto que, nessa nova concepg¢do de Estado,
foram varias as alteragdes na compreensao do Direito e na atuagdo jurisdicional.

Verificou-se, entdo, que uma questao judicializada pode ser ativista ou nao. Isso se
deve em virtude de o ativismo judicial estar relacionado ao desrespeito das competéncias
constitucionais do Poder Judicidrio e, também, a introjecdo da subjetividade e
discricionariedade do magistrado na decisdo. Assim, ativismo é resposta ao objeto de uma
questao judicializada.

Por isso, em linhas gerais, a judicializacao escapa ao controle do Poder Judiciario,
ao passo que o ativismo depende da atuacdao dos magistrados. Percebe-se, ao final desta
pesquisa, que a hipdétese do trabalho de que nao hd uma relagdo necessaria entre
judicializacao (excessiva) e ativismo judicial no Brasil foi corroborada, uma vez que um
instituto ndo estd necessariamente conectado ao outro, mas tal interconexdo pode vir a

ocorrer.
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