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RESUMO: O trabalho em epigrafe se destina a estudar a judicializagdo da saude,
sob a odtica do ativismo judicial e da mediagdo na solugdo de tais conflitos. Os
principais objetivos foram analisar o contexto historico do direito a saude no Brasil e
o seu aspecto de direito fundamental, verificar os impactos do ativismo judicial na
judicializagdo da saude e, por fim, averiguar a contribuigdo dos meios alternativos
de solucdo de conflitos nas demandas relativas a saude. Para tanto, utiliza-se o
método hipotético-dedutivo de pesquisa, recorrendo a pesquisas bibliograficas e
analise de alguns julgados. No que se refere ao avango do direito a saude no Brasil
pode-se constatar ndo apenas o avango legislativo como também a influéncia de
tratados internacionais. Quanto ao ativismo judicial, encontra-se divergéncias entre
as duas correntes, havendo criticas e aspectos positivos sobre tal tema. No que se
refere aos métodos alternativos de solucdo de conflitos, observa-se inovacdes e
ampliagdo da sua utilizagao dentro de tais demandas.

Palavras-chave: Judicializacdo da saude. Direito fundamental. Ativismo judicial.
Administracéo publica. Mediagao.

ABSTRACT: The aforementioned work is intended to study the judicialization of
health, from the perspective of judicial activism and mediation in the solution of such
conflicts. The main objectives were to analyze the historical context of the right to
health in Brazil and its fundamental right aspect, to verify the impacts of judicial
activism in the judicialization of health and, finally, to verify the contribution of
alternative means of conflict resolution in the relative demands. the health. For this
purpose, the hypothetical-deductive method of research is used, resorting to
bibliographical research and analysis of some judgments. With regard to the
advancement of the right to health in Brazil, not only the legislative progress can be
seen, but also the influence of international treaties. As for judicial activism, there are
differences between the two currents, with criticism and positive aspects on this
topic. With regard to alternative methods of conflict resolution, innovations and
expansion of their use are observed within such demands.

Keywords: Judicialization of health. Fundamental right. Judicial activism. Public
administration. Mediation.
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INTRODUGAO

O presente trabalho visa desenvolver o tema “Judicializagdo da
saude”, analisando esse fendmeno dentro de algumas de suas especificidades,
como o ativismo judicial e os meios alternativos de resolugao de conflitos nesse
ambito.

Com a recente pandemia do COVID-19, ficou em evidéncia a
fragilidade do sistema de saude e de que diante dessa realidade, a populagédo busca
encontrar respaldo e verem a satisfacdo de seu direito no poder judiciario.

Portanto, diante da crescente judicializagdo da saude, mostra-se
importante estudar e analisar esse fenbmeno. Ressalta-se ainda que por se tratar
de um direito fundamental e de tamanha relevancia social, observa-se cada vez
mais recorrente a judicializagao da saude.

Dessa forma, no primeiro capitulo analisa-se a evolugao historica do
direito a saude no Brasil e o seu desenvolvimento. Pesquisa-se ainda o direito a
saude dentro da perspectiva de que se trata de um direito fundamental e de sua
exigibilidade mediante agdes judiciais.

Assim, ao se analisar e discutir essa crescente judicializagéo, torna-se
possivel o debate sobre as caracteristicas dessas demandas e de como podem ser
implementadas politicas publicas que visem reduzir o litigio e oferecer uma saude
de maior qualidade.

No segundo capitulo, aborda-se a tematica do ativismo judicial e de
suas implicagdes na saude. Verifica-se, que o ativismo judicial & caracteristica
marcante dentro da judicializagdo da saude, onde por vezes o judiciario toma frente,
para assegurar o direito ao servigo basico da saude a populagdo. Também, se
analisa os impactos de tal ativismo no orgamento publico.

No terceiro capitulo, analisa-se os meios alternativos de solugédo de
conflitos, tendo em vista a tendéncia da autocomposicdo, com a implementacéo e o
incentivo da mediagao e conciliagdo para a resolugdo dos conflitos, buscando-se
entender e analisar como isso vem impactando o direito a saude.

Sendo também objeto desse estudo, a analise dos impactos desses
meios de autocomposicdo nas demandas referentes a saude. Uma vez que diante

da gravidade e urgéncia das quais sdo dotadas, exigindo maxima celeridade, busca-
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se ampliar os conhecimentos sobre esses institutos, visando conferir uma melhor
atuagao e prestacao jurisdicional aos assistidos. Ressalta-se que por se tratar de
demandas onde o paciente ndo pode esperar a demora de todos os tramites
judiciarios para ter o seu direito resguardado, a mediagcdo vem como um importante
instrumento para a resolugdo mais célere do litigio.

Assim, o estudo destacou conceitos, fatores historicos e andlise de
dados que demonstrem e possam orientar, como garantir que a judicializagdo da

saude possa se tornar cada vez mais eficaz.



CAPITULO | - ANALISE CONSTITUCIONAL DO DIREITO A SAUDE

1.1. EVOLUGAO HISTORICA DO DIREITO A SAUDE NO BRASIL

Ao se analisar o direito a saude, cumpre necessario remontar a realidade
vivida nos séculos passados, uma vez que diante das precarias condi¢gdes basicas
de higiene, se tornava um ambiente propicio para a aparicdo e disseminacédo de

diversas doencgas.

Destaca-se que a historia da saude publica no Brasil, teve seu inicio no
século XIX em razdo da vinda da Corte portuguesa. Porém, ainda eram pequenas
acgodes, limitando-se ao combate da lepra e da peste e algum controle sanitario que
se limitava aos portos e ruas. (BARROSO, 2009, p. 12 e 13)

Conforme Souza Bastos e Silva Junior (2020, p. 2), em analise resumida
dos principais fatos que contribuiram para o avanco do direito a saude no Brasil,
citam o aumento populacional exponencial entre o final do século XIX e inicio do
século XX na entao capital federal, na época o Rio de Janeiro, que dobrou em 30
anos. Aliando isso com a precariedade de condigdes de habitacdo, refletiu-se em
problemas de saude publica, que foram agravados pela auséncia de legislagéo e de
fiscalizagdo. Visando amenizar tal problematica, o entdo Presidente da Republica,
Rodrigues Alves, determinou a reforma da cidade para modernizagdo e nomeou
também Oswaldo Cruz, como diretor do recém-criado Departamento Federal de
Saude Publica, para auxiliar no combate aos diversos tipos de doencas que

atingiam a populagéo brasileira.

Diante da morte de mais de 4 mil pessoas em decorréncia da variola, no
ano de 1904, foi proposto um projeto de lei que tornava obrigatéria a vacinagao
contra tal enfermidade, o que posteriormente culminou e ficou conhecido como a
Revolta da Vacina, uma vez que a populagdo resistiu e nao aceitou a

obrigatoriedade da vacinagao.

Explicam ainda Souza Bastos e Silva Junior (2020, p. 4), que em 1920 o

Departamento Nacional de Saude, passou a ter como responsavel Carlos Chagas,
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que durante esse periodo buscou promover acdes de politicas de educacao

sanitaria.

Assim, nessa época ocorreram grandes avancgos no controle de doencas,
onde eram criados o6rgados que realizavam o controle e assisténcia hospitalar,
higiene industrial e saneamento. Em 1930, foi criado o Ministério da Educacao e
Saude Publica, que foi um marco divisor de aguas, onde comegaram a ocorrer
reformas na saude publica, sob os ideais da centralizagdo politica e administrativa

adotados pelo entdo presidente Getulio Vargas.

Nesse periodo, foi promulgada a Constituicio de 1934 e
consequentemente a ruptura com a concepcao liberal de Estado, iniciando-se as
bases do Estado Social de Direito. Foi nesse momento, que se notou a preocupacao
com as questdes sociais e pela primeira vez se tratou em um texto constitucional do
direito & saude. (BARRETO JUNIOR; PAVANI; 2013, p. 75 e 76)

Porém, cabe lembrar ainda, que nesse periodo o direito a saude ainda
estava intimamente ligado ao direito a saude do trabalhador, dentro da estruturagao

do Estado de Bem Estar Social Brasileiro.

Pode-se observar ainda que tal Constituicdo de 1934, teve grande
influéncia do constitucionalismo de Weimar, sendo entendida por muitos, como o
reflexo sul-americano da Constituicdo de Weimar, ndo sendo mais, apenas uma
democracia liberal, mas sim, uma democracia social com maior atuacdo da
atividade estatal. (FERREIRA, 1971, p. 112)

Ao longo da década de 1960, periodo da ditadura militar, ocorreram mais
mudancgas, em razao da restricdo de competéncias que foram transferidas do Poder

Legislativo para o Poder Executivo.

Destaca-se ainda que durante esse rompimento com a ordem
democratica, recentemente instaurada em 1946, ocorreram drasticas mudangas em
diversas areas do governo. Em relagao a saude, houve o incentivo a privatizagao
dos servicos médicos com a compra de servigos pela Previdéncia. (CARVALHO;
SANTOS; 2015, p. 56)

Durante o periodo da ditadura militar, observou-se a criagcdo de

instrumentos burocraticos e normativos na area social e na saude. Foi nesse
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periodo que houve um maior direcionamento dos recursos da saude para a iniciativa
privada, uma vez que, o governo militar ndo conseguiria atender a toda a populagao
e dessa forma optou por criar convénios e contratos com grande parte dos médicos
e hospitais existentes no pais, limitando-se a atender aos trabalhadores formais,
deixando os trabalhadores informais ou desempregados excluidos do sistema.
(CARVALHO; SANTOS; 2015, p. 58 a 60)

Conforme Souza Bastos e Silva Junior (2020, p. 5), o primeiro fato que
merece destaque nesse periodo, foi a criagdo da Superintendéncia de Campanhas
da Saude Publica (SUCAM) no ano de 1970, que tinha por objetivo a erradicagéo e
controle de epidemias pelo pais. Em 1975, foi implantado o Sistema Nacional de
Saude, onde se dividiu a medicina curativa, como competéncia do Ministério da
Previdéncia, e a medicina preventiva como sendo de responsabilidade do Ministério
da Saude. Porém desde essa época ja eram evidentes a falta de recursos que

afetavam diretamente as acgdes praticas do Ministério da Saude.

Posteriormente, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, vieram
mudancgas que prestigiaram o direito a saude, reservando a seg¢ao I, do titulo VIII,
para tratar exclusivamente de tal direito. Destaca-se ainda que o direito a saude foi

incluido como um dos direitos sociais elencados no caput art. 6°:

Art. 6° Sao direitos sociais a educagao, a saude, a alimentacgéao, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituigao.

Paragrafo unico. Todo brasileiro em situagdo de vulnerabilidade social tera
direito a uma renda basica familiar, garantida pelo poder publico em
programa permanente de transferéncia de renda, cujas normas e requisitos
de acesso serdo determinados em lei, observada a legislacao fiscal e
orcamentaria. (Incluido pela Emenda Constitucional n°® 114, de 2021)
(BRASIL, 1988)

Dessa forma, diante da redemocratizagdo e com a intensificacado do
debate acerca da universalizacdo dos servicos da saude, que culminaram com a
criacdo do Sistema Unico de Saude pela Assembleia Constituinte de 1988. Assim, o
servigco publico de saude ndo se restringiria mais apenas aos trabalhadores que
estivessem inseridos no mercado formal, mas sim seria assegurado a todos os

brasileiros independentemente de vinculo empregaticio. (BARROSO, 2009, p. 14)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc114.htm#art1
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Por fim, cabe lembrar que apds a entrada em vigor da Constituicdo
Federal de 1988, foi aprovada a Lei Organica da Saude (Lei n° 8.080/90) que
“dispde sobre as condigdes para a promocao, protecdo e recuperagao da saude, a
organizacao e o funcionamento dos servicos correspondentes (...)” e estabeleceu a

estrutura e modelo operacional do SUS.

Assim, torna-se evidente a importancia de tal direito ter sido inserido

dentro do texto constitucional brasileiro.

1.2. O DIREITO A SAUDE COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL

Ao longo da histéria humana, sempre buscou-se conceituar o que seria a
saude, passando de conceitos que tinham por base a influéncia das cidades e do
tipo de vida daquele periodo, a conceitos que definiam a saude como auséncia de

doencas ou até mesmo por estado de completo bem-estar.

Conforme analisa Dallari (1988, p. 57), foi com a Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem que se incentivou a criagdo de 6rgaos especiais que se
dedicassem a garantir certos direitos essenciais ao homem. Foi entdo que ao se
reconhecer a saude como um direito humano, passou a ser objeto de atengédo da
Organizagdo Mundial de Saude (OMS), onde no predambulo de sua Constituicdo

(1946) trouxe importantes conceitos para a definicdo da saude.

A saude é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e nao
consiste apenas na auséncia de doenga ou de enfermidade.

Gozar do melhor estado de saude que é possivel atingir constitui um dos
direitos fundamentais de todo o ser humano, sem distincdo de raca, de
religido, de credo politico, de condigdo econémica ou social.

A saude de todos os povos € essencial para conseguir a paz e a seguranga
e depende da mais estreita cooperacdo dos individuos e dos Estados.
(Constituicdo da Organizagado Mundial da Saude, 1946)

Sendo tal momento de grande relevancia para a consolidagao do direito a
saude como algo que vai além da auséncia de doengas, mas sim como um conjunto
de boas condi¢des de vida, que ndo devem se limitar a um determinado grupo de

pessoas.
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Reforga-se ainda que nesse momento, encontra-se a necessidade de
cooperagao entre os individuos e os Estados, para a promocédo da saude entre

todos os povos.

Com a conceituagdo de saude trazida pela OMS, pode-se entendé-la
dentro de duas perspectivas: a individual e a coletiva. Na concepgao individual,
entende-se a saude apenas como a busca de auséncia de moléstia. Ja na
concepgao coletiva, entende-se que se trata da promocdo da saude em
comunidade. (BARTOLOMEI, et all; 2003, p. 187)

Ressalta-se que diante de tais mudangas e abrangéncias promovidas por
tal conceituacéo, houve criticos que defendiam que tal conceito seria o de felicidade
e que, portanto, ndo seria operacional e que a saude na verdade deveria ser
entendida como a busca constante de tal estado de felicidade. (DALLARI, S. G.,
1988, p. 58 e 60)

Outro momento importante que contribuiu para que o direito a saude
fosse assegurado, foi com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos em seu

artigo 25, ao assegurar que:

1. Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe assegurar e
a sua familia a saude e o bem-estar, principalmente quanto a alimentacao,
ao vestuario, ao alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos
Servigos sociais necessarios, e tem direito a seguranga no desemprego, na
doenca, na invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos de perda de
meios de subsisténcia por circunstancias independentes da sua vontade.

2. A maternidade e a infancia tém direito a ajuda e a assisténcia especiais.
Todas as criangas, nascidas dentro ou fora do matrimbénio, gozam da
mesma protecgdo social. (Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
1948)

Diante de tais mudancgas, firmou-se novamente o pacto mundial, que
assegurou novamente o direito a saude como sendo indispensavel ao ser humano.
A partir de tal momento, os paises buscaram implementar em seus ordenamentos

juridicos mecanismos que garantissem internamente tais direitos fundamentais.

Observa-se que em analise das demais Constituigdes republicanas o

reconhecimento da saude como um direito efetivamente, se deu de forma lenta e o
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sistema publico de saude brasileiro ndo recebia tratamento constitucional especifico
e ndo atendia a toda a populagdo. (BARRETO JUNIOR; PAVANI; 2013, p. 74)

Destaca-se que a saude é reconhecida como um direito fundamental de
segunda geracao e que é indispensavel ao exercicio pleno dos demais direitos. Na
Constituigao Brasileira (1988) é listada como um direito social (art. 6°, CF/88) e € um
dos grandes deveres do Estado. (MASSON, 2020, p. 1721 e 1722)

Os direitos de segunda geragao, sao aqueles que acentuam o principio
da igualdade, sdo os chamados “direitos do bem-estar”, pois dizem respeito a
oferecer meios para que se possa efetivar direitos individuais. Sdo considerados
como direitos de segunda geracao, os direitos econémicos, culturais e sociais (onde
se encontra o direito a saude). (MASSON, 2020, p. 241)

Assim, ao elencar o direito a saude como um direito social, entendem que
os principios elencados no art. 194 da Constituicdo Federal de 1988, relativos a
seguridade social, sdo também aplicaveis aos trés direitos dispostos no art. 6° da
CF/88, incluindo a saude. (BARRETO JUNIOR; PAVANI; 2013, p. 81)

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de agbes
de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar
os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social.
Paragrafo unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a
seguridade social, com base nos seguintes objetivos:

| - universalidade da cobertura e do atendimento;

Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as populagdes
urbanas e rurais;

Il - seletividade e distributividade na prestagao dos beneficios e servigos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - eqliidade na forma de participagdo no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento, identificando-se, em rubricas
contabeis especificas para cada area, as receitas e as despesas vinculadas
a agbes de saude, previdéncia e assisténcia social, preservado o carater
contributivo da previdéncia social; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n°® 103, de 2019)

VII - carater democratico e descentralizado da administragdo, mediante
gestdo quadripartite, com participagdo dos trabalhadores, dos
empregadores, dos aposentados e do Governo nos 6rgéos colegiados.

(Redacdo dada pela Emenda Constitucional n°® 20, de 1998) (BRASIL,
1988)

E por meio desses principios consagrados pela Constituicdo, que servem

como norte para a interpretacdo das normas.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc20.htm#art194pvii
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc103.htm#art1
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc103.htm#art1
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Destaca-se ainda que quando o texto constitucional define um direito
como fundamental, o0 mesmo se torna exigivel, até mesmo mediante ag¢ao judicial.
Assim, o Judiciario deve intervir quando tais direitos fundamentais estiverem sendo
descumpridos e especialmente se ocorrer a vulneragdo do minimo existencial de
qualquer pessoa. (BARROSO, 2009, p. 12)

De acordo com Schwartz e Bortolotto (apud Canotilho e Moreira, 2008, p.

257):
Somente em alguns casos é que os direitos sociais conferem aos cidaddos
(a todos e a cada um) um direito imediato a uma prestacao efetiva, sendo

necessario que tal decorra expressamente do texto constitucional. E o que
sucede designadamente no caso do direito a saude (art. 64).

Ao se analisar o direito a saude em seu aspecto social, nota-se que ele
busca o caminho da igualdade, ao tentar garantir que a todos sejam oferecidas as
mesmas condi¢cbes basicas de saude e que ninguém interfira na busca ao bem-
estar de outrem. (DALLARI; 1988, p. 59)

Portanto, pode-se definir o direito da saude como:

[...] o conjunto de normas juridicas que regulam as atividades sanitarias
estatais e definem os meios de que o Estado dispde para concretizar esse
direito, desde a definicdo dos aspectos organizacionais e operacionais do
sistema de saude, o estabelecimento da forma e dos critérios a serem
observados na formulagédo e implementagéo das politicas de saude até as
normas especificas aplicaveis a bens e servigos de interesse a saude. E o
sistema de normas juridicas que disciplinam as situagdes que tém a saude
por objeto e regulam a organizagcdo e o funcionamento das instituicbes
destinadas a promogéo e defesa da saude. (BARTOLOMEI; et all,2003, p.
187)

Ressalta-se que a Constituicao Federal de 1988 deu grande destaque a
dignidade da pessoa humana, transformando-a em um principio fundamental, se
tornando um nucleo essencial do ordenamento juridico brasileiro e um critério para
interpretacao e aplicagdo das demais normas instauradas no ordenamento vigente.
Porém cabe lembrar que mesmo diante dessa construcédo pautada pelo principio da
dignidade, para a concretizagao do direito a saude, advindo da condi¢cdo de pessoa
humana, e demais direitos fundamentais, ndo basta a sua positivacdo na

Constituigdo, mas sim que eles sejam vividos por todos os individuos de uma
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sociedade e que os indicadores sociais demonstrem estarem presentes, condicdes
ideais de vida para todos. (BARTOLOMEI, et all, 2003, p. 186)

Nesse sentido, foi construido o art. 196 do texto constitucional, onde se

reconheceu a esséncia coletiva do direito a saude.

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais € econdmicas que visem a redugdo do risco de doenga e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos
para sua promogcao, protegéo e recuperacéo. (BRASIL, 1988)

Tal inovagdo que assegurou a universalidade e a igualdade relativa ao
direito a saude foi de grande relevancia, uma vez que no periodo anterior a
promulgacao da atual Constituicdo, a prestagdo da saude era entendida como uma
prestacao previdenciaria, sendo atendidos apenas aqueles que contribuiam para a
previdéncia. Dessa forma, ao se reconhecer o direito a saude como um direito
inerente a todo e qualquer ser humano, independente de condi¢des, se mostrou

grande avango ao antigo cenario na legislagao brasileira.

Outro importante elemento que contribuiu para a evolucédo desse direito,
foi a lei n°® 8.080 de 1990, que “dispbe sobre as condicbes para a promocao,
protecdo e recuperacao da saude, a organizagao e o funcionamento dos servigos

correspondentes e da outras providéncias”.

Merece destaque, o art. 7°, inciso IV da referida lei, onde determina como
um dos principios norteadores: “igualdade da assisténcia a saude, sem preconceitos

ou privilégios de qualquer espécie”.

Destaca-se ainda que o art. 12 do decreto n° 591, de 6 de julho de 1992,
que promulgou o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, que fora ratificado pelo Congresso Nacional por meio do decreto
legislativo n° 226 de 12 de dezembro de 1991, trouxe novamente o compromisso

assumido pelo Estado brasileiro na promog¢ao da saude.

1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa de desfrutar o mais elevado nivel possivel de saude fisica e mental.
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2. As medidas que os Estados Partes do presente Pacto deverdao adotar
com o fim de assegurar o pleno exercicio desse direito incluirdo as medidas
que se fagam necessarias para assegurar:

a) A diminuicdo da mortinatalidade e da mortalidade infantil, bem como o
desenvolvimento sao das criangas;

b) A melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho e do meio
ambiente;

c) A prevengdo e o ftratamento das doencgas epidémicas, endémicas,
profissionais e outras, bem como a luta contra essas doengas;

d) A criagao de condigbes que assegurem a todos assisténcia médica e
servigos médicos em caso de enfermidade. (BRASIL, 1992)

Salienta-se que embora a universalidade da saude deva ser ofertada a

todos, muitas regides do pais sofrem maiores dificuldades de acesso a tais servigos.

Nesse tocante é importante lembrar que o referido principio da igualdade
diz respeito a tratar desigualmente os desiguais, diferenciando, portanto, a

igualdade material da igualdade formal.

Conforme (MARTINS; 2022; p. 1196) igualdade formal:

[...] consiste em dar a todos idéntico tratamento, ndo importando a cor, a
origem, a nacionalidade, o género ou a situagao financeira. [...] Todas as
pessoas seriam tratadas com absoluta igualdade, podendo cada um lutar
com suas armas para a obtencgdo dos seus resultados, podendo cada um
lutar com suas armas para a obtengdo dos seus resultados, obtidos por
conta de seus préprios méritos (meritocracia).

Ja a igualdade material,

[...] consiste em dar aos desiguais um tratamento desigual, na medida da
desigualdade. No Brasil, um dos primeiros a pregar esse tipo de igualdade
foi Ruy Barbosa, num discurso proferido na capital paulista, intitulado
“‘Oragdo aos Mogos” “a regra da igualdade ndo consiste sendo em
quinhoar desigualmente aos desiguais na medida em que se desigualam.
Nesta desigualdade social, proporcionada a desigualdade natural, é que se
acha a verdadeira lei da igualdade”.

A igualdade material decorre ndo apenas do art. 5°, caput, da Constituicao
Federal, mas da interpretagdo sistematica de varios dispositivos
constitucionais, a comegar pelo Predmbulo. Era intengdo do constituinte
instituir um Estado Democratico, destinado a promover a igualdade, a
justica, em uma sociedade fraterna. Outrossim, no art. 3° da Constituigao
Federal, sdo objetivos da Republica construir uma sociedade solidaria (art.
3°, ), erradicar a pobreza (art. 3°, ll), reduzir as desigualdades sociais (art.
3°, lll, in fine) etc. Nao ha como reduzir as desigualdades sociais quando
todos sao tratados de forma idéntica.

Dessa maneira, o Supremo Tribunal Federal entende que “a igualdade,
desde Platdo e Aristételes, consiste em tratar-se de modo desigual os
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desiguais” (MS 26.690, rel. Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, j. 3-9-2008).
(MARTINS, 2022, p. 1197-1198)

Dessa forma, ao se analisar o direito a saude dentro da ordem
constitucional, deve-se sempre utilizar o prisma da igualdade material, ainda mais

ao se tratar de um direito tao relevante.

Assim, diante de toda a construcao e evolucédo que o direito a saude veio
passando ao longo da histéria humana, tornou-se claro que diante de uma atuagéao
estatal que em muitos casos ¢é ineficiente (até mesmo inexistente) na asseguracao
de tal direito fundamental, torna-se direito de qualquer pessoa, independentemente
de sua nacionalidade, demandar no Poder Judiciario a sua interferéncia na atividade

estatal para que seja assegurado o direito a saude que estiver sendo violado.

Uma vez que ndo basta que o direito tenha sido consagrado pela
Constituigao, exige-se o dever do Estado em garantir pleno gozo de tal beneficio,
por meio de politicas publicas eficazes. (BARTOLOMEI, et all, 2003, p. 190)

Destaca-se que dentro do dever do Estado em garantir a saude, ndo se
trata apenas da responsabilidade estatal de prestacdo de servicos publicos de
saude, mas também da sua regulamentacao, fiscalizacdo e controle. (BARRETO
JUNIOR; PAVANI; 2013)

Observa-se que diante do expresso no art. 197 da CF/88 os servigos de
saude, sao tratados como de importancia publica, nao se diferenciando se forem
prestados diretamente pelo Estado ou por pessoa fisica ou juridica de direito
privado. Nessa seara, diante de politicas publicas ineficientes e de uma prestacao
estatal que nao garante os anseios relativos a saude, que a populagao, procura o

judiciario como forma de ter seu direito assegurado.

Diante da complexidade e da fragilidade que permeia o direito a saude, a
populacgao recorre ao judiciario ao tentarem resolver suas demandas, criando assim,
o grande numero de demandas contra a Unido, Estados e Municipios ao violarem tal

direito fundamental que nao se trata de mera concesséo do poder estatal.
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CAPITULO Il - O ATIVISMO JUDICIAL E SUA RELAGAO COM A SAUDE

2.1. O CONCEITO DE ATIVISMO JUDICIAL E SUA ORIGEM

Ao se analisar o ativismo judicial, € de grande relevancia, a priori,
entender o seu contexto e origem. Pode-se verificar que a origem do termo ativismo
judicial, se deu com o historiador Arthur Schlesinger Jr., que foi o primeiro a utilizar
tal expressao “judicial activism”, em uma matéria da revista Fortune, cujo titulo era
The Supreme Court: 1947, fazendo com que a mesma se tornasse conhecida nao
apenas no ambito juridico, mas também no espaco politico e popular. (TEIXEIRA,
2012)

Em tal matéria, Arthur Schlesinger Jr. dividiu os juizes de tal caso, em trés
grupos. Onde os juizes Hugo Black, Willian O. Douglas, Frank Murphy e Wiley
Rutledge, eram os ativistas judiciais. J& o grupo formado pelos juizes Felix
Frankfurter, Harold Burton e Robert H. Jackson foram chamados de “campedes do
autocomedimento” (champions of self-restraint), pois haviam entendido que o
Judiciario ndo deveria ir além do seu espaco limitado dentro do sistema
estadunidense. Ja o ultimo grupo, era o que detinha uma posi¢cao intermediaria,
sendo formado pelo presidente da Suprema Corte naquele ano, Frederick M. Vinson
e o juiz Stanley F. Reed. (TEIXEIRA, 2012)

Dentro de sua andlise Schlesinger identificou certa maleabilidade do
raciocinio juridico em detrimento da sua cientificidade. Sendo ainda no ativismo
judicial indissociavel o direito e a politica, onde toda decisdo judicial importaria em

uma escolha politica daquele julgador. (TEIXEIRA, 2012)

Destaca ainda Teixeira (2012), que o ativismo judicial produz conflitos
internos, diante da sua propria natureza, quais sejam: a dualidade entre os juizes
nao eleitos versus as leis democraticamente aprovadas; decisdes orientadas
politicamente versus decisdes orientadas apenas juridicamente; o uso criativo do
precedente versus o uso estrito do precedente; a supremacia da vontade popular

versus os direitos humanos; a politica versus o direito.
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Conforme, analisam Abboud e Lunelli (2015, p. 2), em ambito nacional, o
ativismo judicial é entendido dentro de uma acepgao positiva, sendo intimamente
ligado a decisbes judiciais que busquem resguardar direitos fundamentais, que
sejam orientadas pela garantia da supremacia da Constituicdo e fundamentadas por

principios constitucionais.

Destaca-se ainda que as discussbes acerca do ativismo judicial, se
iniciou dentro do constitucionalismo norte-americano, tendo em vista que a
Constituigdo americana, € caracterizada por ser genérica, abstrata e sucinta.
(ABBOUD; LUNELLI; 2015, p. 2)

Porém, observa-se que o protagonismo que o Poder Judiciario vem
alcangando, se expandiu, sendo observado além dos Estados Unidos e chegando a
Europa. Ressalta-se, que naqueles paises onde se é estruturado em volta do
sistema common law, o ativismo judicial ganha evidente destaque. (CITTADINO,
2001, p. 135)

Nesse sentido, pode-se entender que “as normas do Common Law tém
como fonte a doutrina e a jurisprudéncia, e esta mais propriamente se pronuncia
com base nos precedentes, ou seja, nos julgados anteriores. As decisbes ja
proferidas servem de exemplo para que os advogados as mencionem como regras
de decidir, a fim de que as apliquem em relagdo ao caso que esta sendo levado a
julgamento.” (PALAIA, 2020, p. 49)

Dessa forma, dentro desse sistema, pode-se observar o maior
protagonismo dos julgadores na formacdo dos precedentes. Segundo Campos
(2012, p. 86), os Estados Unidos tornou-se o berco do ativismo judicial e dos
debates em relacdo a ele. Pode-se observar importantes licdes em relagdo ao
carater multidimensional das decisdes ativistas e de como as agdes politicas podem

afetar tais comportamentos dentro do judiciario.

De acordo com a anadlise de Cittadino (2001, p. 135), no Brasil se pode
notar a ampliacdo do controle normativo exercido pelo Poder Judiciario, com o

advento da Constituicao de 1988.

Reforga-se tal perspectiva, ao verificar que no Brasil o ativismo judicial sé

ganhou destaque com a Constituicdo de 1988, pois foi por meio dela que foram
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atribuidas uma série de prerrogativas ao magistrado, o que o levou a ter uma
atuacdo mais presente na sociedade, como por exemplo, em casos em que €&
necessario assegurar determinado direito fundamental, mas que nédo se encontra

previsao legal para lhe regulamentar. (TEIXEIRA, 2012)

Pode-se observar ainda que a atuacdo do Supremo Tribunal Federal
ganhou destaque na protecao dos direitos fundamentais e da dignidade, conforme
Campos (2012, p. 317):

O Supremo tem afirmado que a ordem constitucional de 1988, fundada nos
valores da cidadania e da dignidade da pessoa humana, adotou uma
direcdo de “busca da igualdade de oportunidades e possibilidade de
humanizacdo das relagdes sociais”’, que impde ao Estado a adogdo de
politicas publicas para a reducdo das desigualdades e inclusdo social de
todas aquelas pessoas que experimentam desvantagens de ordem
econdmica, fisica, mental, cultural, etc. Para auxiliar nessa busca, o
Supremo Tribunal Federal acredita que deve ter um “comportamento
afirmativo”, principalmente diante da “necessidade de fazer prevalecer a
primazia da Constituicdo” quando “transgredida e desrespeitada por pura,
simples e conveniente omissao dos poderes publicos.” Para o Supremo,
portanto, ele estd legitimado a atuar ativamente para fazer valer esse
projeto constitucional de inclusdo social e de garantia de uma vida digna
sempre que a omissao institucional colocar em risco esses objetivos. Ele
estd legitimado para superar os vazios de institucionalizagdo desses
direitos.

Destaca-se por outro lado a importancia, conforme Teixeira (2012) de
diferenciar a criacdo judicial do Direito e a judicial review (controle difuso de

constitucionalidade das leis) do judicial activism.

Assim, o judicial review conforme explica Teixeira (2012), é quando se
existe puramente um controle da legitimidade constitucional de determinado ato
normativo ou de outro ato com forga de lei. Ja o judicial activism, seriam decisbes
que consideram nulo ou inaplicavel determinado ato dos Poderes Executivo ou

Legislativo tendo por base argumentos politicos.

Conforme bem analisa Teixeira (2012), existem grandes criticas ao
ativismo judicial em virtude da violagdo ao principio da separagao dos poderes.
Porém, observa-se que o ativismo judicial, surgiu buscando atender os anseios
sociais, que nao mais podiam ser atendidos simplesmente com a prestacdo dos

servicos publicos e a forma como eram tutelados os direitos fundamentais. Dessa
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forma, uma sociedade em constante desenvolvimento e com necessidades e
demandas cada vez maiores, foi mostrando-se necessaria a interferéncia do
judiciario.

Por fim, Teixeira (2012) divide o ativismo judicial em ativismo judicial
positivo e em ativismo judicial com praticas nocivas. Assim, o ativismo judicial

positivo seria aquele

[...] que se enquadra no padrdao de racionalidade juridica vigente no
ordenamento em questdo e busca, em ultima instancia, assegurar direitos
fundamentais ou garantir a supremacia da Constituigdo, enquanto
denominaremos nociva toda pratica ativista que fuja desse quadro ou
busque, sobretudo, fazer preponderar um padrdo de racionalidade
eminentemente politico. (TEIXEIRA, 2012)

Ja o ativismo judicial com praticas nocivas, seria aquele que invalidasse
ou afastasse a aplicabilidade de atos originados em outro Poderes, mesmo que tais
atos originados sejam constitucionais; quando afastam a aplicacdo de precedentes
ja instituidos pelas cortes superiores por motivagao politica; ao proferirem decisées
que em seu conteudo se trate de verdadeiras criagdes legislativas; quando visando
atender a uma finalidade especifica proferem decisées contra legem ou extra petita.
(TEIXEIRA, 2012)

Dessa forma, pode-se observar que dentro da seara do ativismo judicial,
€ necessario grande cautela e ponderagao ao se emanarem tais decisbes, para que

nao se incorra nos vicios do ativismo judicial com praticas nocivas.

Conforme analisa Campos (2012, p. 136) o ativismo judicial ainda é um
tema que encontra mais criticas do que elogios, uma vez que, tais criticos entendem
que o ativismo judicial € uma ameaga aos valores democraticos e a separagao dos

poderes, sendo utilizado ainda como um termo substituto para o “excesso judicial”.

Em interpretacdo de parte da obra “Ensaio e discurso sobre a
Interpretagéo/Aplicagcao do Direito” de Eros Roberto Grau, Teixeira (2012) destaca
gue o juiz ativista em sentido positivo € aquele que atuara buscando a protegao dos
direitos fundamentais e da garantia da supremacia constitucional, concretizando
assim direitos fundamentais diante da abstracdo dos principios constitucionais.

Assim, durante tais atividades para interpretar e aplicar as normas juridicas que sao
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dotadas de generalidade e abstracdo, o julgador abarca competéncias que

ordinariamente s&o de outros Poderes, para resguardar tais direitos.

Dessa forma, pode-se observar que desde sua origem a pratica do
ativismo judicial tem por base a asseguragao de direitos fundamentais que ndo sao

efetivamente atendidos pelo Estado.

Em discurso proferido pelo entdo ministro do Supremo Tribunal Federal,
Celso de Mello, durante a solenidade de posse do Ministro Gilmar Mendes, foram

levantados aspectos importantes acerca da tematica do ativismo judicial.

[...] a pratica da jurisdigdo, quando provocada por aqueles atingidos pelo
arbitrio, pela violéncia e pelo abuso, ndo pode ser considerada - ao
contrario do que muitos erroneamente supdem e afirmam — um gesto de
indevida interferéncia desta Suprema Corte na esfera organica dos demais
Poderes da Republica.

Nem se censure eventual ativismo judicial exercido por esta Suprema
Corte, especialmente porque, dentre as inUmeras causas que justificam
esse comportamento afirmativo do Poder Judiciario, de que resulta uma
positiva criagao jurisprudencial do direito, inclui-se a necessidade de fazer
prevalecer a primazia da Constituicio da Republica, muitas vezes
transgredida e desrespeitada por pura, simples e conveniente omissao dos
poderes publicos.

Na realidade, o Supremo Tribunal Federal, ao suprir as omissdes
inconstitucionais dos 6rgaos estatais e ao adotar medidas que objetivem
restaurar a Constituicdo violada pela inércia dos poderes do Estado, nada
mais faz sendo cumprir a sua misséo constitucional e demonstrar, com
esse gesto, o respeito incondicional que tem pela autoridade da Lei
Fundamental da Repubilica.

Praticas de ativismo judicial, Senhor Presidente, embora
moderadamente desempenhadas por esta Corte em momentos
excepcionais, tornam-se uma necessidade institucional, quando os
6rgaos do Poder Publico se omitem ou retardam, excessivamente, o
cumprimento de obrigagbes a que estdo sujeitos por expressa
determinagao do proprio estatuto constitucional, ainda mais se se tiver
presente que o Poder Judiciario, tratando-se de comportamentos estatais
ofensivos a Constituicdo, ndo pode se reduzir a uma posi¢do de pura
passividade.

A omisséao do Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor
extensdo, a imposigao ditada pelo texto constitucional - qualifica-se como
comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que,
mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a Constituigao,
também ofende direitos que nela se fundam e também impede, por
auséncia (ou insuficiéncia) de medidas concretizadoras, a_proépria
aplicabilidade dos postulados e principios da Lei Fundamental.

O fato inquestionavel € um s6: a inércia estatal em tornar efetivas as
imposi¢des constitucionais traduz inaceitavel gesto de desprezo pela
Constituicdo e configura comportamento que revela um incompreensivel
sentimento de desapreco pela autoridade, pelo valor e pelo alto significado
de que se reveste a Constituicdo da Republica. (MELLO, 2008, p.11-12)
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Assim, pode-se notar que o ativismo judicial vem com a finalidade de
resguardar direitos que estejam sendo ofendidos pelos demais poderes. Conforme

pesquisa desenvolvida pelo Conselho Nacional de Justi¢a, entendeu-se que

A judicializagdo da saude é também um fendbmeno de elevada
complexidade. A literatura cientifica, por exemplo, diverge sobre quem
procura o Judiciario requerendo servigcos e produtos de saude (pobres ou
ricos?), diverge sobre o que requerem (medicamentos e servigos que sao
parte das listas, protocolos e contratos ou fora destes?) ou ainda diverge
sobre os efeitos dessas agdes judiciais sobre a politica geral de saude
publica e privada (qual a magnitude dos disturbios causados?). Ademais, a
divergéncia perpassa, inclusive, os proprios pressupostos normativos do
conflito, ou seja, sobre quais devem ser os parametros de justica e de quem
é a competéncia para decidir. (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA,
2019, p. 8)

Ao se verificar o ativismo judicial, outro ponto relevante seria, quais os
verdadeiros beneficiarios de tais agdes, uma vez que as parcelas hipossuficientes
da sociedade, podem ser novamente excluidas, por ndo terem efetivo acesso ao
judiciario.

Dessa forma, Campos (2012, p. 315) explica a dimensao positiva ou
prestacional do ativismo judicial, onde se trata da atitude judicial de exigir do Estado
o cumprimento de certos deveres positivos que sejam voltados para a tutela de
direitos fundamentais que podendo ser efetivados por meio da imposicdo da
prestacdo de servigos publicos que assegurem tais direitos sociais, como também

da formulagao de politicas publicas.

Nesse sentido, destaca-se também o discurso de posse do Ministro

Gilmar Mendes ao afirmar que

Ao exigir o respeito as garantias do devido processo legal e das liberdades
em geral, o Supremo, além de agir como guardiao da Constituicao, impede
que o Estado Constitucional seja transformado em Estado de Policia.

O cumprimento dessas complexas tarefas, todavia, ndo tem o condao de
interferir negativamente nas atividades do legislador democratico.

Nao ha “judicializagdo da politica”, pelo menos no sentido pejorativo do
termo, quando as questdes politicas estdo configuradas como verdadeiras
questdes de direitos. (MENDES, 2008, p. 7-8)

Assim, ao se analisar dentro da perspectiva do direito a saude, destaca-

se que diante da fragilidade da qual se reveste o direito fundamental a saude é
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fundamental a interferéncia do judiciario para que se resguarde tal direito, que em
muitos casos diante da inércia estatal acaba colocando em risco a vida dos

pacientes.

2.2. 0S IMPACTOS DO ATIVISMO JUDICIAL NAS DEMANDAS DA SAUDE

Conforme foi analisado anteriormente, pode-se observar que o ativismo
judicial em aspecto amplo encontra diversas criticas, o que também ocorre no
ativismo judicial relacionado a saude. Torna-se importante analisar quais o0s
impactos de tal ativismo e de como isso afeta ndo apenas o paciente, mas também

a administragao publica.

Portanto, conforme explica Campos (2012, p. 318),

E na area do direito social & saude que o avanco da dimens&o prestacional
do ativismo judicial se apresenta mais saliente e também suscita as mais
contundentes criticas. A “judicializagdo excessiva” do direito a saude — com
decisbes ordenando o fornecimento gratuito de medicamentos, alguns até
importados, tratamentos médicos urgentes, muitos de alto custo e alguns
até no exterior, inclusive sequestro de verbas publicas para o custeio
dessas necessidades — & uma rotina dos Foéruns, Tribunais, das Secretarias
de Saude, das Procuradorias. E, sem duvida, o Supremo, fundado
principalmente na protegdo ao minimo existencial, teve uma participagcéo
importante nesse estagio de coisas.

A Corte legitimou essas demandas e as respostas judiciais ativistas ao
afirmar que todo cidad&o carente tem o direito subjetivo a obtencgéo gratuita
de medicamentos de que realmente necessita e que o Estado tem o dever
de fornecé-los, com destaque para as decisbes que determinaram a
distribuicdo gratuita de medicamentos para o tratamento do HIV que, no
final, motivaram politicas publicas no tratamento da doenca. A Corte
também tem imposto o dever de disponibilidade de vaga de internagdo em
UTI, mesmo em hospital ndo conveniado ao SUS; tratamento médico de
alto custo no exterior. Dessa forma, ela tem relativizado, “em favor da vida e
da dignidade, limitagdes de ordem organizacional, orgamentaria, etc.”.

Essas decisdes, interferindo na estrutura administrativa e financeira dos
diferentes niveis de governo, levantam problemas de ordem pratica que
requerem a fixagdo de pardmetros empiricos e normativos a fim de
racionalizar a atuagdo judicial. O Pleno do Supremo buscou essa
parametrizacdo no julgamento da Suspensao de Tutela Antecipada n°® 175.
A concluséo do julgado, no entanto, reforcou a plena justiciabilidade do
direito a saude. Para a Corte, embora devam ser privilegiados os
medicamentos e os tratamentos médicos fornecidos pelo SUS, essa
conclusao nao afasta, conduto, a possibilidade de o Poder Judiciario decidir
que medicamentos e tratamentos diferentes devam ser fornecidos a
determinada pessoa, conforme as circunstancias do caso. Diante dessa
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abertura deciséria e da complexidade fatica que as demandas judiciais de
saude naturalmente apresentam, é de se esperar que os problemas
praticos continuem e o ativismo judicial no campo do direito a saude,
inclusive o do Supremo Tribunal Federal, mantenha o rumo.

Pode-se observar que o ativismo judicial no campo da saude traz
beneficios aqueles que necessitam de determinados medicamentos e
procedimentos médicos, sendo fundamental a atuagcéo do judiciario para assegurar

tais direitos.

Tal pratica, decorre também da Constituicdo de 1988 que trouxe consigo
uma nova realidade, onde trouxe forca normativa e maior efetividade aos direitos
sociais. Assim, tais normas constitucionais deixaram de ser percebidas apenas
como parte de um documento estritamente politico e passaram a ser dotadas de
aplicabilidade direta e imediata por juizes e tribunais. Dessa forma, os direitos
sociais passaram a ser entendidos como direitos subjetivos em sentido pleno,

adquirindo entao tutelas juridicas especificas. (BARROSO, 2009, p. 3)

Outro aspecto advindo da Constituicado Cidada, foi a democratizagdo do
acesso a justica, intimamente ligado a promogéo da cidadania, o que contribuiu com

0 aumento na procura por solugdes judiciais. (MAZZA; MENDES; 2014, p.45)

Conforme explicam Lima, Medeiros e Tavares (p. 2 e 3; 2019), a
judicializagdo da saude vem funcionando como uma alternativa para a obtencao de
medicamentos e de tratamentos que tenham sido negados pelo SUS, tanto por
questdes orcamentarias quanto por falta de previsdio no RENAME (Relagéo
Nacional de Medicamentos). Assim, segundo dados de uma pesquisa realizada pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ), no periodo de 2008 a 2017, no Brasil as
demandas cresceram 130% e que apenas no setor da saude, foram 776.126
processos de primeira e segunda instadncia. Outro dado importante, se trata do
aumento de R$ 1,6 bilhdo no ano de 2016 nos gastos do Ministério da Salude, com

demandas judiciais.

E dessa forma que ocorre a intervengdo do Poder Judiciario que
determina que a Administracdo Publica fornega gratuitamente medicamentos e
cumpra com a promessa constitucional de prestar universalmente o servigo de
saude. (BARROSO, 2009, p. 3)
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Diante dessa perspectiva, uma vertente critica entende que a melhor
forma de se otimizar a eficiéncia dos gastos publicos no ambito da saude é deixar
que tais decisdes fiqguem no campo do Poder Executivo, uma vez que seria ele que
teria uma visdo global dos recursos disponiveis e das necessidades a serem
supridas. Justificam tal posicdo, com base na interpretacdo do artigo 196 da
Constituicdo Federal, ao entenderem que a ideia do constituinte originario ao redigir
tal norma programatica, era de que a garantia do direito a saude se daria por meio
de politicas sociais e econbmicas, ou seja, executadas pelo executivo e nao por

meio de decisdes judiciais.

Argumenta ainda, tal vertente, que nao se deveria retirar do povo
(representados por meio de seus representantes eleitos) a legitimidade para decidir
de que modo, tais recursos publicos (advindos da cobranga de impostos e pagos

pelo povo) seriam distribuidos e gastos.

Outra critica aborda a questdo financeira tendo por base a reserva do
possivel, onde afirmam que diante da finitude dos recursos publicos, o Estado teria
a atividade de decidir onde seriam investidos os recursos, uma vez que nao seria
possivel atender a todos. Tal linha argumentativa, foi a predominante em julgados
mais antigos. (BARROSO, 2009, p. 23 — 25)

Conforme explica Mazza (2022, p. 1081), a reserva do possivel € uma
tese que surgiu no Direito alemao, buscando justificar a omissao estatal ao utilizar
como argumentos a contencdo de gastos e a limitagdo orgamentaria. Assim, tal tese
vem sendo utilizada cada vez mais pela Fazenda Publica, como uma excludente da

responsabilidade estatal ao efetivar direitos sociais e politicas publicas.

Assim em casos que envolvam a prestagdo dos direitos individuais
fundamentais, como é o caso da saude, observa-se uma dualidade ao estar em
risco a garantia do direito individual a saude e da defesa processual do Estado ao
se utilizar do principio da reserva do possivel como uma preocupac¢ao em relagao a
questao fiscal dos entes federativos. (LIMA; MEDEIROS; TAVARES; 2019, p. 3)

Destaca-se ainda que a teoria da reserva do possivel deve ser admitida
em casos em que esteja demonstrada a impossibilidade de atuagdo do Estado em
virtude da limitagdo or¢amentaria. Assim, caso haja recursos publicos, porém que

foram utilizados para outros fins que nao a concretizacido dos direitos fundamentais,
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ndo se justifica a arguigdo da teoria da reserva do possivel. Tal entendimento, é o
adotado pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. (MAZZA, 2022, p. 1081)

Analisou-se ainda que tais decisdes judiciais que determinavam a entrega
de medicamentos para determinados pacientes que houvessem litigado, ocasionaria
o desabastecimento dos programas de entrega de medicamentos. Ocasionando
assim a desorganizacdo da Administracdo Publica, uma vez, que a mesma nao
conseguiria se planejar para a dispensacdo de tais medicamentos a toda a

populacao.

Outra critica técnica apontada seria de que o Judiciario ndo dominaria o
assunto para avaliar se determinado medicamento é efetivamente necessario ou
ndo. Destaca ainda que embora o processo seja instruido por laudos técnicos, tal
ponto de vista seria apenas adstrito a micro-justica e que apenas a Administragao
Publica conseguiria de maneira efetiva atender a macro-justica social. (BARROSO,
2009, p. 25 - 28)

Ao se analisar a intervengao judicial, em demandas que solicitem a
dispensacao de medicamentos que ndo se encontrem nas listas elaboradas pelos
entes federativos, tem-se entendido que em ambito de ag¢des individuais, o
judiciario deveria se ater a essas listas quanto as solicitagdes de medicamentos. Ja
por outro lado, tem-se o entendimento de que em agodes coletivas que discutam a
distribuicdo de medicamentos ndo constantes nas listas elaboradas pelos entes
federativos, tal discussdo seria permitida, em virtude da natureza das acdes
coletivas, sendo possivel a revisdo de tais listas pelo Poder Judiciario. (BARROSO,
2009)

Por outro lado, cabe lembrar que a judicializagdo de uma determinada
politica publica, no caso em especifico da saude, se trata de uma forma de otimizar
a efetivagdo dos direitos sociais. Destaca-se ainda que a exigibilidade de tais
direitos por meio de tutela coletiva, alarga e amplia a efetividade de tais direitos
sociais para um maior numero de pessoas, sendo assim mais adequado. (MAZZA;
MENDES; 2014, p. 47)

Nesse sentido, explica o doutrinador Dalmo de Abreu Dallari que,
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Individuos e coletividade. Outro ponto importante a ser considerado, na
tomada de decisdes politicas, € a conciliagao entre as necessidades dos
individuos e as da coletividade. Reconhecendo o individuo como o valor
mais alto, em fungao do qual existem a sociedade e o Estado, pode parecer
natural dar-se preferéncia, invariavelmente, as necessidades individuais. E
preciso ter em conta, no entanto, que o individuo nio existe isolado e que a
coletividade € a soma dos individuos. Assim, ndo se ha de anular o
individuo dando precedéncia sistematica a coletividade, mas também sera
inadequada a preponderancia automatica do individual, pois ela podera
levar a satisfacao de um individuo ou de apenas alguns, em detrimento das
necessidades de muitos ou de quase todos, externadas sob a forma de
interesse coletivo. (DALLARI, 2011, p. 112)

Portanto, deve-se adotar um maior cuidado do judiciario ao tomar tais
decisbes, para nao ferir ao delicado equilibrio entre a prote¢cao dos direitos de um

individuo e da coletividade.

Pode-se analisar que a atuacédo do Poder Judiciario se torna evidente ao
se constatar a ndo-agao ou inércia estatal na protegao do direito a saude. Cabendo,
portanto, a Administracdo Publica realizar a efetivacdo das politicas publicas,
implementando tais direitos sociais que dependam da alocacdo de recursos

publicos, que sao limitados.

Diante da demora estatal em alocar e pela burocracia para que tais
recursos cheguem ao seu destino, o Poder Judiciario atua, intervindo e forgando o
cumprimento dos direitos fundamentais no caso concreto pela Administragao
Publica. (SCHWARTZ; BORTOLOTTO; 2008, pags. 260 e 261)

Portanto, ao se analisar os impactos do ativismo judicial em demanda da
saude, fica claro a dualidade encontrada entre a garantia dos direitos fundamentais

e a atuagao da Administragéo Publica.

2.3. REFLEXOS DO ATIVISMO JUDICIAL NO CUMPRIMENTO DE SENTENCAS
PELA ADMINISTRACAO PUBLICA

Apesar dos aspectos positivos em relagdo ao ativismo judicial que foram
apresentados anteriormente, cabe analisar também a outra perspectiva de tal
situagdo, analisando como tais decisdes podem afetar o funcionamento da gestéo

publica.
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Conforme analisa Barroso (2009, p.3), em muitos casos pode-se
observar decisbes judiciais que condenam a Administracdo ao custeio de
tratamentos inacessiveis ou até mesmo que nao sejam essenciais, a dispensagao
de medicamentos que ainda estdo em fase experimental ou que nao tem eficacia

comprovada.

Encontra-se outra dificuldade, uma vez que ndo ha um critério firme para
determinar qual ente estatal disponibilizara determinado tratamento ou
medicamento, envolvendo assim, diferentes entidades federativas em um mesmo
processo, 0 que o torna mais oneroso para o Estado e atrapalha a alocagao dos
recursos publicos em politicas publicas e desorganizando a atividade administrativa
estatal. (BARROSO, 2009, p. 3 e 4)

2.3.1. O CONFLITO ENTRE A SENTENGA E O ORCAMENTO PUBLICO

Apesar dos pontos positivos em relagdo as sentencas judiciais que
determinam a prestacdo de servicos na saude, resguardando os direitos dos
jurisdicionados, cabe-se observar também quais os impactos que tais decisdes

causam no orgamento e planejamento financeiro estatal.

Observa-se que diante da crescente judicializagdo e como consequéncia
a intervengado do Poder Judiciario em politicas publicas, com a concessido de
direitos e garantias aqueles jurisdicionados, afeta o orgamento publico e dificulta a
implementagdo de politicas publicas universais pelo Poder Executivo. (MAZZA,
MENDES; 2014, p.45)

Conforme explica Ramos Filho, pode-se definir orgamento publico como:

[...] a lei que prevé (estima) as receitas e fixa as despesas para
determinado periodo (exercicio financeiro). [...] € também chamado de Lei
de Meios, tendo em vista que possibilita os meios necessarios para o
desempenho dos programas da Administragdo Publica. (RAMOS FILHO;
2022, p. 823)
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Outra definicdo sobre orcamento publico € de Aliomar Baleeiro, que

define como:

[...] o ato pelo qual o Poder Legislativo prevé e autoriza ao Poder
Executivo, por certo periodo e em pormenor, as despesas destinadas ao
funcionamento dos servigos publicos e outros fins adotados pela politica
econdmica ou geral do pais, assim como a arrecadagado das receitas ja
criadas em lei. (RAMOS FILHO, 2022, p.821)

Entende-se ainda que em sua origem, o orgamento publico advém da
necessidade em conter a discricionariedade dos governantes em destinar os
recursos publicos. (LIMA; MEDEIROS; TAVARES; 2019, p. 4)

Assim, pode-se entender que o orcamento publico é pré-determinado
pelo legislativo e que deve ser observado pelo executivo. Portanto, as sentengas
que determinam a prestagdo de servicos meédicos e entrega de medicamentos,

causam impacto direto na gestdo do orgamento.

Dessa forma, um mecanismo que ajuda no gerenciamento do orgamento,
se trata do anexo de riscos fiscais, que € uma determinacao legal imposta pelo art.
4°, §3° da Lei de Responsabilidade Fiscal:

Art. 4° A lei de diretrizes orgamentarias atendera o disposto no § 2° do art.
165 da Constituigéo e:

(..)

§ 32 Alei de diretrizes orgamentarias contera Anexo de Riscos Fiscais, onde
serdo avaliados os passivos contingentes e outros riscos capazes de afetar
as contas publicas, informando as providéncias a serem tomadas, caso se
concretizem.

Assim, tal instrumento tem por finalidade avaliar os passivos contingentes
(a saida de recursos possiveis, mas que nao é provavel) e outros riscos que
possam afetar as contas publicas e também indicar o que sera feito em situacdes
onde tais riscos se concretizem. (RAMOS FILHO, 2022, p.875)

Portanto, diante da crescente judicializagdo da saude, seria razoavel
incluir os riscos de uma decisdo desfavoravel a administracdo publica, em

processos que tenham por objeto a prestacdo de servicos meédicos e de
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dispensacao de medicamentos, no anexo de risco fiscais, possibilitando assim uma

maior geréncia do orgamento publico.

Um ponto discutido, quanto as decisdes judiciais direcionadas a saude,
diz respeito ao conflito imposto ao administrador publico, uma vez que o0 mesmo €&
vinculado a legislagdo orgamentaria. Assim, cria-se um impasse, uma vez que ao
extrapolar o orgamento pré-determinado, o0 mesmo pode incorrer no crime de
responsabilidade ou até mesmo crime contra a administragdo publica e caso nao

cumpra com tal decisao judicial, pode incorrer em desacato.

Assim, buscando contornar tal impasse, cabe ao administrador publico
realocar os recursos publicos, para que tais decisGes judiciais possam ser
obedecidas, ocasionando entdo a realocacdo de recursos que seriam destinados

para a implementacao de politicas publicas e que iram para outras pastas.

Dessa forma, diante da finitude dos recursos publicos e da necessidade
em cumprir as decisdes judiciais, ocorre a desassisténcia de outros setores da
sociedade, que ficam privados de politicas publicas e o aumento da carga tributaria,
como forma de arrecadar dinheiro para custeio de tais despesas. (MAZZA;
MENDES; 2014, pags. 53 — 55)

Assim, ao ter que realocar recursos para o cumprimento de determinada
sentenca judicial, retiram-se fundos de politicas publicas, que beneficiariam a um
grupo maior de pessoas, para atender a demanda de um unico paciente. Dessa
forma, entende-se que nado ocorreria a promog¢ao da igualdade ao acesso a saude e
nem de melhorias nos servigos publicos de saude. (MAZZA; MENDES; 2014, p. 62)

Nesses casos, visando se esquivar de tal obrigagdo prestacional o
Estado invoca o principio da reserva do possivel, ja discutido anteriormente, porém
qguando se encontra em conflito com o direito fundamental a saude, tal tese nao é
bem aceita pelo Supremo Tribunal Federal. Pode-se observar tal entendimento, no
Recurso Extraordinario n°® 273.834-4 / RS. (LIMA; MEDEIROS; TAVARES; 2019, p.
6)

AIDS/HIV. DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS EM FAVOR
DE PESSOAS CARENTES. LEGISLACAO COMPATIVEL COM A TUTELA
CONSTITUCIONAL DA SAUDE (CF, ART. 196). PRECEDENTES DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
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A legislagdo que assegura, as pessoas carentes e portadoras do virus HIV,
a distribuigdo gratuita de medicamentos destinados ao tratamento da
AIDS qualifica-se como ato concretizador do dever constitucional que
impde ao Poder Publico a obrigagdo de garantir, aos cidadaos, o acesso
universal e igualitario as agdes e servigos de saude. Precedentes (STF).

O direito a saude — além de qualificar-se como direito fundamental que
assiste a todas as pessoas — representa conseqiéncia constitucional
indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera
institucional de sua atuagéo no plano da organizacao federativa brasileira,
nao pode mostrar-se indiferente ao problema da salde da populacédo, sob
pena de incidir, ainda que por omissao, em censuravel comportamento
inconstitucional.

O direito publico subjetivo a saude traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico (federal, estadual ou municipal), a quem
incumbe formular - e implementar - politicas sociais e econdmicas que
visem a garantir a plena consecugao dos objetivos proclamados no art. 196
da Constituicdo da Republica.” (RE 273.834-RS, Ministro Relator: Celso de
Mello; Publicagdo DJU 02/02/2001)

Analisam ainda Lima, Medeiros e Tavares (p. 7; 2019) que os argumentos
de tal decisdo se repetiram em outros julgados, onde ndo se aplicou a reserva do

possivel quando tal clausula comprometia 0 minimo existencial.

Desse modo, tem-se o atual conflito, pois o Supremo Tribunal Federal
entende que escassez de recursos ou auséncia de previsdo orcamentaria ndo sao
empecilhos para que se execute o direito fundamental a saude, ja do outro lado,
tem-se os gestores e doutrinadores que argumentam que uma prestacao individual
que comprometa grande parte do teto orgcamentario pode prejudicar a efetivagao de
politicas publicas ao restante da populacéo. (LIMA; MEDEIROS; TAVARES; 2019, p.
7¢e8)
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CAPITULO Iil - OS INSTRUMENTOS CONCILIATORIOS E MEDIATORIOS E SUA
EFETIVIDADE DENTRO DO JUDICIARIO

3.1 CONCEITO E ORIGEM DOS MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DE
CONFLITOS

Com a modernizagdo das relacbes e o aumento populacional, adveio
uma maior complexidade na resolucao dos conflitos. Dessa forma, a atuacao estatal
no exercicio da jurisdicdo, perde a sua eficacia e surge a necessidade de se
desenvolver outros métodos de resolugcao de conflitos. E assim, que buscando
maior celeridade e eficacia para a resolugao dos conflitos, que os meios alternativos
de solucdo de conflitos surgem como uma opcédo, trazendo a arbitragem, a

negociagao, a conciliagdo e a mediagao.

Dessa forma, cabe diferenciar cada um desses instrumentos. Assim, “a
arbitragem busca a resolugdo do conflito por meio de um terceiro, ou seja, pela
intervencao do arbitro”. Dessa forma, retira-se do julgamento estatal, passando o
poder de julgar para um arbitro, sendo tudo isso definido por um acordo de vontade
entre as partes. Dessa forma, a decisdo é proferida ainda por um terceiro € nao

pelas partes.

Ja a negociacdo, “é¢ a forma de resolucdo de conflitos comumente
presente na vida das pessoas, tais como em suas relagbes familiares, no meio
social e nas questdes profissionais”. Sendo assim, um processo de comunicagao
onde as partes buscam o consenso que pode posteriormente concretizar-se na

conciliagdo ou na mediacao.

Por outro lado, a conciliacdo, “é meio de resolucdo de conflitos, no qual
uma terceira pessoa busca solucionar o litigio entre as partes, assim, pode ocorrer
tanto judicial como extrajudicialmente”. Assim, nesse modelo as partes participam
ativamente buscando o acordo e contam com a intervencao do conciliador que atua
orientando e aproximando as partes, propondo solugdes para o litigio. (SOBOTTKA;
MUNIZ; 2009, p. 101 e 102)
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E a mediacéo, € “um método de solugao de conflitos, por meio do qual as
partes auxiliadas por um terceiro buscam a resolugdo do litigio através de um
acordo”. Nesse caso, o0 mediador ndo interfere no conflito, apenas estimula o
didlogo entre as partes para que elas mesmas proponham a resolucao do conflito.
(SOBOTTKA; MUNIZ; 2009, p. 102)

Assim, ao se tratar do tema conciliagdo, percebe-se que 0 mesmo se
encontra intimamente ligado ao atual modelo democratico. Como bem destacou em
seu discurso de posse, o Ministro Gilmar Mendes (2008, p. 4), afirmou que “ha uma
crenca no modelo democratico, até porque as vias democraticas de conciliagdo tém-

se mostrado mais lucrativas que o conflito e a ruptura.”

E nesse contexto que o Cédigo de Processo Civil de 2015, valorizou tal
movimento de autocomposicido para a solugcado de conflitos, ao determinar em seu
art. 139, inciso V, que o juiz ira “promover, a qualquer tempo, a autocomposi¢ao,

preferencialmente com auxilio de conciliadores e mediadores judiciais”.

Tal postura, vai de encontro com a Resolugdo n° 125 do Conselho

Nacional de Justica (CNJ), que considerou:

Que a conciliagao e a mediacao sao instrumentos efetivos de pacificacédo
social, solugao e prevencgdo de litigios, e que a sua apropriada disciplina em
programas ja implementados no pais tem reduzido a excessiva
judicializagdo dos conflitos de interesses, a quantidade de recursos e de
execucgao de sentengas.

Destaca-se ainda que conforme o art. 174 do Cédigo de Processo Civil,
existe ainda a possibilidade da conciliagdo no ambito da administragado publica,
demonstrando assim o interesse em desenvolver a conciliagdo em todos os

ambitos.

Art. 174. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios criardo
camaras de mediacdo e conciliagdo, com atribuicdes relacionadas a
solugao consensual de conflitos no ambito administrativo, tais como:

| - dirimir conflitos envolvendo 6rgaos e entidades da administragédo publica;

Il - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugéo de conflitos, por meio
de conciliagdo, no &mbito da administragao publica;
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lll - promover, quando couber, a celebragdo de termo de ajustamento de
conduta.

Observa-se que tal previsdo nao é inédita, uma vez que, tal instrumento
ja era previsto no ambito dos Juizados Especiais Federais (Lei n° 10.259/2001) e
também nos Juizados Especiais da Fazenda Publica (Lei n® 12.153/2009). Ainda na
esfera federal, por meio da Lei n°® 9.469/97, admitem-se transagdes sem diferenciar
ou restringir a matéria, quando envolver a Unido ou outro ente federal. (PINHO;
MAZZOLA; 2021, p. 73)

Dessa forma, os meios alternativos de solugdo de conflitos vém
ganhando destaque e se mostrando uma opc¢ao viavel para a solugdo de
determinados conflitos. Destaca-se ainda que a visdao de oferecer uma melhor
prestacéo jurisdicional, sendo ela célere e econdmica, ja se encontrava presente
nos ideais da suprema corte brasileira, como pode-se observar no discurso de

posse do Ministro Gilmar Mendes ao afirmar que

A busca incessante pela melhoria da gestdo administrativa, com a
diminuicdo de custos e a maximizagao dos recursos, resultara seguramente
no aperfeigoamento do servigo publico de prestagéo da justica.

Se, por um lado, a multiplicagdo de processos em escala exponencial
corrobora o forte protagonismo do sistema judicial, ou seja, a ampla
aceitagao, pelos brasileiros, do primado do Direito, da jurisdigdo como via
institucional de resolugéo de conflitos, por outro é grave indicio de que ha
necessidade de se debelar a cultura “judicialista” que se estabeleceu
fortemente no Pais, segundo a qual todas as questbes precisam passar
pelo crivo judicial para serem resolvidas, o que faz o Judiciario ser chamado
a atuar na solugao de questdes cotidianas, mais afetas as atribuicbes de
competéncia de setores administrativos. (MENDES, 2008, p. 15-16)

Dessa forma, pode-se encontrar na mediacdo e na conciliagdo, meios
eficazes para se resolverem tais demandas e conferir maior celeridade. Ainda em
seu discurso o Ministro Gilmar Mendes, trouxe uma reflexdo sobre a conciliacéo

como sendo medida eficaz de resolucéo de conflitos

Na imensa maioria dos casos, a conciliacdo e a aplicagao direta do Direito
pelos diversos érgaos e agentes se afiguram alternativas vantajosas para
os envolvidos na contenda, dada a minimizagdo dos procedimentos, dos
custos e do tempo despendido.
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Por mais eficiente que se torne, o Judiciario ndo pode tudo. Ndo devemos
cair na tentagao da onipoténcia e da onipresengca em todas as questdes de
interesse da sociedade. (MENDES, 2008, p. 17)

Portanto, pode-se inferir os ganhos que a saude, tanto publica quanto
suplementar, conseguiria obter ao aplicar o Direito aos casos de seus pacientes e
também ao participarem ativamente das propostas de conciliagao, reduzindo custos
de uma agao judicial e também tornando os procedimentos mais céleres em uma

area tao delicada quanto a saude.

3.2 A CONTRIBUICAO DOS MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUGCAO DE
CONFLITOS NAS DEMANDAS DA SAUDE

Tendo em vista que as relagdes sociais estdo em constante mudanca e
que diante da grande judicializagdo, a resposta do judiciario pode se tornar mais
morosa, buscam-se novos meios de resolugao dos conflitos, que ndo envolvam um

processo longo e exaustivo.

Assim vem sendo implementado a mediagdo dentro do judiciario,
como uma forma de se alcangar um resultado mais justo para as partes. Dessa
forma, vem-se abrindo um dialogo entre o poder judiciario € o executivo para criar

estratégias que promovam a (des)judicializagdo da saude. (GOMES, 2022, p. 23)

Portanto, ao se estreitarem tais lagos, sdo criados termos de
cooperagao e parceria, que visam efetivar direitos antes que o cidadao tenha que
recorrer ao judiciario. Dessa forma, pdem-se em pratica a solugédo extrajudicial de

conflitos, podendo posteriormente ser homologada pelo judiciario.

Outro ponto importante da mediacao dos conflitos, principalmente com
a Administragcdo Publica, se trata da possibilidade em melhor se planejar e néo
afetar o orgamento publico. Tendo em vista, que uma sentencga judicial, acarreta
relevantes impactos financeiros para o Estado. Destacando-se ainda que as
sessdes de mediacdo ou conciliacdo, tem a tendéncia de serem mais céleres e

podendo resolver tais demandas de forma rapida e eficaz. Além disso, € possivel
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formar uma equipe multidisciplinar para avaliar o pedido de forma fundamentada e

técnica, sendo sempre resguardado as partes o sigilo.

Assim, o principal objetivo que se encontra em tal modalidade, é a
comunicagdo entre as partes e o0 esclarecimento de eventuais duvidas. Dessa
forma, busca-se evitar que os pacientes nao precisem aguardar longos periodos em
filas de espera e nem que precisem recorrer exclusivamente ao judiciario para
obterem uma solugao. (GOMES, 2022, p. 25 e 26)

Dessa forma, a mediagado administrativa na area da saude se mostra uma
possibilidade viavel. Mesmo em casos, onde ndo se chegue a uma composicgao, ja

se teréo colhidos elementos que poderao integrar a futura agéo judicial.

Diante de tal cenario, vem se observando diversos projetos que buscam
ampliar a mediagdo para solugbes administrativos na area da saude. Um desses
projetos, foi implantado no Rio Grande do Norte em 2012, que leva o nome de “SUS
Mediado”. Tal projeto, reune a Defensoria Publica Estadual, a Procuradoria-Geral do
Estado, a Secretaria de Saude Estadual, a Defensoria Publica da Unido, a
Procuradoria-Geral do Municipio de Natal e também a Secretaria de Saude
Municipal. (SILVA; SCHULMAN; 2017, p. 294)

Tal projeto, funciona da seguinte forma:

As sessbdes de mediagdo para resolugdo administrativa das questdes de
saude amparadas pelo programa ocorrem todas as quartas-feiras, através
de uma Camara de Conciliagdo, composta por um farmacéutico, um
médico, um Defensor Publico Estadual, um representante da Procuradoria
Geral do Estado e do Municipio e pelo assistido, que se relinem na Sede da
Defensoria Publica do Estado com o escopo precipuo de solucionar a
demanda extrajudicialmente, garantindo a esse a efetivagdo, no plano
concreto, do direito a saude. Ainda, através do referido programa,
assegura-se ao cidadao que nao teve o seu caso solucionado no admbito
extrajudicial, a possibilidade de opor demanda judicial propria, através de
Defensor Publico Estadual ou Federal, para efetivagcdo do seu direito.
(SILVA, SCHULMAN, apud Rio Grande do Norte. Defensoria Publica. SUS
Mediado)

Em 2013, foi implantado no Distrito Federal, a Camara Permanente
Distrital de Mediagdo em Saude (Camedis), que tem também por objetivo auxiliar na

reducdo de demandas judiciais. Tal Camara concentrou-se em fortalecer o didlogo
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institucional, construir uma pratica de resolugcéo consensual de conflitos na saude e

dar aos cidaddos meios a partir de tais solugdes.

Ja no Rio de Janeiro, foi definido como protocolo, que a Defensoria
Publica antes de propor uma agéo para dispensagao de algum medicamento, deve
procurar as secretarias de estado e do municipio para tentar obter o medicamento
pela via administrativa. (SILVA; SCHULMAN; 2017, p. 295)

Em Goias, foi implementado um Centro Judiciario de Solugao de Conflitos

e Cidadania da Saude (CEJUSC da Saude), que tem como objetivo:

[...] realizar justica através da utilizagdo adequada dos métodos
consensuais de solugdes de disputas, assegurando a sociedade um servigo
de tratamento dos conflitos de saude de forma acessivel, agil, eficaz e
efetiva, garantindo o direito de acesso a solugdes justas e a cidadania.
(Tribunal de Justica do Estado de Goias, 2023)

Tal centro, atua tanto de forma processual (realizando audiéncias de
conciliagado, conforme o art. 334 do CPC), pré-processual on-line e presencial e
também atua de forma extrajudicial (homologando acordos extrajudiciais das

entidades conveniadas).

Dessa forma, pode-se notar que a tendéncia da autocomposicéo se
inclui até mesmo em demandas da saude, visando sempre a celeridade e

pacificagao social.
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CONCLUSAO

Este trabalho se destinou a analisar a judicializagdo da saude dentro da
perspectiva do ativismo judicial e das contribuicbes ofertadas pela mediacéo,
partindo da conceituagcdo de elementos basicos para tal estudo até a analise de

como tais situagdes acontecem no caso em concreto.

O objetivo primordial do estudo, foi pesquisar e analisar o direito a saude
como um direito fundamental e de quais mecanismos vem sendo utilizados para a

sua efetiva implementagéo social.

Assim pode-se constatar a origem e evolugdo do direito a saude em
ambito nacional, mas que foi amplamente influenciado pelas normas de direito
internacional. Outro ponto relevante, foi a analise dos principios norteadores do

direito a saude e que garante a sua exigibilidade.

Ao se analisar a discussdo do ativismo judicial e suas implicagdes no
direito a saude, foram constatadas duas correntes que buscam analisar e entender
tal fenbmeno, de origem norte-americana, e suas implicagbes no ordenamento

juridico brasileiro.

Foram analisados, tanto os aspectos negativos de tal atividade judicial,
onde diversos autores, entendem como um desrespeito a triparticido dos poderes.
Como também, se observaram os aspectos positivos, onde outra parte da doutrina
afirma que tal ativismo visa resguardar direitos fundamentais e dar efetividade a tais
direitos. Discutiu-se ainda acerca da tematica orcamentaria estatal e das

implicagdes do ativismo judicial em tal planejamento financeiro estatal.

Destaca-se ainda a analise dos métodos de resolucdo consensual de
conflitos, dando énfase a mediacdo, que vem sendo utilizada como uma forma de se
resolver tanto administrativamente quanto judicialmente, questdes relativas a saude.
Destacou-se que ainda se tratam de projetos inovadores que vem ganhando forga

em diversos estados da federacéo.

Por fim, pode-se constatar que apesar das criticas que o ativismo judicial

recebe ao longo do tempo, 0 mesmo vem se mostrando uma ferramenta crucial para
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assegurar direitos e garantias fundamentais que venham a ser violados pelo Estado.
Utilizando-se ainda de métodos, como a mediagdo, para uma solugcao rapida e
econdmica, para as partes, o que demonstra um avango e uma perspectiva de
caminho para a (des)judicializacdo da saude, ao conferir tanto administrativamente
como judicialmente, a aplicagdo do direito na formulagdo de acordos que atendam

aos interesses tanto da administragéo publica como do jurisdicionado.
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