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Apresentacdo

CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA |

Os artigos contidos nesta publicagao foram apresentados no Grupo de Trabalho Constituicéo,
Teoria Constitucional e Democracia | durante o 1V Encontro Virtual do Conselho Nacional
de Pesquisa e Pds-graduacdo em Direito - CONPEDI, realizado nos dias 09 a 13 de
novembro de 2021, sob o tema geral “Constitucionalismo, Desenvolvimento,
Sustentabilidade e Smart Cities’. O evento foi promovido por esta sociedade cientifica do
Direito com o apoio da Universidade do Vale do Itgai - UNIVALI. Trata-se da quarta
experiéncia de encontro virtual do CONPEDI em mais de trés décadas de existéncia.

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s
pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em considerac8o a tematica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesguisa juridica enfrentam no tocante ao estudo dos referenciais tedricos
do Direito Constitucional e dos reflexos do constitucionalismo na atuagdo dos Poderes da
Republica no pais.

Os temas abordados véao desde os direitos fundamentais constitucionalizados, passando pelo
controle de constitucionalidade e as experiéncias diversas de exercicio da democracia
Liberdade de culto, didlogos institucionais e ativismo judicial também estiveram presentes.
Em virtude do momento em que vivemos, os desafios atuais da temética do grupo
relacionados a pandemia da COVID-19 foram também lembrados.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pos-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliagdo cega por
pares (double blind peer review). Dessa forma, todos os artigos ora publicados guardam
sintonia direta com este Grupo de Trabal ho.

Agradecemos a todos 0s pesquisadores pela sua inestimavel colaboracdo e desejamos uma
6tima e proveitosaleitural

José Everton da Silva



Samantha Ribeiro Meyer-Pflug

Caio Augusto Souza Lara



CONSTITUCIQNALIZAQAO DO DIREITO: UM OLHAR ACERCA DA
JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO BRASIL EM TEMPOSDE PANDEMIA.

CONSTITUTIONALIZATION OF LAW: A LOOK AT THE JUDICIALIZATION OF
HEALTH IN BRAZIL IN TIMES OF PANDEMICS.

Edson Oliveira Da Silva 1

Resumo

O presente artigo tem como objetivo geral readlizar uma andlise acerca da interferéncia da
constitucionalizacdo do direito no processo de judicializagdo da saide em tempos de

pandemia de Covid-19. Desse modo, fomentou-se a seguinte problemética: quais as

principais consequéncias da constitucionalizagdo do direito no processo de judicializacdo da
saude em tempos de pandemia de Covid-19? A pesquisa realizada tem natureza quali-
guantitativa e com o estudo foi verificado que a constitucionalizagdo do direito aumentou a
demanda por justica na sociedade brasileira, o que se refletiu na judicializagdo da salde
durante a pandemia.

Palavras-chave: Judiciario, Saide, Estado, Constitui¢do, Pandemia

Abstract/Resumen/Résumé

The present article has as general objective to carry out an analysis about the interference of
the constitutionalization of law in the process of judicialization of health in times of the
Covid-19 pandemic. Thus, the following issue was raised: what are the main consequences of
the constitutionalization of law in the process of judicialization of health in times of the
Covid-19 pandemic? The research carried out has a quali-quantitative nature and the study
found that the constitutionalization of law increased the demand for justice in Brazilian
society, which was reflected in the judicialization of health during the pandemic.

Keywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Judiciary, Health, State, Constitution, Pandemic

1 Mestre em Desenvolvimento e Meio Ambiente pela UFS. Bacharel em Direito pela Faculdade Pio X.
Professor de ensino superior da Faculdade de Administrag@o e Negdcios de Sergipe.
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1. INTRODUCAO

No inicio de 2020, a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) noticiou a ocorréncia de
uma nova pandemia no mundo, denominada por Coronavirus (Covid-19). Diante desse
cendrio, o Ministério da Saude do Brasil vem tracando estratégias com o objetivo de conter a
contaminacdo, assim como, proporcionar o tratamento e diagndstico da Covid-19. As
mencionadas estratégias visam assegurar a promoc¢do do direito constitucional a saude,
contudo, elas vém sendo questionadas. No Brasil a referida promogéo cresceu com o advento
da Constituicdo Federal de 1988, conhecida por constituicdo cidada, pois com ela se ampliou
o rol de direitos sociais, em decorréncia disso cresceu a demanda por justica.

E de se destacar que nos ultimos anos tem se ampliando as discussdes acerca da
judicializacdo da saude, principalmente, em decorréncia da pandemia de Covid-19. Nessas
discussbes um tema recorrente tem sido a definicdo de limites para a atuacdo do Poder
Judiciario, quando este poder atua visando assegurar a efetividade do principio da dignidade
da pessoa humana, sendo este um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Diante do que fora apresentado, o0 presente artigo tem por escopo realizar uma
andlise acerca da interferéncia da constitucionalizacdo do direito no processo de judicializacdo
da saude no Brasil em tempos de pandemia. Para atender o objetivo citado, buscou-se tracar
quais as principais consequéncias do cenario pandémico no referido processo de
judicializacdo, com vistas a assegurar a prestacao jurisdicional na garantia do direito a saude.
No debate proposto é de fundamental importancia compreender os efeitos da judicializacdo da
salde, no dilema estatal de atender o direito individual, sem que se prejudique a prestagdo do
direito & saude da coletividade. Dentro desse debate deve ser considerado o aumento da
demanda por salide em tempos de pandemia e o limite orcamentario dos entes federados
(Unido, Estado, DF e Municipios).

Nesse cenario, fomentou-se a seguinte problematica de pesquisa: quais as principais
consequéncias da constitucionalizacdo do direito no processo de judicializagdo da salde em
tempos de pandemia de Covid-19? O problema de pesquisa proposto pretende direcionar os
estudos para refletir acerca do processo de efetivacdo da garantia constitucional a sadude, além
de tratar dos impactos gerados no orcamento publico e da interferéncia da judicializacdo no
principio da separagdo dos poderes. Vale destacar que ao buscar responder 0 questionamento

suscitado elaborou-se um arranjo metodoldgico apropriado ao que se pretende com o estudo.



Destarte, é importante frisar que a investigacdo realizada tem natureza quali-
quantitativa, pois além do aporte tedrico no estudo foram apresentados dados estatisticos
sobre os efeitos da pandemia na judicializacéo do direito a satde. Desse modo, promoveu-se a
pesquisa bibliografica em livros, artigos cientificos, websites oficiais que abordam a tematica
investigada. No estudo recorreu também a pesquisa documental realizada nos relatorios
elaborados por 6rgaos oficiais que trazem dados sobre a tematica apreciada.

O referido arranjo metodoldgico, oportunizou ao final da pesquisa perceber que € de
fundamental relevancia uma maior articulagdo entre os poderes estruturantes do Estado
(Executivo, Legislativo e Judiciario). Além disso, verificou-se que a constitucionaliza¢do do
direito aumentou a demanda por justica na sociedade brasileira, fato refletivo no processo de
judicializacdo da saude, especialmente, durante a pandemia de Covid-19.

Com esse estudo suscitou-se a hip6tese de que, as principais consequéncias da
constitucionalizacdo do direito no processo de judicializagdo da satde no Brasil em tempos de
pandemia referem-se ao aumento da demanda por prestacao jurisdicional e ao descontrole na
gestdo do orcamento publico. Desse modo, a pesquisa recorreu ao metodo hipotético-
dedutivo, através do qual se buscou responder ao problema proposto e testar a hipotese
suscitada. O instrumento utilizado para testar a hipdtese foi a técnica de analise de conteudo.

2. CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO E A JUDICIALIZACAO DAS
RELACOES POLITICAS E SOCIAIS

Ao abordar a constitucionalizacdo do direito, inicialmente, recorreu-se a Barroso
(2020) que define a referida constitucionalizagdo como um processo que culmina com a
irradiacdo dos valores resguardados nos principios e regras constitucionais por todo o sistema
juridico, especialmente por meio da jurisdicdo constitucional, em seus diversos niveis. A
partir da jurisdi¢cdo constitucional promove-se a aplicacdo direta da Constituicdo a variadas
situagcdes concretas e aprecia-se a inconstitucionalidade das normas ndo compativeis com o
texto constitucional e, principalmente, colabora-se com o processo hermenéutico das normas
infraconstitucionais, de modo a promover uma interpretacdo conforme a Constituicéo.

Sobre a abrangéncia da jurisdicdo constitucional, Streck (2018) faz questdo de
esclarecer que todo ato judicial, a principio, é ato de jurisdi¢cdo constitucional. Isto ocorre
desde que se conceba a Constituicdo como ponto de partida do sistema juridico. Desse modo,

verifica-se que todo magistrado faz cotidianamente jurisdi¢cdo constitucional, pois € dever
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legal do juiz apreciar, primeiramente, a compatibilidade das normas infraconstitucionais com
0 texto constitucional.

Destarte, ampliando o debate para constitucionaliza¢do do direito e seus reflexos na
judicializagdo das relacbes politicas e sociais, Carvalho et al. (2020) destaca que, faz-se
necessario o comprometimento dos trés niveis de governo, pois somente assim as normas
constitucionais poderdo ser efetivadas. Com a atuacdo conjunta dos citados niveis de governo,
de modo a promover a concretizacdo dos direitos fundamentais, cria-se uma maior
possibilidade de promocdo da qualidade de vida da populacdo em geral. Vale destacar que,
com a judicializacdo das relacBes politicas e sociais, busca-se ndo apenas promover a
efetivacdo de direitos, mas também alertar para 0 compromisso ético e social dos governantes.
Além disso, com a referida judicializacdo pretende-se evidenciar a importancia do poder
publico para a promocdo da igualdade social.

Contudo, a constitucionalizagdo dos direitos fundamentais produziu reflexos nos
mencionados poderes estruturantes, dentre as repercussdes Barroso (2020) salienta que, a
referida constitucionalizacdo gerou o crescimento da demanda por prestacédo jurisdicional na
sociedade brasileira, isto aliado a ascensdo institucional do Judiciario contribuiu para um
intenso processo de judicializacdo das aludidas relagfes politicas e sociais. No Brasil, o
aludido processo ganhou amplitude a partir da Constituicdo Federal de 1988 (CF/1988).

A constitucionalizacdo em tela aplica-se diretamente aos direitos fundamentais,
sobre o tema Mendes e Gonet (2019) destacam que a constitucionalizacdo dos direitos
fundamentais evita que eles sejam estimados como meras autolimitacdes dos poderes
estruturantes do Estado (Executivo, Legislativo e Judiciario), passiveis de serem modificados
ou suprimidos de forma discricionaria pelos mencionados poderes. Ou seja, as acdes adotadas
pelos referidos poderes devem coadunar com os direitos fundamentais, de modo que se
promova a devida protecdo estatal desses direitos.

Coelho Neto (2013) destaca que, os direitos fundamentais representam uma
conquista amparada pelo processo historico, por meio da qual se visa garantir ao ser humano
uma vida digna. Nesse sentido, o reconhecimento dos direitos fundamentais e sua
consequente positivacdo representou a mencionada conquista, que foi alicercada na
sistematizacdo desses direitos dentro do texto constitucional. Historicamente, esse processo de
sistematizacdo tem ocorrido a partir das opg¢des ideoldgicas que cresceu com o poés-
positivismo.

Na concepcdo de Padilha (2020) os textos constitucionais anteriores a CF/1988,

eram considerados Cartas Constitucionais meramente orientadoras dos poderes politicos. A
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partir da Constituicdo denominada cidada de 1988, o texto constitucional passou a garantir de
forma ampla os direitos fundamentais. Desse modo, esses direitos tornaram-se normas
cogentes, ou seja, obrigatorias, ndo somente aos poderes estatais, mas para todas as demais
relacGes, sejam elas publicas ou privadas. Esse processo de ampliacdo da abrangéncia dos
efeitos das normas constitucionais por todo o ordenamento juridico é denominado também
como processo de constitucionalizacdo do Direito.

O citado processo para Masson (2020) decorre da forca normativa da CF/1988, pois
para a autora a Constituicdo tem uma denominada normatividade, por meio da qual lhe
garante a obrigatoria observancia de suas normas, sendo que elas sdo usadas para resolver
litigios judiciais. Dentre os litigios que os ditames constitucionais podem servir de parametro,
destacam-se os relacionados aos direitos fundamentais, como no exemplo do direito a saude,
pois durante a pandemia de Covid-19 houve um crescimento nas demandas pelo referido
direito, a partir de agora sera abordado o processo de judicializacdo do direito a satde.

3. O PROCESSO DE JUDICIALIZACAO DA SAUDE

A partir do ano de 2020 com o advento da pandemia de Covid-19 tem crescido o
debate acerca da prestacao jurisdicional para garantir a promocgao de direitos sociais, dentre
eles destaca-se o direito a satde. Sobre o processo de judicializacdo, Barroso (2020) enfatiza
gue o mencionado processo vem sendo aplicado nas relagdes politicas e sociais. O autor ainda
alerta para que nao se confunda a judicializacdo com usurpacao da esfera politica pelo Poder
Judiciario, mas demonstra que varios temas controvertidos estdo submetidos a interpretacdo
constitucional e, por isso, podem ser transformados em peticionamentos de direitos
subjetivos, processos objetivos ou ainda litigios coletivos. Atualmente, o Supremo Tribunal
Federal bem como outros érgaos do Poder Judiciario tem proferido decis6es diante de litigios
envolvendo, por exemplo, direitos fundamentais como no caso do direito a saude.

E importante destacar que, a judicializacdo da salide representa, segundo Tonelli
(2016), um fendbmeno politico que ocorre quando os tribunais proferem decisfes consideradas
politicas. No ambito judicial, os magistrados acabam decidindo acerca de temas que deveriam
ser resolvidas pelo Congresso Nacional. Na atualidade, percebe-se uma ampliacdo dos
poderes do tribunal constitucional para sua atuacdo no controle dos poderes Executivo e
Legislativo.

Ressalta-se que a garantia ao direito a saude é uma atribuicdo definida na CF/1988

como competéncia comum, ou seja, de todos os entes federados. Para cumprir com 0 seu
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papel na garantia ao direito a satde a Unido criou o Sistema Unico de Salde (SUS). Acerca
desse tema, Paixdo (2019) ressalta que as demandas judiciais por direitos relacionados a saude
tém deslocados recursos publicos para cumprir com as decisfes judiciais, 0 que vem
interferindo na gestao das politicas publicas. Com isso, a utilizagdo do orgamento publico para
garantir direitos relacionados a salde, a partir de imposic¢des judiciais pode privilegiar o autor
da acdo, assim como, pode comprometer o atendimento da coletividade que depende do SUS.

Na concepcao de Santos e Lopes (2018), no Brasil o Sistema Unico de Saude (SUS),
sem duavidas, tem exercido um papel fundamental para atender os anseios da populacéo
brasileira por satde. Dentre as politicas publicas preconizadas pela CF/1988, o direito a saude
é um dos gque tem mais avan¢ado e garantido a universalidade de atendimento por meio do
SUS. Sem duavidas, nos ultimos anos, o Brasil vem rediscutindo a promoc¢do de politicas
publicas direcionadas a salde na busca de efetivar esse direito. Contudo, o regramento que
norteia as politicas de saude é de competéncia do poder legislativo, ao tempo que cabe ao
poder executivo promover a efetividade dessas politicas e, ao judiciario, garantir a prestacao.

Dentro dessa perspectiva, faz-se necessario promover a articulacao entre os poderes
para garantir a real efetividade do direito a saude. Nesse sentido, Tonelli (2016) salienta que a
CF/1988 definiu como funcdo precipua do Judiciario brasileiro, a de promover a aplicacao da
lei ao caso concreto, além disso, destaca-se a fungdo de contribuir na fiscalizagdo da prestacéo
jurisdicional quando houver omissdo do poder estatal, pois o Poder Judiciario € um dos
poderes estruturantes do Estado brasileiro. Desse modo, o aludido poder acaba assumindo
uma fungdo politica, considerada comum dentro de um sistema presidencialista. Além disso,
havendo conflitos entre os poderes o Judiciario é incitado para arbitrar.

Apesar de todas as demandas do Poder Judiciario, recentemente, as demandas
relacionadas a saude tém crescido significativamente. Para Carvalho et al. (2020) o
crescimento do numero de casos de judicializagdo da saude deve-se a omissdo estatal em
garantir a promocao dos direitos fundamentais, dentre eles o direito a saude. Os autores
destacam que esse quadro de omissdo do poder publico foi agravado durante a pandemia com
o crescimento da demanda por atendimento médico-hospitalar. E importante frisar que, o
direito a satde por ser um dos direitos fundamentais representa uma das clausulas pétreas da
CF/1988 e a prestacdo desse direito reflete a observancia do principio da dignidade da pessoa
humana, um dos fundamentos do texto constitucional.

O direito a saude mantém uma relacdo intrinseca com o respeito a dignidade humana.
Esse direito passou a integrar o texto constitucional apds inumeras reivindicagfes de uma

variedade de grupos sociais e politicos no pais, como resultado desse movimento
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reivindicatério a saude foi alcada a categoria de direito fundamental na CF/1988, como
preconiza o art. 196°, “A salude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitdrio as acles e servicos para sua promogdo, protecdo e
recuperacdo” (BRASIL, 1988). Ou seja, neste artigo pode-se verificar de forma latente o
principio da universalidade do direito a saude.

Apesar do direito a saude ter por principio a universalidade, Costa e Moura (2021)
destacam que mesmo antes da pandemia de Covid-19, o SUS ja era considerado sucateado,
pois se restringia a ofertar na maioria dos casos servicos basicos e paliativos para aqueles que
recorriam ao referido sistema. Desse modo ficavam prejudicados os atendimentos de maior
complexidade. Ressalta-se que o quadro de prestacdo do servigo publico de salde agravou-se
com a pandemia, pois cresceu representativamente a demanda por vagas em Unidade de
Terapia Intensiva (UTIs), assim como, aumentou-se a necessidade de respiradores, de
profissionais de saude, entre outras necessidades relacionadas ao atendimento da Covid-19.

Barroso (2020) enfatiza que o fenbmeno da judicializacdo tem se manifestado, por
meio da jurisdicdo constitucional, por meio da qual sdo decidas questdes sociais, politicas,
dentre outras que sdo levadas a apreciacdo do Poder Judiciario. Além do processo de
judicializagdo, em alguns casos, tem-se percebido praticas de ativismo judicial, ou seja, 0
Judiciario tem se manifestado de maneira inovadora sem ter o devido amparo normativo.
Diante do exibido, o autor alerta para que se criem mecanismos no intuito de evitar que 0s
magistrados e o0s tribunais estabelecam uma nova ordem hegemdnica, de modo a
comprometer a legitimidade democrédtica por meio da extrapolagdo dos poderes
constitucionais atribuidos ao Poder Judiciario.

Um dos temores do Poder Judiciario proferir decisdes de cunho politico na concessao
de direito sociais é apresentado por Azevedo e Guimardes (2019), quando alertam que a
judicializagdo da saude pode acarretar na priorizacdo do direito individual e causar prejuizo ao
atendimento do direito da coletividade, isto se deve ao fato de que foi priorizada uma
demanda especifica, sem que houvesse a avaliacdo das demais demandas. Na prestacdo dos
direitos sociais, muitas vezes ha uma ponderacéo entre o principio do minimo existencial e 0
principio da reserva do possivel.

Vale ressaltar que é consenso doutrindrio que o poder publico deve garantir o
principio do minimo existencial, pois esse principio é sindbnimo de dignidade da pessoa
humana. No Brasil visando garantir os direitos sociais, dentre eles o da saude foi criado o

sistema de seguridade social. Na visdo de Lazzari et al. (2020), o sistema de seguranca social
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estrutura um determinado ordenamento juridico para garantir a existéncia digna a todo ser
humano.

Na visdo de Castro e Lazarri (2020), a seguridade social pode ser definida como um
conjunto de politicas sociais voltadas para atender as pessoas e suas familias garantindo a
protecdo nos campos da salde, previdéncia e assisténcia social atendendo prioritariamente
aqueles que estiverem na condicdo de doenca, velhice e desemprego. Sendo um dos
instrumentos disciplinados pela “Ordem Social” que se encontra amparada no primado do
trabalho, garante o bem-estar, a justica social e 0 minimo existencial para as pessoas.

Ja no que se refere ao principio da reserva do possivel (ou teoria da reserva do
possivel), Ronchi (2020) salienta que para um direito fundamental ser efetivado devem ser
analisadas as possibilidades financeiras do Estado, para que o poder publico ndo seja
considerado seletivo e viole o principio da isonomia, de modo a favorecer aqueles que
procuram o Poder Judiciario para ter sua demanda atendida prejudicando, por vezes, 0
atendimento dos anseios da coletividade.

Sobre o tema, Gongalves e Silva (2018) enfatiza que diversas vezes a decisdo judicial
desconsidera os efeitos da prestacdo jurisdicional que exige o atendimento de determinado
direito. Pois, ndo se consideracdo a limitacdo orcamentéria do poder publico, também néo é
considerado se 0 uso do recurso para atender aquela demanda individual pode prejudicar o
atendimento de outras demandas, de modo a interferir no planejamento do poder publico. Os
autores citam como exemplo, o caso de determinados medicamentos que podem nao constar
na lista da agéncia reguladora devido ao seu alto custo, pois o0 seu fornecimento poderia
comprometer o planejamento financeiro para o atendimento de outras demandas.

Contudo, Silva (2017) salienta que parte da doutrina defende a tese de que o poder
publico tem o dever de assegurar os direitos basicos dos individuos e para tanto é necessario
analisar a capacidade de atendimento por parte do Estado e a necessidade pleiteada. Diversas
legislagOes de outros paises trazem o principio do minimo existencial, de modo a resguardar
os direitos basicos da pessoa humana. Isto se deve a necessidade de se garantir a dignidade
humana, por meio da satisfacdo do basico para a sobrevivéncia.

Destarte, na apreciacao do caso concreto, ha a necessidade de se analisar o custo da
oportunidade intrinseco a decisdo judicial que determina a prestacdo de um direito por parte
do poder publico. Nesse sentido, Paixdo (2019) alega que os recursos publicos séo finitos e
com o crescimento de gastos provenientes do processo de judicializacdo podera provocar o

redirecionar dos recursos para o cumprimento das decisées judiciais.
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O processo de judicializagdo da salde, para Costa e Moura (2021) ganhou durante a
pandemia um cendrio oportuno para ampliacdo do debate sobre esse tema, pois envolve
discussbes que abrangem assuntos relacionados a saude, as esferas politica e judiciaria. A
ampliacdo desse debate é de interesse de toda a sociedade, pois envolve o déficit de politicas
publicas necessarias para a garantia dos direitos sociais previstos constitucionalmente.

Na visdo de Buissa, Bevilacqua e Moreira (2018) a universalizacdo das politicas
publicas no campo da saude é de competéncia do Judiciario, de modo que deve ser garantido a
prestacdo aquelas pessoas que ndo possuem outra forma de ter sua demanda atendida,
contudo, a deciséo judicial deve se restringir a0 minimo existencial para uma vida digna.

Diante do aporte tedrico apresentado, percebe-se que a doutrina diverge acerca do
processo de judicializacdo, contudo, é notorio que esse processo s6 ocorre havendo a inércia
do poder publico que gera o ndo atendimento de direitos sociais, como no exemplo da ndo
promocdo do direito a saude. Vale destacar que essa omissdo tem ocorrido com mais

frequéncia durante a pandemia de Covid-19, como sera debatido no proximo tépico.

4. REFLEXOS DA PANDEMIA NA JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Uma das grandes preocupacOes da atualidade é ter a prestacdo do direito a salde
durante a pandemia de Covid-19. Diante desse cenario, Carvalho et al. (2021) aprecia o
processo de judicializacdo da saude, em tempos de pandemia, como algo que tem crescido
diante da incapacidade estatal de atender as demandas por salde. Durante a pandemia, a
mencionada incapacidade do poder publico tem se traduzido no aumento do nimero de
processos de judicializacdo, assim como na perda de inUmeras vidas por falta de um
atendimento meédico-hospitalar adequado. Vale ressaltar que, a omissdo estatal durante a
pandemia ndo se restringe ao direito a salde, pois segundo os autores a prestacdo de outros
direitos sociais também foi prejudicada.

Um dos o6rgdos essenciais a justica que sempre tem atuado na defesa dos
hipossuficientes que ndo tem seus direitos devidamente prestados pelo Estado é a Defensoria
Publica. Ressalta-se que a demanda por satde vem crescendo constantemente. Na concepcao
de Macedo (2017) o aumento exponencial dos processos de judicializacdo da saude tem
incitado as Defensorias Publicas a promoverem mudancas na sua estrutura administrativa. Ou
seja, as Defensorias para acompanhar o crescimento das demandas por saude sentiram a
necessidade de criar nucleos especializados visando atender de forma adequada as referidas

demandas.
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Costa e Moura (2021) asseveram que diante dos pleitos da populagédo brasileira, o
judiciario vem agindo de modo proativo com o objetivo de garantir a efetividade da prestacdo
dos direitos sociais amparados constitucionalmente. Além disso, diante do cenéario da
pandemia o Poder Judiciario passou a ser acionado com maior frequéncia, com o intuito de
assegurar a observancia por parte do Estado do principio da dignidade da pessoa humana. O
referido acionamento tem ocorrido de forma mais corriqueira durante a pandemia devido a
inércia do poder executivo em ndo garantir a prestacdo dos direitos sociais, dentre eles os
relacionados a saude.

O processo de judicializagdo na saude, segundo Carvalho et al. (2021) consiste em
alcancar o deferimento do pedido de bens e direitos por meio do pronunciamento do
judiciario. Com o advento da pandemia, o direito a salde tem ganhado contornos jamais
vistos com essa amplitude, por isso, é premente a estruturacdo do poder judiciario e dos
6rgdos essenciais da justica, para sanear as demandas levadas a apreciacdo do judiciario,
contudo, faz-se necessario celeridade na apreciacdo dessas demandas por salde.

Costa e Moura (2021) apresentam posicdo contraria ao referido processo guando
alegam que, a judicializacdo da salde viola a independéncia da gestdo publica
consubstanciada no principio da universalidade da prestacdo do servico de saude publica,
assim como, compromete o planejamento or¢camentario do Estado.

De forma divergente, Bahia (2020) salienta que a garantia dos direitos fundamentais
em tempos de pandemia perpassa pelo controle das politicas publicas por parte do Poder
Judiciario, de modo a garantir a promocao dos direitos sociais.

Ao tratar dos mencionados direitos sociais, Reich et al. (2020) destaca a esperanga
que se tem de que no pds-pandemia, o poder publico reestruture a maquina estatal visando
assegurar a prestacdo dos direitos sociais, dentre eles o da saude, tdo fundamental para a vida
humana e para garantir a dignidade daquele que necessita da referida prestacao estatal.

Ademais, cabe registrar, que a necessidade de um leito em uma UTI reflete muito
bem o cenario pandémico e a ndo concessao desse leito para quem necessita, evidencia um
total desrespeito a dignidade humana. Nesse sentido, Correia e Farias (2020) destacam que,
diante desse cenario de caos na saude publica, o Poder Judiciario necessita de aprimoramento
técnico, com visdo holistica, sistémica e voltada para a coletividade. Para resolver o problema
da saude é preciso que os poderes, de forma conjunta, criem estratégias para o enfrentamento
da crise sanitéria.

Carvalho et al. (2020) posicionam-se no sentido de denunciar a insatisfacdo popular

com o caos no sistema de saude. Nesse contexto, 0s autores afirmam que enquanto durar a
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pandemia haverd um potencial crescimento da judicializacdo da satde. Com efeito, através da
judicializacdo instaura-se um conflito de competéncias, assim como, pode comprometer o
planejamento do poder executivo no atendimento das suas demandas. Contudo, ndo se pode
admitir a inércia do Estado diante de um cenério de crise sanitaria que tem ceifado milhares
de vidas.

Vale destacar que a crise na saude ndo veio com a pandemia, essa crise apenas se
agravou. Na concepc¢do de Costa e Moura (2021), antes da pandemia de Covid-19, ja se
apresentava um cenario de grande procura pela prestacao jurisdicional do direito a salde.

Contudo, os maiores pleitos sempre estiveram relacionados ao fornecimento de
medicamentos e aos tratamentos médicos de alto custo. Com a pandemia, acresceu-se a essas
demandas outras, dentre elas destaca-se a demanda por vagas em hospitais para o tratamento
da Covid-19. Desse modo, tem crescido o nimero de processos com pedidos de tutela de
urgéncia pelas mencionadas vagas hospitalares. Para ilustrar o que fora exibido ao longo
desse artigo no proximo tdpico serdo apresentados alguns dados que dardo contornos a

tematica abordada.

5. RESULTADOS OBTIDOS E DISCUSSOES

Com a pesquisa realizada pode-se confirmar a hipGtese suscitada de que, a principal
consequéncia da constitucionalizacdo do direito no processo de judicializacdo da saide em
tempos de pandemia é o aumento da demanda por prestacdo jurisdicional e o descontrole na
gestdo do orgamento publico, uma vez que o Estado é demandado judicialmente para atender
os direitos individuais em decorréncia da prestacdo jurisdicional. Para entender melhor as
demais consequéncias dessa relagdo entre 0s processos de constitucionalizacdo do direito e
judicializacdo da saude.

Cabe aqui registrar que no mesmo periodo, estudos do Departamento de Pesquisas
Judiciérias apontaram no seu relatorio um crescimento de 130% processos de judicializagdo
da saude. Os dados obtidos destacam que as demandas por saude foram responsaveis por
498.715 processos em primeira instancia, distribuidos em 17 tribunais estaduais de justica; e
277.411 processos em segunda instancia, distribuidos em 15 tribunais de justica estaduais
(INESC, 2019).

Na sociedade atual tem sido corriqueiro acionar o Poder Judiciario para que se
pronuncie sobre demandas que seriam, em tese, atribui¢fes de outros poderes. Destaca-se que

essa é uma tendéncia nacional fazer com que, por meio de demandas judiciais os magistrados
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e tribunais decidam sobre diversos temas da vida em sociedade. Segundo o Relatorio “Justica
em numeros de 20187, s6 no ano referente a pesquisa (ano-base 2017), aproximadamente,
80,1 milhdes de processos tramitavam aguardando decisdo judicial. Além disso, os dados
apresentados demonstram que se ndo ingressasse mais nenhuma agdo no Judiciario, mesmo
assim seria preciso, cerca de 02 (dois) anos e meio para atender toda a demanda (CNJ, 2018).

Diante do exposto, faz-se necessario a busca por solucdes que possibilitem a reducao
da judicializacdo da saude. De acordo com estudo realizado pelo Instituto de Ensino e
Pesquisa (INSPER) a pedido do Conselho Nacional de Justica (CNJ), o nimero de a¢des entre
0s anos de 2008 e 2017 cresceu 130%. Estes dados revelam como a vida do brasileiro tem
sido, frequentemente, objeto de judicializacdo e os indices vem crescendo ano apds ano
(INSPER, 2020).

Para ilustrar acerca da judicializacdo durante a pandemia, Costa e Moura (2021)
destacam que, no periodo de margo a dezembro de 2020, dos 39.079 (trinta e nove mil e
setenta e nove) pronunciamentos judiciais acerca do direito a satde e Covid-19, os seguintes
temas foram mais prevalentes: prisdo domiciliar, vagas em leitos de UTI, requisicdo de
respiradores e oxigénio.

Segundo dados disponibilizados pelas autoras, Costa e Moura (2021), as principais
tematicas relacionadas a saude, destacando-se, de forma preponderante, a preocupagao com a
salde dos encarcerados com 20.640 pedidos de concessdo de prisdo domiciliar com a
alegacdo em sua maior parte de presos/pacientes considerados como grupo de risco. Ainda,
pode-se destacar, 521 solicitacdes de respiradores; 468 solicitacfes de vagas em leitos de UTI
e, por fim, 241 solicitacbes de oxigénio. Os dados referem-se ao periodo de margo a
dezembro de 2020 e traduzem registros de todo o pais.

Depreende-se da investigacdo que, historicamente, a maioria dos casos relacionados a
judicializacdo da saude refere-se aos pedidos de medicamentos e procedimentos médicos por
parte dos solicitantes.

Para ilustrar o que fora relatado, a distribuicdo dos acdrdaos no relatorio divulgado no
ano de 2019 pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) consta a alta procura por
medicamentos, pois essa solicitacdo figurou no primeiro lugar com 71,38% nos assuntos mais
tratados em ac¢0es relacionados a salde. Essa pesquisa retratou o perfil das demandas, causas
e propostas de solucdo para as demandas judiciais sobre satde de maior incidéncia. Segundo
dados divulgados pelo Ministério da Saude, o impacto da judicializagdo do direito a saide no
orcamento publico provocou um aumento de 13 (treze) vezes nos gastos decorrentes da

necessidade de cumprimento das decisdes judiciais (CNJ, 2019).



A depender da ocorréncia ou ndo da Judicializacdo, pode-se gerar determinadas
consequéncias sociais e politicas, por isso, o cenario ideal a ser construido envolveria a jungédo
de forcas dos 03 (trés) poderes, com a sociedade civil organizada e o Ministério Publico na
busca de solugdes para o problema. Pois, a judicializacdo da saude de forma desregrada
compromete a atuacdo dos poderes estruturantes do Estado e a prestacdo dos servicos
publicos. Para entender o processo de judicializacdo, a seguir serdo apresentadas as

conclusoes do estudo realizado.

6. CONCLUSAO

Com o estudo realizado, constatou-se que parte da doutrina entende que a
judicializacdo da saude é um fendmeno que regula comportamentos da sociedade que néao
foram objeto de politicas publicas a serem realizadas pelos Poderes Executivo e Legislativo.
Dessa forma, é atribuido ao Poder Judiciario a tomada de decisdo sobre tais aspectos para que
sejam assegurados os direitos sociais previstos constitucionalmente. Contudo, devem ser
observados os limites constitucionais de cada poder estruturante do Estado para que ndo haja
desequilibrio e prevaléncia de um desses poderes em detrimento dos demais, além disso,
alerta-se para que nédo haja a usurpacao da fungéo de um poder pelo outro.

Diante do exposto ao longo da pesquisa, a atua¢do do Judicidrio nos casos de
assisténcia a saude deve ser sopesada para que nao haja o sacrificio do direito coletivo e
favorecimento do direito individual daquele que busca o acesso a Justica, utilizando de
ferramentas como o F6rum da Salde que orienta e enriquece o debate sobre o tema e auxilia
0s magistrados diante de decisGes polémicas. Além disso, deve-se buscar a integracdo e
articulacdo dos poderes para atuarem de forma conjunta garantindo que apenas os pedidos
realmente necessarios sejam objetos de judicializacdo, com intuito de corrigir as injusticas,
prezando pela eficicia e equidade no acesso a justica e na garantia de direitos.

Como demonstrado no que foi dito até aqui, o processo de constitucionalizagdo do
direito contribuiu para produzir um efeito expansivo dos principios e regras constitucionais. A
Constituicdo Federal de 1988, considerada “Constitui¢do Cidada” possui uma série de direitos
sociais, especialmente, no seu artigo 6°. Sendo que nesse estudo destacou-se o direito a saude,
que sem duvidas faz parte do minimo existencial e a sua concessdo denota 0 respeito ao
principio da dignidade humana, um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

E indubitavel que, ha uma dependéncia de grande parte da populacéo brasileira por

politicas publicas para garantir seus direitos sociais, atraves da assisténcia estatal. A referida

55



dependéncia, deve-se ao fato de que varias pessoas ndo possuem condigdes financeiras para
contribuir com planos de saude suplementar, por exemplo, sendo necessario a mencionada
assisténcia do Estado. Desse modo, a inércia estatal pode gerar demandas judiciais visando
obter medicamentos, procedimentos, cirurgias, vagas em leitos de UTI e diversos tipos de
amparo, contudo, quando ha presta¢des jurisdicionais obrigando o Estado a atender os anseios
individuais, cabe ao poder publico realocar os recursos orgcamentarios para atender a demanda
judicial. E importante registrar que esse ndo é o cenario ideal, pois acaba desorganizando o
planejamento realizado para o orgamento publico.

Como fora visto, uma das consequéncias da judicializacdo da salde reflete-se na
economia, devido ao redirecionamento de recursos ndo planejados para a saude. Uma medida
que poderia reduzir os casos de judicializacdo da saude seria reestruturacdo do SUS, de modo
que o sistema possa prestar o devido servico de salde aqueles que necessitarem dele.
Contudo, percebe-se 0 sucateamento do sistema de salde brasileiro, o que tem contribuido
para a ndo prestacdo do direito a salde, o que tem culminado com o crescimento no niumero
de processos judiciais visando a garantia da observancia do principio do minimo existencial.

O aludido principio, como observado ao longo do artigo visa assegurar os direitos
basicos necessarios a vida humana. Dentre os direitos fundamentais, inegavelmente, encontra-
se o direito a saude, por isso, ndo pode o poder publico negar a prestacdo dele, pois sem 0
minimo existencial, ndo é possivel que um individuo possa ter uma vida digna.

Quando o Estado é demandado por ndo garantir 0 minimo existencial,
recorrentemente, o poder publico tem alegado na sua defesa o “Principio da Reserva do
Possivel”, declarando que devido ao crescimento expressivo dos direitos fundamentais, aliada
a escassez de recursos estatais, o poder publico ndo tem condicdes de atender a todos 0s
pedidos de concessdo de direitos. Como vislumbrado, o “Principio da Reserva do Possivel”
tem sido usado, em tempos de pandemia de Covid-19, com maior frequéncia para justificar o
ndo atendimento de forma plena daqueles que carecem da prestagdo estatal para o
atendimento dos direitos fundamentais.

Vale destacar que, tanto a constitucionalizacdo do direito como a pandemia
trouxeram uma série de consequéncias na judicializacdo da satde, dentre as quais se destaca o
crescimento da demanda por atendimento dos direitos sociais, em especial, do direito a salde.
Diante da mencionada consequéncia, faz-se necessario estruturar uma melhor articulacgéo,
entre o poder Judiciario, a sociedade, os profissionais da salde e 0s demais poderes estatais,
para que em tempos de pandemia 0s impactos nos diversos setores possam ser mitigados e a

judicializagdo possa ser racionalizada, tanto durante como no pos-pandemia.
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Por fim, cabe aqui ressaltar que, em tempos de pandemia, o0 provimento jurisdicional
do direito a saude deve ser deferido com énfase na racionalidade para que ndo haja o
favorecimento de pessoas que ingressem com acdo judicial em detrimento da coletividade.
Desse modo, faz-se necessario também repensar o papel proativo do judiciério, pois tem
gerado reclamac6es de que a interferéncia desmedida tem prejudicado o planejamento estatal
e pode culminar com a violagcdo ao principio da separacdo dos poderes. Contudo, o poder
publico ndo se omitir no atendimento aos direitos fundamentais, como o direito a satde, pois

esses direitos sdo pressupostos para se garantir a dignidade da pessoa humana.
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