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XXIX CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BALNEARIO
CAMBORIU - SC

DIREITO E SAUDE |

Apresentacao

O XXIX Congresso Nacional do CONPEDI — Baneério Camborit, em seu Grupo de
trabalho Direito a Salde, apresentou diferentes temas relacionados ao direito fundamenta a
salde, servindo esta apresentacdo como introducdo aos artigos apresentados neste GT,
informando desde ja, que os temas se completam e permitem o devido aprofundamento
tedrico prético.

O primeiro artigo, “PATOLOGIAS ZOONOTICAS NA ERA DO ANTROPOCENO: UMA
ANALISE SANITARIA DA VARIOLA DOS MACACOS (MONKEYPOK) COMO
EMERGENCIA DE SAUDE GLOBAL” de autoria das pesquisadoras Janaina Machado
Sturza, Gabrielle Scola Dutra e Sandra Regina Martini, discutiu como o desequilibrio dos
limites do planeta terra produzem obstacul arizaces a vida terrestre, e configuram patologias
biol6gicas e sociais, que transcendem as fronteiras impostas pelo Estado-Nacéo.

O artigo intitulado “SAUDE E POBREZA: O “APARTHEID VACINAL” INSTAURADO
PELA COVID-19 DIANTE DA DINAMICA PERVERSA DA VARIANTE OMICRON”,
escrito por Janaina Machado Sturza e Gabrielle Scola Dutra, tratou da crise sanitéria e
humanitéria, potencializadas especiamente pelo periodo pandémico, e as consequéncias em
todos os paises do mundo.

O estudo desenvolvido por Edith Maria Barbosa Ramos, Eliane De Jesus Cunha Pires e
Fabricio Alberto Lob&o de Oliveira, denominado de “DESENVOLVIMENTO SOCIAL EM
SAUDE: PERSPECTIVA JUDICIALIZADA”, tratou da judicializac3o no tocante ao direito
a salide e como este fendbmeno tem se manifestado na implementac&o de politicas publicas
como fator de desenvolvimento social.

“JUDICIALIZAC}AO DE MEDICAMENTOS, PRAGMATISMO JURIDICO E ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO” foi desenvolvido por Marcos Vinicius Viana da Silva e
Hernani Ferreira, e se ocupou de discutir como judicializacdo da salde tem crescido no
ambito juridico brasileiro, e faz-se necessario sua analise com base nos efeitos econdémicos
nos entes federados.



Patricia Candemil Farias Sordi Macedo e Milena Petters Melo escreveram o artigo intitulado
“A ATENGAO A SAUDE INDIGENA COMO DEVER DO ESTADO: UMA DECISAO
EMBLEMATICA NA ADPF 709", que tratou de uma discussio tedrica para a reflexéo
critica sobre a complexidade da protecéo da salde como direito de todos e dever do Estado,
na especificidade dos sujeitos e comunidades que constituem a sociedade brasileira.

“A  ATUACAO DO STF FRENTE AO CONFLITO DE COMPETENCIAS NA
PANDEMIA DE COVID-19", produzido por Marcia Haydée Porto de Carvaho, Fredson De
Sousa Costa e Wanderson Carlos Medeiros Abreu, abordou a crise do federalismo brasileiro,
levando em consideracdo o debate sobre o sistema de reparticdo de competéncias no
federalismo brasileiro na érea da salde.

“A AUTONOMIA DO IDOSO FRENTE AO TRATAMENTO PARA SARS-COV-2
(COVID-19) E A RELACAO MEDICO-PACIENTE”, de autoria de Gabriel Trentini
Pagnussat, Fabio Caldas de Araljo e Luiz Roberto Prandi, apresentou pesquisa sobre a
autonomia do paciente idoso frente ao tratamento para o COVID-19, especialmente em
tempos de fake news, propondo mecanismo de dupla verificagdo das informacdes.

Ana Lenira Ribeiro Coutinho Maia apresentou trabalho intitulado “ACAO CIVIL PUBLICA
COMO INSTRUMENTO DE EFETIVACAO DA INCLUSAO DA PESSOA COM
DEFICIENCIA NO MERCADO DE TRABALHO”, que propde um estudo sobre o papel da
Acdo Civil Pdblica na luta pela inclusdo de pessoas com deficiéncia do mercado formal de
trabal ho.

“ACESSIBILIDADE DIAGNOSTICA DO AUTISMO EM MENINAS: A
CONTRIBUIGAO DO ESTEREOTIPO DE GENERO PARA O SUBDIAGOSNTICO
FEMININO E A CONSEQUENTE SUPRESSAO DE SEUS DIREITOS’, escrito por Jilia
Sousa Silva, narra como 0 autismo € diagnosticado em mulher é mais complexo de ser
verificado e os seus impactos para a vida destas pessoas.

“COLISAO DE PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NO PROCESSO VACINAL DA

COVID-19: O DIREITO A LIBERDADE DO INDIVIDUO E A SUA LIMITACAO PELO
EXERCICIO DA LIBERDADE DA COLETIVIDADE”, de autoria de Alice Benvegnu e
Aline Hoffmann, dispde sobre a colisdo de principios constitucionais no processo vacinal da
Covid-19 em decorréncia da exigéncia estabel ecida de apresentacdo do passaporte sanitério
parafrequentar determinados locais.



Janaina Lenhardt Palma e Rafael Padilha dos Santos apresentou o artigo intitulado
“DIREITO A SAUDE, UMA ANALISE DOS CONTRAPONTOS ATIVISMO JUDICIAL
X JUSTICA SOCIAL”, gue analisa a atuacdo do Poder Judicial em demandas de salde na
atual conjuntura social, principalmente pela inércia ou pela incapacidade de atuacdo dos
poderes Executivo e Legislativo em suas funcdes.

“DIREITO HUMANO A ALIMENTACAO ADEQUADA NA PERSPECTIVA DE
IMPLEMENTACAO DE PROGRAMAS ATRELADOS AO GUIA ALIMENTAR PARA A
POPULACAO BRASILEIRA”, escrito por Mariana Amorim Murta, analisa a construcgo do
guadro normativo-juridico do direito a alimentacdo no desenho das politicas publicas de
SAN, como fator decisivo para as condicdes de salde e nutricdo da sociedade

“O CERTIFICADO NACIONAL DE VACINACAO COVID-19 COMO INSTRUMENTO
DE IMPLEMENTAGCAO DO DIREITO A SAUDE NO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO”, de Vera Lucia Pontes, aborda as medidas sanitarias adotadas no enfrentamento
da emergéncia da salide publica, derivada da pandemia COVID-19, a qual, dentro de um
contexto de vacinagdo compulsoria, levou a exigéncia do Certificado Nacional de Vacinacdo
CoVID-19.

Por fim, o artigo “O IMPACTO DA LGPD NOS SERVICOS DE SAUDE”, de Rebeca de
Aguilar Pereira Neves e Nelson Pietniczka Junior, tratou de informar o impacto daLei Geral
de Protecdo de Dados (LGPD), na area da salde, posto os dados pessoais tratados e sua
consideracdo como sensiveis.

Por todo este contelido, os trabalhos do GT do Conselho Nacional de Pesquisa em Direito,
renderam uma tarde proficua de producéo intelectual aplicada ao bom servico do Sistema
Nacional de Pos-Graduacdo na area do Direito.

Tenham uma excelente leitura.

Dra. Janaina Machado Sturza

Dr. Luiz Bréulio Farias Benitez

Dr. Marcos Vinicius Vianada Silva.



DESENVOLVIMENTO SOCIAL EM SAUDE: PERSPECTIVA JUDICIALIZADA
SOCIAL DEVELOPMENT INHEALTH: JUDICIAL PERSPECTIVE

Edith Maria Barbosa Ramos
Eliane De Jesus Cunha Pires
Fabricio Alberto Lobao de Oliveira

Resumo

A presente pesquisa teve como objetivo realizar um estudo acerca da judicializacéo no
tocante ao direito a salde e como este fendmeno tem se manifestado na implementacéo de
politicas publicas como fator de desenvolvimento social. Fez-se um breve relato do contexto
histérico do ativismo judicial no Brasil e como esse evento se propagou e se perpetuou até
dias atuais. Demonstrou-se o direito a saide numa perspectiva judicializada, dado que
embora este seja um direito fundamental posicionado como norma constitucional de eficécia
plena, com aplicabilidade direta e imediata, ainda padece com a inércia dos Poderes
Legislativos e Executivos, favorecendo assim, preponderéncia a atuagdo do Judiciério.

Apresentou-se ainda o direito a salide, como fator de desenvolvimento social, na medida em
gue a salide torna os individuos, cidaddos capazes de transformar as suas proprias realidades
e de ser agentes influenciadores de transformagdo nas sociedades as quais pertencem. O
método adotado foi explicativo, com procedimentos técnicos bibliogréficos e documentais.
Os dados foram coletados em acervos obtidos por meio el etrénico em lingua portuguesa e de
forma gratuita.

Palavras-chave: Judicializacdo, Salde, Desenvolvimento social, Ativismo, Politicas publicas

Abstract/Resumen/Résumé

The present research aimed to carry out a study about the judicialization regarding the right
to health and how this phenomenon has manifested itself in the implementation of public
policies as afactor of social development. A brief account was made of the historical context
of judicial activism in Brazil and how this event propagated and perpetuated itself until the
present day. The right to health was demonstrated from a judicial perspective, given that
although thisis a fundamental right positioned as a constitutional norm of full effectiveness,
with direct and immediate applicability, it still suffers from the inertia of the Legidative and
Executive Powers, thus favoring the preponderance of action. of the Judiciary. The right to
health was also presented as a factor of social development, insofar as health makes
individual s citizens capable of transforming their own realities and of being influential agents
of transformation in the societies to which they belong. The method adopted was
explanatory, with bibliographic and documentary technical procedures. Data were collected
from collections obtained electronically in Portuguese and free of charge.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 na sua caracteristica abrangente teve um notavel
cuidado ao mencionar os direitos fundamentais assentando esses direitos como sociais e,
entre eles, figura o direito a saude elencado no seu art. 6°. Certificando esse direito social
como direito fundamental, em que a saude € direito de todos, o0 art. 196 assegura que a
garantia desse direito é de responsabilidade do Estado que por meio de politicas publicas
tem como objetivo reduzir os riscos de doengas e outros agravos.

Os dispositivos constitucionais ainda sustentam que 0 acesso a esse direito, deve
ser universal e igualitario com a finalidade de promover, proteger e recuperar a satde de
todos e, assim, a saude emerge como um bem social que necessita de efetivacao para
todas as pessoas independentemente de contribuicdo e de quaisquer circunstancias.

A presente pesquisa teve como objetivo realizar um estudo acerca do ativismo
judicial no tocante a satde e como este fendmeno tem se manifestado na implementacédo
de politicas publicas e tem se tornado fator de desenvolvimento social, uma vez que a
inércia dos outros poderes, Executivo e Legislativo, tem contribuido para a atuacdo do
Judiciario neste segmento.

Para tanto, no presente estudo, foram analisados textos normativos de
organizamos internacionais, a Constituicdo Federal brasileira vigente, leis e demais
normas infralegais que retratam a tematica, para constatarmos como o direito a saude,
enquanto direito social e fundamental esta ali insertado, e como tal, necessita de
efetividade por parte do Estado que tem o dever de promover garantias através da
implantacdo de politicas sociais e econdmicas, tendo por fito a mitigacdo dos riscos de
doencas e de outros agravos, bem como fomentar que este acesso seja efetuado de forma
universal e igualitaria no sentido de promover, recuperar e dar concretude a esse direito,
posto que a saude € peca basilar para a cidadania, e, por conseguinte, para a busca do
desenvolvimento social.

O artigo foi dividido em trés topicos. O primeiro fez uma breve analise historica
abordando a origem e o avango do ativismo judicial que se propagou por todos os paises
da América Latina, ap0s a redemocratizacao e, em especial, no Brasil. Nessa continuacéo,
foi tratada a questdo da estrutura do Poder Judiciario e a forma autdbnoma e independente
que resultou na sua autogovernabilidade para gerir a sua administragdo e como esse poder

vem atuando no tocante as politicas publicas, tendo em vista que o ativismo judicial tem



impactado no controle da legalidade das leis, sustentando o Judiciario como uma arena
decisoria com relevante capacidade de alterar o contetdo das politicas publicas.

O segundo tdpico abordou o conceito da salde com base no predmbulo da
Constituicdo da Organizacdo Mundial da Saude (OMS), bem como pela colaboracédo de
outros autores de relevante conhecimento no tema abordado. Assim, ao tratarmos da
satde como um direito ficou evidenciado que este é um direito social e fundamental e,
para tanto, necessita de politicas sociais e econdémicas para a sua efetivacdo dada a sua
eficacia plena que surte efeitos desde a sua entrada no ordenamento juridico e nédo
depende de legislacdo posterior para a sua concretude.

O terceiro topico retratou a salde como uma estrutura basilar para
desenvolvimento social, na medida em que, embora 0s aspectos econdmicos sejam
importantes para o progresso de uma sociedade, 0s aspectos sociais, a exemplo da salde,
sdo de vital relevancia nessa concepcdo, isto é, todo o contexto social deve ser refletido
de modo a compatibilizar os fatores socioecondmicos, ambientais e educacionais, que
carece da protecdo do poder publico na implementacdo e execucgdo das politicas publicas
voltadas para a garantia desse direito, tendo como resultado o individuo como um cidadéo
capaz de efetuar a sua propria mudanca e ser um agente influenciador de transformacéo
na sociedade em que vive.

Nas consideracOes finais, ficou evidenciado que inobstante a salde ser um
direito que a todos deve ser garantido e, nesse ambito, um sustentaculo para o
desenvolvimento social, muitos fatores obstam a garantia desse direito, sendo necessaria
a intervencdo do Judiciario para a efetividade das politicas publicas consolidando a cada
dia a judicializacdo da saude.

A presente pesquisa utilizou método descritivo e exploratério com procedimento
bibliografico e documental, trazendo aspectos importantes acerca da salde numa
perspectiva judicializada no Brasil, visando obter um aprofundamento teérico do tema
abordado, tendo como acesso a bibliografia, 0 meio eletrénico para a sua realizacao.

2 BREVE CONTEXTO HISTORICO DO ATIVISMO JUDICIAL

Ao tratar do protagonismo do Judiciario sobre matérias que deveriam ser

debatidas e resolvidas pelos poderes legislativos e executivos — assuntos de suas



competéncias -, é importante observar como alguns processos se desenvolveram, dando
destaque para o sistema de revisdo de constitucionalidade das leis, como se deu a sua
origem e como a sua aplicabilidade vem se desenvolvendo ao longo dos tempos com a
atuacdo preponderante do Judiciario, transformando-se assim, na judicializacdo em varias
dimensdes.

Para tanto, se faz necessério, inicialmente, conhecer o conceito de judicializa¢do
que para Barroso (2009) representa a delegacdo para o Poder Judiciério de certos temas
que, antes eram solucionados por outros meios politicos inerentes as politicas
democraticas e que hodiernamente tem a finalidade de serem resolvidos por meios
judiciais. Em outras palavras, significa o avan¢o do Judiciario em demandas que
historicamente eram decididas em outras esferas politicas e, que atualmente, passaram a
contar com a atuacdo dominante do Judiciario para as mais diversas materialidades, entre
elas, o poder de decidir sobre a implantacéo de politicas publicas.

Os ensinamentos de Zaffaroni (1995, p. 46, 48), aludem que historicamente, o
tema envolvendo o Judiciério que se insurge em outras competéncias reporta-se ao Século
XIX, por ocasido do julgamento do caso Marbury versus Madison, quando em 1803 foi
admitido por John Marshall que o controle de constitucionalidade das leis deveria ser
resolvido pela Suprema Corte Norte Americana com base na Constitui¢do, tendo para
isso 0 entendimento de que, se as leis elaboradas pelo legislativo sofressem de alguma
inconstitucionalidade, a Suprema Corte e, ndo o préprio legislativo, estaria apta para
resolver as demandas com observancia dos critérios legais e constitucionais.

Assim sendo, na visdo de Zaffaroni (1995, p. 46, 48), a Constituicdo
preponderaria sobre qualquer ato infraconstitucional, uma vez que todo ato legislativo
que fosse de encontro aos preceitos constitucionais seria nulo e, nesse sentido, a atuacédo
do Judiciario para fazer a revisdo da constitucionalidade das leis se concretizou como a
“garantia da supremacia da Constituicdo”, tendo o caso Marbury versus Madison se
consolidado como “a primeira afirmacdo do controle judicial de constitucionalidade”.

Essa pratica, entretanto, ndo se estabeleceu apenas nos Estados Unidos da
América, ela se propagou para quase todos 0s paises, entre eles, os da América Latina,
uma vez que esta reproducao se deu tanto em paises de primeiro mundo, como em nagdes
em desenvolvimento (YEPES, 2007), tendo como fator preponderante a democratizagdo
dos paises latino-americanos, aspecto este que fortaleceu o poder Judiciario, tendo em
vista ser impensavel um governo ditatorial admitir a ingeréncia do Judiciario na sua
administracdo (RAMOS; DINIZ, 2014).
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Nesse panorama, a atuacdo determinante do Judiciario se deu nas ultimas
décadas a partir da democratizagdo na Ameérica Latina, o que ndo significou um processo
simples, mas uma construgdo demorada composta de questdes complexas, movidas pela
instabilidade politicas dos paises, bem como pelas reformas constitucionais, que através
de movimentos de incorporacdo de modelos, trouxe novas formas de normalizacédo das
instituicbes que culminou para a formagdo de um Judiciario autbnomo e independente
(ENGELMANN; BANDEIRA, 2017).

Assim, ap0s vencer os periodos ditatoriais e alcancar o Estado Democratico de
Direito, as Constituicbes democraticas trouxeram ao longo dos seus textos varios direitos,
que inobstante considerados fundamentais e de aplicabilidade imediata, art. 5°, § 1°,
(BRASIL, 1988), pela auséncia de atuacdo dos demais poderes, necessitam da
intervencdo do Judiciario para a sua materializacéo.

No Brasil, ap6s anos de ditadura, em 1988 foi promulgada a Constituicdo Federal
brasileira que trouxe em seu bojo, direitos e garantias para todos, e entre estas, figuram
as garantias dos juizes, quais sejam, da inamovibilidade, vitaliciedade e irredutibilidade
de vencimentos cuja explicacdo reside no fato de que o Judiciario tenha competéncia para
aplicar a lei independentemente de quem a elabore ou vete e, assim, se mantenha distante
e imparcial do meio politico, livre de quaisquer influéncias que possam interferir nas
decisbes dos magistrados (GICO JUNIOR, 2012).

Essas prerrogativas representaram um marco importante para o Judiciario na
medida em que essas vantagens asseguraram independéncia e autonomia administrativa
e financeira ao Orgdo, com competéncia para organizar o seu proprio orgamento, sendo
assim resultante do principio da independéncia dos poderes, bem como adquiriu
capacidade para se posicionar e enfrentar os poderes executivos e legislativos, inclusive
para decidir demandas relevantes entre governo e oposi¢do, assumindo assim um
protagonismo no meio politico (SADEK, 2004; SADEK, 2010).

Esse protagonismo foi motivado também pelo o que Barroso (2009, p. 12)
conceitua como “constitucionalizagdo abrangente” que se estabelece como o vasto
contetdo compreendido ao longo da Constituicdo que no entendimento que VIEIRA et
al. (2013, p. 07) atribuiu a varios temas pertinéncia de ordem constitucional
configurando-se como uma Constituicdo resiliente, uma vez que incorpora multiplos
interesses e abriga numerosos direitos; ordena também deveres e distribui poderes, bem

como realiza promessas, delineando objetivos de mudanca social e determina politicas
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publicas para todo o corpo social de forma a proporcionar 0 Seu ‘“compromisso
maximizador”, sem perder a sua estrutura de Lei Maior.

Colaborando também para a atuacdo do Judiciério, outro aspecto importante
trazido com a Constituicdo de 1988 se refere a organizacdo estrutural hierarquizada do
Poder Judiciario com trés graus de jurisdicdo composto pela justica de primeira instancia,
sendo esta estadual e federal e ainda justicas especiais, a saber, a Justica do Trabalho,
Eleitoral e Militar; o segundo grau de jurisdicdo que compreende os Tribunais Regionais
e Federais e o terceiro grau que compreende o Superior Tribunal de Justica (STJ) que
trata da interpretacdo das leis federais e o Supremo Tribunal Federal (STF), 6rgao
maximo guardido da Constituicdo (ENGELMANN; BANDEIRA, 2017), que teve a sua
competéncia majorada em funcdo da criacdo do remédio constitucional mandado de
injuncdo (SADEK, 2004), ferramenta de validacdo dos direitos fundamentais, garantidos
pelo art. 5°, LXXI da Lei Maior (BRASIL, 1988),

Assim, a estrutura do Judiciario brasileiro é dotada de autogovernabilidade, uma
Vez que organiza a sua estrutura com regimentos internos, departamentos, secretarias e
demais provimentos necessarios para a administracao judiciaria o que Ihe concedeu mais
autonomia para decidir e assim se posicionar com grande protagonismo nas decisfes que
envolvem os mais diversos temas atinentes a direitos e garantias fundamentais
(ENGELMANN; BANDEIRA, 2017).

Por forca da democratizacdo que ocorreu no Brasil, outros fatores semelhantes
se caracterizaram como impulsionadores desse protagonismo do Judiciario. Assim,
Ramos e Diniz (2014) destacam que os direitos politicos abrigados na Constituicdo
brasileira, bem como o direito das minorias sdo relevantes nessa questdo, tendo em vista
que as instituicdes de justica possuem a incumbéncia de afirmar a elaboracdo de atos
normativos que tenham por finalidade a garantia dos direitos desses grupos minoritarios.

Conforme entendem, Ramos e Diniz (2014), embora o Judiciario tenha se
projetado no sentido de concretizar direitos e garantias constitucionais que na maioria das
vezes sdo de responsabilidade de outras esferas de poder, a exemplos do executivo e
legislativo, muitas criticas tém surgido na medida em que é argumentada a legitimidade
desse poder para atuar nas demais &reas com a implantacdo de politicas publicas e
interpretacéo da lei quando omissa ou obscura para a realidade vivenciada.

Nessa perspectiva, Silva e Costa Junior (2011), informam que na realidade
brasileira existe uma expressiva atuacao dos juizes que impactam o ciclo de politicas, que

englobam todos os estagios, seja na sua instalagdo quanto na sua efetivacéo, uma vez que
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a atuacdo do Judiciério na dispensagdo de medicamentos por meio do Sistema Unico de
Saude (SUS), por exemplo, vem superando o controle da legalidade e da
constitucionalidade das leis. Nesses termos, o Judiciario passa a ser uma arena deciséria
com relevante capacidade de alterar o contedo das politicas publicas.

No entanto, as criticas atinentes a falta de legitimidade do Judiciario para
Garapon (1999, p. 41) ndo se sustentam, na medida em que h& uma precariedade do
legislativo na elaboracdo das leis que passaram a ser produzidas de forma débil
negacionista de direitos e motivadas por interesses desconectados do seu real proposito a

ponto de ser complementada pela atuacdo do Judiciario, conforme expressa:

Em numerosos paises, ha muito tempo a lei ndo é mais elaborada pelo
parlamento, mas por tecnocratas politicamente irresponsaveis. E isso que
enfraquece o papel de contrapoder do legislativo e afasta um pouco mais o
governante do governado. A eficacia de textos parlamentares é perturbada pelo
jogo de aliancas e de coalizBes, o qual faz com que a lei deixe de ser a
expressdo da vontade, para transformar-se na subtracéo de multiplas negagdes.
O compromisso anda de mdos dadas com termos frageis e disposicdes
ambiguas que ndo despertam discérdia. A lei torna-se um produto semi-
acabado que deve ser terminado pelo juiz.

Nesse sentido, os direitos e garantias fundamentais de que tanto as pessoas
necessitam e que Ihes sdo de direito ndo podem esperar a morosidade dos outros poderes,
mormente quando esses direitos sdo de aplicabilidade direta e imediata, na qual inexistem
condicionantes para a sua aplicacdo, uma vez que produzem efeitos desde 0 momento da
sua entrada no ordenamento juridico, bem como ndo necessitam de complementacédo
normativa por parte do legislador para a sua atuagéo.

Essa aplicabilidade direta e imediata é retratada nos ensinamentos de Silva
(2004), para quem tais normas sao incontestaveis quando confirmam, isentam, proibem,
garantem direitos, consideradas normas autoexecutaveis, a exemplo do direito a vida,
liberdade, seguranca, saude, trabalho, moradia e de varios direitos distribuidos ao longo
do texto constitucional, sendo estes direitos sociais que necessitam ser efetivados por
meio de politicas publicas socioecondmicas para que haja desenvolvimento das nagdes e,
nesse entendimento, para o desenvolvimento humano, posto que o desenvolvimento
humano esta inserido no rol dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil, conforme esta expresso no art. 3°, 11 (BRASIL, 1988) e, assim, promover 0 bem

de todos, rejeitando quaisquer tipos de discriminacéo.

49



3 A SAUDE NUMA PERSPECTIVA JUDICIALIZADA

No que se refere ao protagonismo do Judicidrio na saide no Brasil faz-se
necessario, antes de tudo, buscar no Ordenamento Constitucional vigente, como o direito
a saude esta ali assentado. Na Constituicdo Federal brasileira, a satde figura como um
direito fundamental e social, uma vez que o art. 6° contido no Titulo Il dos direitos e
garantias fundamentais e Capitulo Il dos direitos sociais concede para a saude essa
titularidade e, mais ainda, o art. 196 assentado no Titulo VI1II da Ordem Social e Capitulo
Il da Seguridade Social dispde que a saide € um direito de todas as pessoas e que o Estado
tem o dever de prover essa garantia através da implantacdo de politicas sociais e
econdmicas que tenham por finalidade a mitigacdo dos riscos de doencas e de outros
prejuizos, bem como efetivar o acesso a salde de forma universal e igualitaria que
promova a protecao e recuperacio da salide (RAMOS; ROSARIO; ALMEIDA, 2021;
BRASIL 1988).

Nessa assertiva, o direito a salde esta posicionado como norma constitucional
de eficécia plena, com aplicabilidade direta e imediata, sendo assim, inconteste a sua
efetivacdo que deve ser promovida por meio do Estado (RAMOS; ROSARIO;
ALMEIDA, 2021). Nesse enquadramento, faz-se necessario entender o conceito de saude
tanto no contexto nacional quanto na conjuntura internacional, sendo este um conceito
que se reporta a todas as nagdes que fazem parte da Organizacdo das Nacdes Unidas
(ONU), tendo em vista que a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) é um organismo da
sua competéncia (CASTILLO; GARRAFA; CUNHA; HELLMAN, 2017)

O conceito de saude para a OMS refere-se a um estado de completo bem-estar
que incorpora o fisico, 0 mental e o social, e ndo se limita a auséncia de doenca ou de
enfermidade; além disso, a OMS coloca a saude como um dos principios basilares que
fornece felicidade e seguranca para todos os povos, sem nenhum tipo de discriminacédo
pertinente a raca, religido ou convicgdes politicas e socioeconémicas (OMS, 1946). Nesse
entendimento, Castillo, Garrafa, Cunha e Hellman (2017, p. 2152) esclarecem que 0
predmbulo da Constituicdo da OMS foi complementado pela Nota Descritiva 323/2015
colocando a saide como um direito ndo isolado, mas que se complementa com outros

direitos, conforme expressa:

Considera explicitamente a la salud um derecho humano cuando cita que: “El
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goce del derecho a la salud esta estrechamente relacionado com el de otros
derechos humanos tales como los derechos a la alimentacion, la vivienda, el
trabajo, la educacion, la no discriminacidn, el acceso a la informacion y la
participacion”. O cuando admite que: “Las politicas y programas de salud
pueden promover o violar los derechos humanos, en particular el derecho a la
salud, em funcién de la manera en que se formulen y se apliquen”.*

Essa declaracdo da Constituicdo da OMS e dos demais organismos
internacionais, tais como a Declaragdo Universal de Direitos Humanos, o Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e a Convencdo sobre o0s
Direitos das Criancas elevam a satde a esfera de direito humano fundamental (RAMOS,
2014) e, como tal, necessita da promocdo e protecdo do Estado para que haja efetividade
desse direito que estd assentado na Carta Magna brasileira e, de forma mandamental
esclarece que a materialidade desse direito oportuniza a cidadania dos individuos por
meio da sobrevivéncia digna dos seres humanos (BRASIL, 1988).

Uma vez abrigado pela OMS e pelos outros organismos internacionais, o Brasil
elaborou a sua legislacdo que rege o sistema de saide. Assim, no Brasil, a legislacdo
regente do SUS, a Lei 8.080/90, foi criada no contexto da redemocratizagdo do Brasil,
por meio de esforcos do Movimento Brasileiro de Reforma Sanitaria apos a VIII
Conferéncia Nacional de Saude que ocorreu em 1986, em cuja oportunidade foram
debatidas as orientacfes para implementacdo do SUS (NAKAMURA; CAOBIANCO,
2019).

O SUS por ser um sistema publico, o seu financiamento € provido por toda a
sociedade tanto de forma direta quanto indireta conforme a lei determinar, por intermédio
de recursos de todos os entes da federacdo e de contribuicGes sociais, conforme estabelece
o art. 195 da Constituicdo brasileira, tendo por base principios e diretrizes que o norteiam
(BRASIL, 1988).

Sobre aos principios norteadores do SUS merecem destaque 0s ensinamentos de
Ramos e Diniz (2019), ao fazerem um panorama que explicam a universalidade,
igualdade, integralidade, unidade, descentralizacdo e hierarquizacdo. Para as autoras, 0

principio da universalidade estd intrinsecamente relacionado ao direito fundamental a

! Considera explicitamente a satide um direito humano quando cita que: "O gozo do direito & salide esta
intimamente relacionado ao de outros direitos humanos, como o direito a alimentacdo, moradia, trabalho,
educacdo, ndo discriminagdo, acesso a informagdo e participacdo. Ou quando admite que: “As politicas e
programas de salde podem promover ou violar os direitos humanos, em particular o direito & salde,
dependendo da forma como sdo formulados e aplicados. (CASTILLO, GARRAFA, CUNHA e
HELLMAN, 2017, p. 2152, traducdo nossa).
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salde, tendo em vista que este se insere na dignidade do ser humano, sendo assim um
direito nato que independentemente do carater contributivo, pode ser exigido por todas as
pessoas, ao Estado, a sua promocao.

Atinente a igualdade, este exprime o principio da isonomia trazido do art. 5° da
Constituicdo Federal brasileira (BRASIL, 1988), em que todos sdo iguais perante a lei,
excluindo quaisquer privilégios, distin¢es ou preferéncias, isto é, todos podem participar
das mesmas acBes em salde e receber tratamentos isondmicos, ainda que grupos
vulneraveis, como criancas, idosos, mulheres e pessoas com deficiéncias, possam ter
atendimento diferenciado caracterizando a isonomia material.

Ainda no entendimento das autoras, a integralidade esta relacionada as
dimensdes da horizontalidade e da verticalidade, onde a vertente horizontal reclama pela
prevencdo e tratamento no contexto coletivo e individual buscando o atendimento em
todas as situacdes de complexidade e o enquadramento vertical relaciona-se com a salde
em sua concepgdo mais ampla.

Pelo principio da unidade, as autoras entendem que este articula e coordena a
alocacdo dos recursos sociais em todo o territorio nacional, o que concede possibilidades
ao cidadao para recorrer a outras localidades, caso ndo exista recursos na sua regiao.

J& o principio da descentralizacdo tem como premissa a distribuicdo de
incumbéncias entre os entes da federacdo, dando relevancia para os municipios, tendo em
vista que este € o principal provedor dos recursos na area da salde, deixando a cargo dos
Estados e da Unido, somente aqueles que fujam da competéncia municipal, bem como
aqueles para os quais 0s municipios ndo disponham dos recursos necessarios.

Com relacdo a hierarquizacao, esta, segundo as autoras, busca pela organizacdo
do sistema por meio das circunstancias de complexidade das enfermidades, ou seja, pelos
niveis primarios, secundarios e terciarios, em que o primeiro se da pela baixa
complexidade, a primeira porta de entrada em que séo realizados consultas e pequenos
procedimentos curativos; o nivel secundario se insere na média complexidade ja
atendendo a pequenos intervencdes cirlrgicas e o nivel tercidrio abrange a alta
complexidade que compreende cirurgias mais complexas e, que assim, exigem um
aparato mais bem estruturado.

Com os principios norteadores, o SUS tornou-se referéncia no atendimento a
salide, uma vez que a todos € garantido esse direito e, portanto, é considerado um modelo
de saude publica na América Latina, que conforme Castillo, Garrafa, Cunha e Hellman

(2017, p.2154) o “Brasil tiene una experiencia historica reconocida en la conformacion
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de un Sistema Universal de Salud basado em la idea de acceso gratuito, universal e
integral”?, no entanto, o acesso as politicas publicas de salide nem sempre tém se
caracterizado de forma convencional, na medida em que na maioria das vezes o Judiciario
precisar intervir para que essa garantia seja efetivada.

Nesse sentido, pela busca da efetividade desse direito, a satde tem passado pelo
processo de judicializagdo, um tema polémico que envolve o Poder Judiciario, sob alguns
aspectos, conforme corrobora Ramos e Diniz (2016) em que a problematica ndo se da
apenas pelo quantitativo de acdes que tramitam no Judiciario, mas principalmente pelo
teor de complexidade que envolve o tema, compreendendo desde a legitimidade do
Judiciario para a conducdo das politicas publicas, até a concretude do direito a saude,
tendo em vista a escassez de recursos pelos quais passam o sistema de salde, pois
conforme esclarece Costa; Pitta e Ramos (2020), a judicializacdo da satde tem como
premissas buscar nas instancias judiciais alternativas para a garantia de acesso a
medicamentos ou a tratamento no SUS ou, ainda, no sistema privado de salde.

Nessa perspectiva, embora a judicializacdo seja uma forma de garantia do direito
a saude, algumas situacfes devem ser ponderadas, a fim de evitar que o Judiciario seja
transformado na Ultima saida para garantia de toda prestacdo de saude, desconsiderando
outros critérios para a sua efetivacdo, que com base nos ensinamentos de Ramos e Diniz
(2016), torna-se necessario o entendimento de que mesmo o direito & saude sendo
universal ndo o coloca na posi¢cdo de pronto atendimento para todas as reivindicacdes
judicializadas sem a observancia dos critérios que diferenciam interesses pessoais e
necessidades que realmente devem ser atendidas.

Nesse cenario, pela busca do Judiciario, nos Gltimos anos tém-se verificado um
nimero cada vez mais expressivo de demandas de assisténcia a salde, uma préatica
constante na busca dessas garantias, cujas acGes versam sobre o fornecimento de
medicamentos, proteses, Orteses e demais procedimentos médicos (SCHULZE, 2018).
Assim, atinente ao tema satde, comumente, sdo visualizadas decisdes baseadas somente
em fundamentacdes juridicas, olvidando as evidéncias cientificas com relacéo a eficécia
e eficiéncia dos produtos a serem adquiridos (SCHULZE, 2018).

Para tanto, o Judiciario deve atentar-se para as especificidades dos casos

2 0 Brasil possui reconhecida experiéncia histérica na criagio de um Sistema Universal de Salde baseado
na ideia de acesso gratuito, universal e integral. (CASTILLO, GARRAFA, CUNHA e HELLMAN, 2017,
p. 2154, traducdo nossa).
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concretos, amparados pelo principio da razoabilidade com base nos critérios legais e
constitucionais que Barroso e Barcellos (2003) conceituam como um aliado na protegéo
dos direitos fundamentais por orientar quanto a interpretacdo da norma e por ser um
limitador dos atos discricionarios do julgador, objetivando a melhor solucéo para o litigio.
Barroso (2009) ainda destaca que o Poder Judiciario ndo pode manter-se alheio aos
possiveis efeitos das suas decisdes, inclusive para ignorar consequéncias prejudiciais aos
direitos e garantias fundamentais, sendo preponderante a sua participagdo dentro dos
limites constitucionais estabelecidos no ordenamento juridico.

Assim, o direito a saude é referenciado como um direito social e, por conseguinte
um direito fundamental que carece de politicas publicas para a sua efetividade. Todavia,
por forca da inércia dos demais poderes, os cidaddos vao em busca do Judiciario e essa
alta demanda na salde retrata a busca pela efetividade desse direito o0 que resulta no
protagonismo do Judiciario em temas que muitas das vezes nao sdo de sua competéncia
(ALMEIDA; CAMARAO; RAMOS, 2021).

Embora, essa préatica seja benéfica na resolugdo das demandas envolvendo
direitos e garantias, entre elas, o direito a saude, que € um dos pilares para o
desenvolvimento social, Barroso (2009, p.21), adverte e faz uma analogia da
judicializag¢do a um “antibio6tico poderoso, cujo uso deve ser eventual e controlado”, uma
vez que 0 seu uso em doses excessivas pode provocar o risco da morte pela tentativa da
cura, isto €, a moderacdo nos processo da judicializacdo deve ser observado para que 0s
resultados positivos sejam maiores gque 0S prejuizos que por ventura possam ser
ocasionados pelo protagonismo desproporcional do Judiciario.

Nesse segmento da desproporcionalidade advinda do Judiciario, Barroso (2009)
ainda adverte que deve haver uma autocontencdo em favor das instancias tipicamente
politicas na elaboracgédo e implantacao de politicas publicas, isto é, os Poderes Legislativos
e Executivos, uma vez que estes, sdo 0s principais atores envolvidos no quesito das

politicas publicas.

4 A SAUDE COMO FATOR PROPULSOR DE DESENVOLVIMENTO SOCIAL

A OMS além de expressar que a saude engloba outros direitos como falado

alhures, a satde também é considerada um dos principios basilares que fornece felicidade



e seguranca para todos os povos, sem qualquer tipo de discriminacgéo de raca, religido ou
de convicgdes politicas e socioeconémicas (OMS, 1946), o que coloca a satide como um
fator propulsor do desenvolvimento social.

O tema desenvolvimento das sociedades remete as questGes voltadas para
economia, renda, riqueza, industrializacéo, tecnologias e outros progressos que perfazem
o0 crescimento de um pais.

No entanto, essa concepcdo ndo pode ser refletida tdo somente no aspecto
econbmico, isto €, a visdo social deve ser contextualizada para englobar o
desenvolvimento no aspecto socioecondmico, conforme os ensinamentos de Amartya Sen
(2018, p.53), que a despeito de ser economista de formagéo, tem na sua compreensao de
que o desenvolvimento ndo esta focado somente no proveito econémico. Em suas

palavras:

E importante salientar que esse resultado, se corroborado também por outros
estudos empiricos, ndo demonstraria que a expectativa de vida ndo se eleva
com o crescimento do PNB per capita, mas indicaria que a relacdo tende a
funcionar particularmente por meio do dispéndio publico com servicos de
salde e por meio do éxito na eliminagdo da pobreza. O principal é que o
impacto do crescimento econémico depende muito do modo como seus frutos
sdo aproveitados.

Para este autor, o crescimento é retratado no plano do desenvolvimento social,
ou seja, para ele ndo sdo apenas os fatores econdmicos que ditam os rumos do progresso
de uma nacdo, uma vez que estes, embora sejam de grande importancia, ndo sao os fins,
mas considerados apenas 0s meios, através dos quais, 0 desenvolvimento pode ser
alcancado, uma vez que “outros determinantes, como as disposi¢des sociais € econdomicas
(por exemplo, os servigcos de educacdo e saude) e os direitos civis (por exemplo, a
liberdade de participar de discussdes e averiguagdes publicas)”, sdo de vital importancia
para a sua obtencdo (SEN, 2018, p. 12).

Na visdo de um desenvolvimento focado no social, Sen (2018) menciona que as
oportunidades sociais sdo garantias essenciais para o desenvolvimento humano e social
do individuo, que por meio de politicas publicas, tornam-se capazes de fazer a sua propria
transformacéo social, influenciando diretamente no meio social em que vivem, uma vez
que as suas agdes sdo beneficas a si proprias e influenciam as demais pessoas da
sociedade.

Colaborando com a visdao de que a salde esta voltada diretamente para o
desenvolvimento das sociedades, Ramos (2014) expde que o direito a salde € de vital

importancia para o desenvolvimento das sociedades e aponta que as sociedades de maior
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desenvolvimento socioecondmico sdo aquelas em que apresentam melhores condicdes
sanitarias.

A contrério senso, uma sociedade em que ndo ha politicas publicas voltadas para
a salde nao pode configurar-se com um meio adequado de desenvolvimento social, uma
vez que pessoas limitadas pela doenca ndo conseguem contribuir no meio em que vivem,
ocasionando uma assimetria na coletividade, conforme esclarece Daniels (2008, p.11),
“se as pessoas tiverem saude, de forma equitativa poderdo ter as mesmas oportunidades,
a contrassenso, a balanca nao sera justa para aqueles que ndo estdo em pelo gozo de sua
saude o que desencadeia um desequilibrio social”.

Globekner (2011) concorda com essa perspectiva e coloca a salde como justica
distributiva, posto que é um direito, o qual permite que todos participem das vantagens
advindas do desenvolvimento, reconhecido na extensdo social, quer dizer, o cuidado
dispensado as pessoas € 0 mesmo para a sociedade como um todo, em que a salde €
materializada como justica social.

No entanto, para que o desenvolvimento tenha evolugdo em uma sociedade,
diversos obstaculos devem ser removidos. Assim, Sen (2018) aponta que o0
desenvolvimento consiste na eliminacdo de privacGes de liberdades que limitam as
escolhas e oportunidades das pessoas de exercer ponderadamente sua condi¢do enquanto
agentes de sua propria mudanca e na concepcdo deste autor as privacdes consistem na
pobreza, na auséncia de servicos publicos e na privacdo do estado democratico de direito.

Assim sendo, para que a saude seja inserida no contexto de justica social e, por
conseguinte, seja efetivada, este direito carece de que todos os entes, incluindo o Estado
e a sociedade civil sejam participativos a fim de que cada um dé a sua contribuigcdo nessa
construcdo que deve ser moldada por um processo democratico participativo para que 0s
direitos sejam respeitados em que “Politicas publicas, leis, decisdes, instrumentos de
participacdo, ou seja, todos os tijolos devem ser aproveitados e devem refletir o ideal
constitucional de satde.” (DELDUQUE; OLIVEIRA, 2009, p. 110).

Nesse entendimento em que a salde € um direito social, que se compatibiliza
com os fatores socioeconémicos, ambientais e educacionais, esta carece, portanto, da
protecdo do poder publico na implementacéo e execucdo das politicas publicas voltadas
para a garantia desse direito que ndo pode se configurar apenas como ac@es individuais,
antes envolvem também todas as esferas governamentais (RAMOS; DINIZ, 2017).

Embora o direito a salde possa se configurar somente se houver um Estado

desenvolvido social, econdmico e culturalmente para agir em prol das garantias desse
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direito que forneca condicbes para o desenvolvimento das pessoas, no que tange a
mitigacdo da violéncia, bem como o aumento da riqueza por meio da reducdo do
desemprego, é importante ressaltar que o uso correto do meio ambiente e outros aspectos
socioeconémicos devem ser nivelados ao direito a saude, de forma que estes também se
configurem vitais para a sociedade (RAMOQOS, 2014).

Inobstante a satde ser um dos pilares de desenvolvimento social, posto que sem
ela os individuos ndo conseguirdo ter uma vida digna e, por conseguinte, ndo serdo
agentes capazes de transformar as suas proprias realidades, alguns entraves impedem que
essa garantia seja acessivel a todos de quem dela necessitam.

Assim, por reiteradas vezes, o Judiciario intervém para a materializacdo das
politicas publicas, o que corrobora o entendimento de que nem sempre as politicas
publicas sdo implementadas por quem de direito e, nesse sentido, faz-se necessaria a
ingeréncia do Judiciario o que contribui a cada dia para a perpetuacdo da judicializacdo
da saude, posto que a saude das pessoas ndo pode depender da inércia dos Poderes
Legislativos e Executivos, e essa circunstancia impulsiona as pessoas a buscarem o
judiciario, afinal a satde é parte essencial que constitui a dignidade da pessoa humana tdo
bem expresso no art. 1* da Constituicdo Federal brasileira, sendo esta prerrogativa

imprescindivel para o desenvolvimento social.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa realizou um estudo acerca da judicializacdo no tocante a
salde e como este fenémeno tem se manifestado na implementacéo de politicas publicas
como fator de desenvolvimento social.

Para tanto, fizemos um breve relato do ativismo judicial descrevendo o seu
histérico no mundo e no Brasil, descrevendo o0s eventos que contribuiram para a sua
implantacdo e como este fendmeno vem se perpetuando no tocante as politicas publicas,
tendo em vista que o ativismo judicial tem impactado no controle da legalidade no que
diz respeito a legalidade das leis, sustentando o Judiciario como uma arena decisoria com
relevante capacidade de alterar o contetido das politicas publicas.

Evidenciamos que a salde ndo se constitui somente em auséncia de doencas,

mas a um completo bem-estar do ser humano no plano fisico, mental e social, bem como
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se caracteriza por um computo de outros direitos, incluidos neste espaco, a moradia, a
alimentacdo, o trabalho, a educac&o, o lazer, entre outros essenciais que elevam a salde
como direito social.

Analisamos os principios do SUS e como estas diretrizes quais sejam, a
universalidade, igualdade, integralidade, unidade, descentralizacdo e hierarquizacao
norteiam a sua estrutura a fim de que todos possam participar das politicas publicas em
salde promovidas por este importante instituto, que independentemente de contribuicéo
deve ser acessivel a todos quem dele necessitem.

Analisamos ainda o direito a saide como um direito fundamental basilar que por
forca dos principios constitucionais deve ser garantido pelo Estado para que os cidadaos
vivenciem materialmente esse direito e, assim, o direito a salde tenha aplicabilidade
direta e imediata, de forma gque ndo existam impedimentos para a sua aplicacdo, uma vez
que os direitos fundamentais produzem efeitos desde o0 momento da sua entrada no
ordenamento juridico, bem como ndo necessitam de complementagdo normativa por parte
do legislador e nem ébice por parte dos julgadores alegando omissao da norma.

No contexto da salde sob uma perspectiva judicializada, evidenciamos que o
Judiciario tem tido uma atuacdo preponderante, uma vez que a inércia do Legislativo e
do Executivo, atores principais nessa demanda, tem dado legitimidade para o Judiciario
agir e, assim, efetivar o direito a satde.

No plano da saude como fator impulsionador de desenvolvimento social,
expomos que ndo apenas 0s quesitos voltados para o aspecto econdémico sdo importantes
nessa construcdo, isto €, essa concep¢do deve ser refletida em todo o contexto social
compatibilizando com os fatores socioecondmicos, ambientais e educacionais, que
carecem da protecdo do poder publico na implementacdo e execucdo das politicas
publicas voltadas para a garantia desse direito que ndo pode se configurar apenas como
acOes individuais, antes envolvem a sociedade civil como também todas as esferas
governamentais.

Inferimos ainda que embora a judicializacdo nas demandas sociais seja uma
pratica promissora, é preciso ponderacdo na tomada das decisdes, a fim de que os
prejuizos advindos das decisdes judiciais ndo sejam inestimaveis em detrimento dos
resultados requeridos por forca da atuacao desproporcional do Judiciario.

Assim, compreendemos que embora a salde seja um sustentaculo para o
desenvolvimento social, posto que sem ela os individuos ndo conseguirdo ter uma vida

digna e, por conseguinte, ndo serdo agentes capazes de transformar as suas préprias
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realidades, alguns entraves impedem que essa garantia seja acessivel a todos de quem
dela necessitam e, nesse sentido, por reiteradas vezes, o Judiciério intervém para a
materializacdo das politicas publicas, o que corrobora o entendimento de que nem sempre
as politicas publicas sdo implementadas por quem de direito.

Nessa concepcdo, faz-se necessario a ingeréncia do Judiciario o que contribui a
cada dia para a perpetuacdo da judicializacdo da satde, como uma propulséo significativa
para o desenvolvimento social, posto que a falta de acesso a salde, e, por conseguinte, a
falta da saude, por negligéncia dos atores responsaveis torna-se impensavel a dignidade

da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.
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