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RESUMO: A CF/88 assegura a todos os cidadaos uma grande diversidade de
direitos, que devem ser prestados inteiramente pelo ordenamento juridico. Em
decorréncia da morosidade e da omissao dos demais poderes, o Judiciario esta,
cada vez mais, sendo invocado como mecanismo de garantia e efetivagcdo dos
direitos omissos. Essa pratica € um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituicao, expandindo o seu sentido e alcance, de modo que o Judiciario possa
defender os direitos dos cidadaos, ndo raras vezes tendo seus direitos omitidos por
parte da administracdo publica. Desse modo, a ideia de ativismo judicial esta
associada a uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizagao
dos valores e preceitos constitucionais, com maior interferéncia no ambito de
atuacdo dos outros dois Poderes. O ativismo judicial tem um papel ainda mais
importante no tocante a um dos principais direitos dos cidadaos: o direito a saude
visto 0 mesmo ser negligenciado, na maioria das vezes pela administragcao publica.
Temos assim, um sistema judicial que atua proativamente como mecanismo de
garantia da saude, que deveria ter realizado espontaneamente essa prestacéo
social. A relevancia desse artigo constitui em compreender o sistema do ativismo
judicial a partir de uma analise da fundamentacao teorica, percebendo que, de
maneira soberana, o Judiciario se torna habil de garantir e efetivar o direito a saude
dos cidadaos.

PALAVRAS-CHAVE: Ativismo Judicial; Direito a Saude; Instrumento de Garantia.

ABSTRACT: The CF/88 ensures all citizens a wide range of rights, which must be
provided entirely by the legal system. Due to the length and the omission of the other
branches, the judiciary is increasingly being invoked as a mechanism for ensuring
interpreting the Constitution, expanding its meaning and scope, so that the judiciary
can uphold the rights of citizens, often having omitted their rights by the government.
Thus, the idea of judicial activism is associated with a greater and more intensive
involvement of the judiciary in achieving the values and constitutional principles, with
greater interference in the sphere of action of the two other branches. The judicial
activism has an even more important role in respect of one of the main rights of
citizens: the right to health since it be overlooked, mostly by government. Thus we
have a judicial system that acts proactively as a mechanism for ensuring health; we
should have done this spontaneously social benefit. The relevance of this article is to
understand the system of judicial activism from an analysis of the theoretical basis,
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realizing that, in a sovereign manner, the judiciary becomes able to secure and carry
the right to health of citizens.
KEYWORDS: Judicial Activism; Right to Health; Guarantee Instrument.

INTRODUCAO

O nosso ordenamento juridico atual € constituido pelo regime
Presidencialista, por meio do qual vigora um principio basilar, qual seja, o da
separacgao de poderes, de modo que estes: Legislativo, Executivo e Judiciario, sejam
independentes e harménicos entre si. Dessa forma, cada um tem sua autonomia e
autoridade para atuar de maneira soberana, de modo que nao haja intervencao de
um sobre o outro. Destaca-se que o Judiciario € o guardiao da Constituicao e deve
fazé-la valer, em nome dos direitos fundamentais e dos valores e procedimentos
democréticos, inclusive em face dos outros Poderes. Eventual atuacao
contramajoritaria, nessas hipoteses, se dara a favor, e ndo contra a democracia.

Devido a negligéncia por parte do Executivo, do Legislativo e da prépria
administragdo publica, o Poder Judiciario, tem, cada vez mais sido chamado para
fazer garantir e aplicar direitos de competéncia daqueles. Essa atuacgdo ferrenha do
Judiciario em fazer cumprir o que esta disposto na Constituicao Federal de 1988 é o
que chamamos de ativismo judicial. “O ativismo judicial se caracteriza por um modo
proativo de interpretacado constitucional pelo Poder Judiciario, de modo que, nao
raro, os magistrados, na solugdo de controvérsias, vao além do caso concreto em
julgamento e criam novas construgdes constitucionais”. (SILVA, 2013, p. 1).

E importante ressaltar o papel do ativismo judicial no direito & satde, visto a
administragdo publica ndo cumprir seu dever de garantir o referido direito. O direito a
saude publica encontra-se positivado na Constituicdo Federal expressamente nos
artigos 6° e 196, sendo um direito social e fundamental, e, portanto, um dever do
Estado. A saude é inerente aos ser humano, bem como a sua vida com dignidade,
concretizando assim o direito fundamental e social. A saude é um direito de todo o
cidaddo cabendo ao Estado o dever de garantir e efetivar por meio de politicas
publicas, sociais e econémicas, com o intuito de minimizar doencgas, agravos e
principalmente prevenindo a sociedade por meio da informagéo e da educagéo.

Ocorre que o texto sobre a saude nao passa de mera ilusao, isto porque a
administragdo publica se omite do dever de garantir e efetivar o referido direito,
fazendo com que o mesmo seja reduzido a condicdo de mero conceito. O setor
administrativo, agindo de maneira omissa, cria dificuldades para a prestacdo do
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servico a saude, impedindo os cidadaos de terem acesso a um direito fundamental.
A par dessa atitude da administracao publica, o Judiciario ha de ser invocado para
intervir e garantir a aplicabilidade do referido direito fundamental. Pretende-se,
assim, com o presente ensaio, demostrar que o Judiciario age proativamente para
garantir o direito a saude, previsto no texto constitucional e, por conseguinte, forma

de efetivacao das politicas publicas de saude.

1 ESTADO, DIREITO E SOCIEDADE: NOVAS PERSPECTIVAS

A sociedade evoluiu e com ela também evoluiram as necessidades e os
direitos fundamentais do cidaddo, o qual postula a efetivacdo destes as portas do
judiciario. O Direito moderno € fruto de uma cultura a qual esta inserida em um
contexto histérico, social e ideoldgico que acaba por influenciar diretamente na sua
producgéo. Os principios e valores do sistema juridico brasileiro informam e formam a
atividade jurisdicional de modo a assegurar a realizagdo do objetivo principal desta,
qual seja a pacificagéo social com justica e celeridade.

No Estado Liberal positivista, o Estado era uma Republica, sendo regido por
dois principios fundamentais: primeiro, o principio da distribuicdo, embasado no
principio da liberdade, sendo o homem fundador e fundamento do Estado. A
liberdade do particular estava em fazer tudo o que nao era proibido e a liberdade do
Estado se encontrava em fazer apenas o que a lei permitisse. O segundo principio,
que conduziria o Estado Liberal, era o da organizacédo, o qual, por sua vez, deu
origem ao principio da separagéao dos poderes, promovendo uma especializagdo das
fungdes estatais.

Nesse contexto surgem, no modelo de Estado Liberal, os direitos de primeira
geragao, baseados no principio da liberdade, os quais guardam relagdo com o0s
direitos e as liberdades individuais, quais sejam: o direito a vida, a liberdade politica,
o direito de asilo, o direito de propriedade, etc. Ocorre que, o0 modelo de justica
liberal ndo era mais suficiente para dar conta dos anseios de uma sociedade
complexa, multicultural e com bases eminentemente democraticas. Nasce entdo, o
modelo de Estado Social, os direitos de segunda geracgéo, fundados no principio da
igualdade por via do reconhecimento de direitos de carater coletivo, com énfase nos
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direitos econ6micos, sociais e culturais (o direito a educacéao, a saude, a seguridade
social).

Porém, esse modelo de gestao sobrecarregou o Estado, levando-o a uma
nova crise que deu origem ao Estado de Direito, um programa de agédo para
governantes e governados, adquirindo carater eminentemente politico. O povo,
cansado de esperar pelas mudancas programaticas do Estado de Direito, abre
caminho para o Estado Democratico de Direito, que nasceu para atuar como gestor
publico, provendo de forma concreta os objetivos, finalidades e principios definidos
na Constituicdo. Nesse novo Estado, a norma constitucional € uma das principiais
bases da democracia, que visa contemplar esse atual momento social e as multiplas
formas de producéo do Direito.

Um aumento nas demandas gera um déficit de efetivacdo de direitos
fundamentais, obrigando os trés Poderes estatais a dar uma resposta socialmente

satisfatoria a elas. Cada um dos trés Poderes responde de acordo com suas
possibilidades: o legislativo amplia o controle e apreciacdo politica do poder
executivo, bem como reduz sua atividade de legislar; o executivo efetua
investimentos preventivos, curativos e compensatorios frente aos problemas sociais
por meio das politicas publicas; e o judiciario avanca em direcado a comunidade,
além de desenvolver agdes concretizadoras de direitos, tais como saude, educacao,
trabalho e seguranca, os quais ndo recebem a devida aten¢cado dos outros poderes
estatais, embora previstos no sistema juridico patrio.

Assim, uma postura ativista do Poder Judiciario, sob uma visdo positiva do
ativismo judicial, passa a ser necesséria e imprescindivel para permitir uma efetiva
garantia dos direitos fundamentais do cidaddo. “O ativismo judicial, por sua vez,
expressa uma postura do intérprete, um modo proativo e expansivo de interpretar a
Constituicao, potencializando o sentido e alcance de suas normas, para ir além do
legislador ordinario. Trata-se de um mecanismo para contornar, bypassar 0 processo
politico majoritario quando ele tenha se mostrado inerte, emperrado ou incapaz de
produzir consenso”. (VERBICARO, 2012, p. 17).

Com os direitos fundamentais insculpidos no texto constitucional e a
ampliacdo e a facilitacdo do acesso a justica, a populagdo que, até entdo, era
excluida de qualquer mecanismo de poder, e ante a omissdo dos poderes para
efetiva-los, passou a exigir que o Judiciario se manifestasse a fim de ver garantidos
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aqueles direitos assegurados pelo poder constituinte. E neste cenario que comegam
aparecer as primeiras manifestacdes do novo neoconstitucionalismo, surgindo, no

Brasil, a denominada judicializa¢do da politica e o ativismo judicial.
2 O ATIVISMO JUDICIAL E A JUDICIALIZACAO

Ha uma grande proximidade entre a judicializagdo e o ativismo judicial,
porém o primeiro, no Brasil, se refere a “uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica”.
(BARROSO, 2009, p. 6). Ja o ativismo judicial se caracteriza pela “escolha de um
modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e
alcance”. (BARROSO, 2009, p. 6). O ativismo surge dentro de um quadro imovel dos
demais poderes (legislativo e executivo) aos clamores sociais; ele nasce das
demandas democraticas do povo nao satisfeitas.

O ativismo judicial caracteriza um comportamento, atitude ou decisdo da
magistratura visando a revisdo de questdes e temas de competéncia, a principio de
outras instituicoes ou poderes. A judicializacao da politica configura a condicdes
juridicas, politicas e institucionais mais amplas e estruturais que favorecem a
transferéncia do poder decisorio legislativo-executivo para o judiciario.

Na adesdo da postura ativista, o juiz atua de modo progressista em relacéo
ao reconhecimento, garantia e promogédo dos direitos fundamentais. O ativismo
judicial propde que o tribunal aceite as orientacbes das clausulas constitucionais
vagas (direitos fundamentais e principios constitucionais). O tribunal assume uma
postura politica e é beneficiado com o texto Constitucional, que permitiu maior
liberdade de interpretar a legislacdo, preenchendo as lacunas e as omissdes
legislativas. Neste sentido, o Ministro Gilmar Mendes, ao se manifestar acerca da
possibilidade do Supremo preencher as lacunas e omissdoes da legislacao
infraconstitucional foi categ6rico ao afirmar que o agir do tribunal “Nao é por razdes
ideolégicas ou pressdo popular. E porque a Constituicdo exige. Nos estamos
traduzindo, até tardiamente, o espirito da Carta de 88, que deu a corte poderes mais
amplos.” demonstrando como a questdo se coloca na atualidade. (MENDES, 2008,
p. 13).

Deve-se reconhecer que a atitude proativa de realce € algo que vem sendo

edificado na maneira como a corte mais alta do pais vem se envolvendo em
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assuntos anteriormente repelidos do controle judicial, por conterem temas politicos.
Esta postura, contudo, decorre de uma mudanca na forma como o Supremo Tribunal
Federal vem se manifestando em temas polémicos e de complexidade, que, muitas
vezes, sdo levados a segundo plano pelo Legislativo.

A postura ativista se manifesta por meio de diferentes condutas, que

incluem:

(i) a aplicagdo direta da Constituicdo a situagcdes ndo expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacdo do
legislador ordinario; (i) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos
que os de patente e ostensiva violagao da Constitui¢ao; (iii) a imposi¢do de
condutas ou de abstencdes ao Poder Publico, notadamente em matéria de
politicas publicas. (BARROSO, 2009, p. 6).

O oposto do ativismo € a autocontencdo judicial, conduta pela qual o
Judiciario procura reduzir sua interferéncia nas ac¢des dos outros Poderes, conforme
se extrai das palavras de Barroso:

(i) evitam aplicar diretamente a Constituicdo a situagées que nao estejam no
seu ambito de incidéncia expressa, aguardando o pronunciamento do
legislador ordindrio; (ii) utilizam critérios rigidos e conservadores para a
declaragéo de inconstitucionalidade de leis e atos normativos; e (iii) abstém-
se de interferir na definicdo das politicas publicas. (BARROSO, 2009, p. 6).

Até o advento da Constituicdo de 1988, essa era a inequivoca linha de
atuacao do Judiciario no Brasil. A principal diferenca metodoldgica entre as duas
posicoes estd em que, em principio, o ativismo judicial procura extrair o maximo das
potencialidades do texto constitucional, sem, contudo invadir o0 campo da criagao
livre do Direito. A autocontencao, por sua vez, restringe o espago de incidéncia da
Constituicao em favor das instancias tipicamente politicas. (BARROSO, 2009, p. 7).

O binébmio ativismo-autocontencao judicial estd presente na maior parte dos
paises que adotam o modelo de supremas cortes ou tribunais constitucionais com
competéncia para exercer o controle de constitucionalidade de leis e atos do Poder
Publico. O movimento entre as duas posi¢cées costuma oscilar e pode variar em
funcéo do grau de prestigio dos outros dois Poderes.

Com a finalidade de “compensar a tirania da maioria, sempre latente na
formula brasileira de presidencialismo de coalizdo” (WERNECK VIANNA, 1999, p.
51), o judiciario acaba por judicializar a politica no Brasil. O Direito tem invadido
todas as relagdes e o aplicador (Poder Judiciario) acaba sendo chamado a intervir a
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todo o momento, isso porque o Direito no mundo contemporaneo tem alcangado
todas as relacbes sociais. Mesmo as praticas sociais de natureza tipicamente
privadas, como o ambiente familiar, tém intervencao estatal.

O reconhecimento dos direitos individuais e sociais e a defesa destes
direitos, com a ampliacdo do acesso a justica, contemplou uma nova dinamica ao
judiciario, como guardiao dos direitos da sociedade, o juiz se tornou um protagonista
direto da questdo social. Assim a judicializagdo é um resultado do modelo de
Constituicdo que se adotou, bem como, de mudangas institucionais que
possibilitaram ao cidadao a busca por seus direitos no universo judicial.

Pode-se afirmar que muitos sao os motivos da judicializacdo das relagdées no
Brasil, o que tem conduzido milhdes de demandas ao Judiciario, talvez, pela
complexidade do mundo moderno e sua sociedade de massa, bem como o amplo
acesso ao sistema de justica, tém levado praticamente todas as questdes ao Poder
Judiciario, que se vé sobrecarregado, assumindo as funcdes dos outros Poderes,

enquanto busca a pacificagéo social, sua funcao tradicional.

3 ATIVISMO JUDICIAL E O DIREITO A SAUDE

Como ja foi visto anteriormente, o ativismo se caracteriza como um
comportamento, uma atitude criativa do direito, aproximando a atividade judicial do
agir legislativo. Ele decorre de uma interpretacdo das normas e principios
constitucionais de forma a ampliar sua aplicabilidade a situa¢des ndo previstas pelo
ordenamento juridico, onde a Corte extrapola o alcance da norma juridica para
englobar situagdes precedentes nao reguladas. Sendo uma marca do moderno
conceito de Constituicdo e representa uma importante inovacdo no sentido da
consolidagao da democracia.

O ativismo pode ser praticado em duas situagdes, no exercicio da prestacao
jurisdicional (por meio dos atos processuais) e no exercicio diario do magistrado em
manifestacbes extrajudiciais, tais como discursos, entrevistas e pronunciamentos
extraprocessuais. Uma construcao ativista estabelece uma obrigacdo além dos
limites definidos pela legislagdo processual. O ativismo judicial, associado ao
controle de politicas publicas de saude, deve ser prestado da melhor maneira
possivel, e de preferéncia respeitando e atacando o planejamento do gestor publico,
e assim corrigir as omissdes e falhas da Administragdo Publica.
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Segundo a Constituicao da Organizacao Mundial de Saude, a saude nao é a
mera auséncia de doencas ou enfermidades, mas o estado de completo bem-estar
fisico, mental e social. (CWHO, 2011, p.1). Sua promog¢do nao se esgota nas
prestacoes de saude, a depender de politicas publicas associadas a outros campos
da atuagcdo estatal, como aquelas necessarias a conquista de paz, moradia,
educacao, alimentacao, ecossistema saudavel, entre tantos outros. Logo o direito a
saude tem menos a ver com 0 campo regional da saude e mais a ver com 0 campo
global da sociedade.

E possivel dizer que o ativismo alcanga um ponto de destaque relevante no
cenario politico e nacional, se percebe que os institutos sdo parte integrante da
realidade nacional, notadamente quanto ao direito a saude, que integra como um
direito fundamental social que se relaciona a dignidade da pessoa humana, mas que
na realizagao pratica, necessita do planejamento e alocacao de recursos publicos.
Desse modo o ativismo no direito a saude € uma realidade que se traduz nas
determinag¢des quanto a entrega de medicamentos ndo constantes das listas oficiais,
a realizagcado de cirurgias e outros tratamentos médicos, sendo uma tentativa de
encontrar um mecanismo de equalizagao do sistema.

A Constituicdo Federal, conhecida também por Constituicdo Cidada, ao
reconhecer direitos inerentes ao individuo e ter como norteadora o principio da
dignidade da pessoa humana, garante um rol de direitos individuais e sociais que
tem como alvo a garantia deste principio. Entre esses direitos esta o direito a saude
que se encontra expresso nos artigos 196 ao 200 da Lei Fundamental, que
determinam, entre outras coisas, como devem ser coordenados 0s servicos de
salde; a distribuicdo dos recursos; a definicdo do Sistema Unico e os sistemas
privados de saude complementar.

O sistema de saude, inaugurado pela Constituicao de 1988, € mais amplo do
que os existentes em textos constitucionais anteriores. A ideia de saude no Brasil
pré 88 ndo incluia o conceito de universalidade, deixando a assisténcia médica, para
determinados grupos, sob o apoio da caridade. Os institutos de salude se
caracterizavam como servigos de saude publica oferecidos aos trabalhadores que
contribuiam para os institutos de previdéncia. (BARROSO, 2008, p. 27). O pés 88 é
caracterizado pela opgcado do sistema unico que tem por objetivo o atendimento a
toda a populacao, tendo como diretrizes organizativas “a descentralizacdo, como

comando Unico em cada esfera governamental; a integralidade do atendimento e
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participagdo da comunidade”. (FIGUEIREDO, 2007, p. 97), bem como permite a
parceira com 0s regimes privados de saude.

Esse modelo qualifica o acesso integral ao direito a saude, como forma de
garantir o pleno respeito a uma vida digna. Neste contexto a ideia de amplitude do
acesso terminou por gerar distorcbes no sistema financeiro do Estado, criando um
sistema publico padrdo, mas de baixa qualidade e direcionando as classes mais
favorecidas aos planos privados, com mais qualidade no atendimento, bem como
alguns exageros cometidos por membros do poder Judiciario, quando exigem
prestacoes absurdas ou desnecessarias. (TORRES, 2009, p. 256).

Torres também reconhece a dificuldade de se estabelecer o conteudo de um

minimo existencial a esse direito, nessa acepg¢éo argumenta:

“O grande problema do ‘direito a saude’, por conseguinte, seria definir os
limites nos quais se considera fundamental, gerando a obrigatoriedade da
prestacao estatal gratuita, ou mero, direito social, fora do campo do minimo
existencial e dependente de draméticas escolhas orgcamentérias e de
pagamento de contribuigées”. (TORRES, 2009, p. 246).

A controvérsia quando se fala em direito a saude nao esta na sua definicao
como essencial a uma vida digna, e sim no estabelecer o contetdo a que o Estado
estara obrigado a prestar a todos, de forma universal e gratuita. Os recursos
publicos ndo se caracterizam como ilimitados, no entanto, a necessidade de
prestacao de saude, em um pais marcado por desigualdades sociais, € cada vez
mais frequente. Amaral argumenta que o problema da saude no Brasil comecou a
ganhar repercussao nao com as doencas, que ameagavam parte da populacéao
brasileira e eram fruto de uma grande desigualdade social, mas sim com o
surgimento da AIDS, que ameacgava a vida de muitos, levando os portadores desta
enfermidade a buscar, no judiciario, com base no artigo 196, o apoio ao tratamento,
e a sobrevida, junto com as iniciativas de prevencao.

E possivel concluir que a responsabilidade é de todos quando o assunto é
saude, sendo dever do Estado, prestar assisténcia e garantir esse direito
fundamental, bem como é dever do cidadao preservar e ter sempre uma atencao
maior com a sua saude.

4 O PODER JUDICIARIO E A EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE
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No Brasil, o acesso a justica, em seu conteudo formal, é garantido no
sistema constitucional pela inafastabilidade do controle jurisdicional, positivada no
art. 5%, inc. XXXV da Constituicdo Federal, no qual a lei ndo pode suprimir da
apreciacao do Poder Judiciario a lesdo ou ameaga de lesdo a direito. Hoje o
judiciario procura atuar de uma forma mais preventiva, no tocante das violagdes de
direitos individuais e coletivos, dando efetividade a jurisdicdo como espaco de
garantia e concretizagédo das regras formais taxadas pelo sistema juridico como um
todo.

Em um Estado de Direito as relacbes entre a Administragdo Publica e o
cidadao apresentam grande importdncia, uma vez que ambas as partes estao
submetidas a uma disciplina normativa restritiva de sua atuagdo. Nao apenas o
cidaddo tem a sua liberdade definida pelo ordenamento juridico, como a
Administracao encontra limites para o seu atuar, devendo obediéncia a lei (principio
da legalidade), de normas nao positivadas e também a Constituicdo e aos direitos
fundamentais.

O direito fundamental a saude integra 0 minimo existencial e este pode ser
exigido judicialmente, nado podendo ser restringido pelos outros poderes
constituidos. Isso significa que em caso de ofensa a direito fundamental, a
discricionariedade legislativa e administrativa é reduzida e passa a se submeter ao
controle judicial. (ALEXY, 2008, p. 42). O sistema judicial brasileiro tem por habito
deferir as tutelas que falam sobre prestacdes de fornecimento de medicamentos e
tratamentos médicos, ndo considerando, ou considerando pouco, o planejamento e
orcamento realizado pelos gestores publicos. Tornando um entrave ao pleno
funcionamento do sistema.

Nesse contexto, tem-se que ao tribunal cabe: (i) Agir em nome da
Constituicao e das leis, e ndo por vontade politica prépria; (ii) Deve ser deferente
para com as decisdes razoaveis tomadas pelo legislador, respeitando a presungao
de validade das leis; (iii) Nao deve perder de vista que, embora nao eleito, o poder
que exerce é representativo. (BARROSO, 2009, p. 14).

Estando o poder publico em omissao, se abre espaco para a intervencao do
judiciario quando demandado. Na verdade, nao se trata de intromissao do Judiciario
na competéncia da Administracdo, mas uma correcdo desta omissdo a um direito
fundamental, na pratica pela propria Administragdo Publica. As demandas que mais
chegam ao judiciario estdo relacionadas a questdo da saude, em especial pela
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inércia do poder publico em dar assisténcia a esses cidaddaos que acabam por
procurar seus direitos na justica.

As normas constitucionais poés 88 se caracterizam pelo critério da
efetividade, ao criar um dever para o Estado de garantir um sistema de saude que
atenda a todos os cidadaos, permitindo o acesso a este direito, onde grupos sem
essa aproximacao possam pleitear a sua efetivacao em juizo. O direito fundamental
assume, dessa maneira, a forma de direito a prestagdo diante da omissao do Poder
Publico no exercicio de controle do cumprimento dos direitos fundamentais, no qual
se inclui a saude.

Para assegurar a tdo sonhada efetividade nas politicas publicas de saude
deve ela ser conduzida de forma objetiva e concentrar os esforgos de todos os
envolvidos na gestao e planejamento dos servigos de saude. Dessa maneira, todos
os entes devem interagir, buscando pela cooperacdo um com o outro para o alcance
dos objetivos estatais. A efetivacdo dos direitos de natureza social é feita pelo
Estado na definicdo das chamadas politicas, que s&o as formas de identificagéo,
planejamento e escolha da melhor forma de cumprir o comando constitucional
referente aos direitos de cunho prestacional. (MEDEIROS, 2011, p. 18).

Olsen demonstra que as normas fundamentais sociais sdo também de
natureza subjetiva, isto é, podem ser exigidas do Estado. Para a autora, a efetivacao
da pauta social constitucional somente serd viavel se os direitos fundamentais
sociais forem observados enquanto verdadeiros direitos subjetivos capazes de
vincular os poderes publicos a realizacao das prestacdes positivas correspondentes
ao seu objeto. (OLSEN, 2011, p. 97).

Para a concretizagdo do direito fundamental a saude, ha que se reparar o
artigo 196 da Carta Magna, da qual define que a saude é direito de todos e dever do
Estado, classificando a saude como um direito universal que deve ser garantido
mediante politicas econdmicas e sociais. Isto quer dizer que para se programar uma
politica basica de saude no pais, ha que se ter uma definicdo de acdes e projetos,
levando em conta a necessidade de cada localidade; os recursos disponiveis; a
definicdo de competéncias, entre outras medidas capazes de garantir o acesso
efetivo da populacdo a uma saude de qualidade.

No Brasil os membros do Poder Judiciario assumiram uma postura mais
ativa e agressiva na defesa dos direitos fundamentais. Esta nova forma de

interpretar o ordenamento juridico mostra-se mais presente entre os juizes de
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primeira instancia, ou seja, entre os que estdo mais préximos das flagrantes
discrepancias entre igualdade formal e justica social, que criaram uma corrente
jurisprudencial assente na constitucionalizagdo do direito ordinario e orientada para
uma tutela mais efetiva dos direitos, valendo destacar as questdes inerentes aos
direitos fundamentais de segunda dimensao, os sociais. (SANTOS, 2009, p. 1).

O Poder Judiciario deve levar em conta que sua atuacao visando assegurar
a efetivacdo dos direitos sociais em nada interfere nas esferas de atribuigdes dos
Poderes Executivo e Legislativo, mas sim corresponde a aplicacdo das regras
constitucionais e infraconstitucionais inerentes ao tema, atividade esta que
corresponde ao poder de dizer o direito no caso concreto, finalidade essencial de
todos aqueles investidos nos cargos da magistratura. Nessa esteira Flavio Dino de
Castro e Costa comenta: Os juizes ndo podem tudo, nem devem poder. Mas podem
muito, e devem exercer esse poder em favor da grandiosa e inesgotavel utopia de
construcao da felicidade de cada um e de todos. (COSTA, 2006, p. 1).

A otimizagdo e o uso racional dos recursos publicos sdo essenciais para a
concretizacao dos interesses da Constitui¢ao.

CONCLUSAO

E evidente que, apés a promulgacdo da Constituicio de 1988, o Poder
Judiciario passou a ter um papel de destaque na sociedade brasileira. O poder
constituinte originario atribuiu ao Poder Judicidrio a importante missdo de ser o
guardidao dos valores constantes no texto constitucional, principios e direitos nele
insculpidos de modo explicito ou implicito. Toda a atuacdo, dentro dos limites
impostos por esse diploma legal, traduz em estrito cumprimento da fungéo
constitucional do judiciario em prol do sistema democratico e de se manter o Estado
Democrético de Direito.

Nesse novo sistema surge um aspecto positivo, o fendmeno ativista,
ativismo judicial, que atingiu o Supremo Tribunal Federal nas demandas sociais néo
satisfeitas pelos poderes legislativo e executivo que acabam por ser atendidas no
judiciario. Mas também é possivel reconhecer a faceta negativa que pdem a mostra
as dificuldades enfrentadas pelos poderes do Estado brasileiro. Dessas demandas
sociais 0 presente ensaio se ateve ao direito fundamental a saude que, por sua vez

é indispensavel para a sobrevivéncia humana.
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Assim, o aperfeicoamento de mecanismos de trocas de informagdes entre os
Gestores Publicos, o Ministério Publico, a Defensoria Publica e o Poder Judiciario
podem colaborar, sim, para melhoria do sistema de saude. Uma vez que, as
demandas reiteradas exercidas no judiciario, requerendo medicamentos e
tratamentos, podem passar a fazer parte do planejamento do gestor publico quando
informadas em tempo habil, visando antecipar as respostas a estas demandas e
contribuir para a melhoria do sistema. Poupar-se-ia tempo e dinheiro publico e ainda
existiria contribuicao para otimizagéo da gestao publica.

E possivel compreende que quando um juiz determina a Administragéo
Publica que forneca um medicamento ou custeio de um tratamento, o faz com a
melhor das intengdes no intuito de salvar uma vida ou ao menos minorar o
sofrimento de ser humano. Os gestores publicos, o Judiciario, o Ministério Publico e
a Defensoria Publica devem conservar um diadlogo permanente na procura de tornar
o sistema mais eficiente e pronto para responder as demandas que surgirem.

Portanto, o ativismo judicial, se ndo é a solugdo dos sonhos, posto que
denota as mazelas dos demais poderes do Estado, é parte da solucao.
(GORCZEVSKI, 2011, p. 28). Dentro de todo este panorama de discussao
doutrinaria, o trabalho pretendeu analisar se ha postura ativista no Supremo Tribunal
Federal no que tange a saude, certificando-se que ha efetiva participacao do

mesmao.
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