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RESUMO

O presente estudo analisa o ativismo e a autocontencdo judicial nas demandas por
medicamentos de alto custo. O tema se mostra bastante relevante para a populagdo de forma
geral, sobretudo para as pessoas enfermas que ndo possuem condic¢des de arcar com o alto custo
desses medicamentos. Desse modo, questiona-se: qual € o limite da responsabilidade estatal na
prestacdo de medicamentos de alto custo, aprovados pela ANVISA, mas nédo relacionados na
tabela do SUS, a popula¢do? Muito embora a formulacéo de politicas publicas seja realizada
pelos Poderes Executivo e Legislativo, representantes eleitos pelo povo, deve-se levar em
consideracdo os direitos fundamentais a vida e a salde, entendendo-se que, nos casos em que
esses direitos fundamentais forem violados ou negligenciados pelo Estado na formulacéo dessas
politicas publicas, o Poder Judiciario pode ser provocado para intervir, perante qualquer ente
da unidade federativa, a fim de garanti-los. Assim, verifica-se se é obrigagdo do Estado prestar
esses medicamentos de alto custo. A pesquisa realizada € do tipo descritiva, 0 método por ela
utilizado é o dedutivo e a metodologia adotada é a qualitativa. Ao final da pesquisa, por meio
de uma analise, com base em um aparente conflito entre a lei que regula todas as acbes e
servicos de saude no Brasil e uma decisdo sobre o tema proferida pela Primeira Se¢éo do STJ,
chega-se a concluséo de que, para que esses direitos fundamentais possam atingir a maxima
eficacia possivel, ambos devem ser aplicados, tanto o fornecimento gratuito de alguns
medicamentos fornecidos pelo Poder Executivo, quanto as decisdes decorrentes do Poder
Judiciério, que determinem a garantia de medicamentos ndo previstos na lei. No entanto, o
Poder Judiciario deve observar os critérios estabelecidos pelo STJ em seu julgamento para a
garantia da previsibilidade do processo e da seguranga juridica.

Palavras-chave: Medicamentos. Ativismo judicial. Poder Judiciario.



ABSTRACT

The present study analyzes the judicial activism and self-restraint in the demands for high-cost
drugs. The topic is very relevant for the population in general, especially for sick people who
can not afford the high cost of these drugs. Thus, it is questioned: what is the limit of state
responsibility in the provision of high-cost drugs, approved by ANVISA, but not related in the
SUS table, to the population? Although the formulation of public policies is carried out by the
Executive and Legislative Branches, elected by the people, the fundamental rights to life and
health must be taken into account, provided that, in those cases where these fundamental rights
are violated or neglected by the State in the formulation of these public policies, the Judiciary
may be brought to intervene before any entity of the federative unit in order to guarantee them.
It is therefore clear whether it is the State's obligation to provide such high-cost medicines. The
research carried out is of the descriptive type, the method used by it is the deductive and the
methodology adopted is qualitative. At the end of the research, through an analysis, based on
an apparent conflict between the law that regulates all health actions and services in Brazil and
a decision on the topic given by the First Section of the STJ, the conclusion is reached that, in
order for these fundamental rights to be as effective as possible, both the free supply of certain
medicines supplied by the Executive Power and the decisions deriving from the Judiciary,
which determine the guarantee of medicines not provided by law, must be applied. However,
the Judiciary must observe the criteria established by the STJ in its judgment to ensure the
predictability of the process and legal certainty.

Keywords: Medicines. Judicial activism. Judiciary.
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1 INTRODUCAO

Apesar da existéncia de uma gama de assuntos que versam acerca da saude, ha
destaque para a discusséo quanto ao fornecimento de medicamentos de alto custo, sobretudo os
que, embora sejam aprovados pela Agencia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA, ndo
constam na relacdo de medicamentos fornecidos pelo Estado por meio da tabela do Sistema
Unico de Salde — SUS. Além disso, questiona-se quais seriam os entes responsaveis pela
prestacdo desses medicamentos.

Dessa forma, pode-se encontrar uma grande quantidade de processos judiciais com
0 objetivo de requerer medicamentos prescritos que se encontram nessa situacdo. Ademais, a
questdo dos medicamentos de alto custo foi tema controverso perante o Superior Tribunal de
Justica — STJ, pois até o més de abril de 2018, quando finalmente o Tribunal decidiu acerca do
tema, ele ndo era pacificado.

Essa falta de pacificacdo do tema fazia com que existissem diversas decisfes em
sentidos diversos, ainda que proferidas por juizes vinculados ao mesmo Tribunal, o que causava
a falta de previsibilidade das demandas e uma grande inseguranga juridica.

Assim, o desenvolvimento do tema é de suma importancia para as pessoas que
necessitam ou que possam Vvir a necessitar desses medicamentos, 0 que pode atingir a maior
parte da populacdo brasileira, tendo em vista que poucas possuem condicGes de arcar com 0s
seus elevadissimos custos. Faz-se importante ressaltar que a tabela do SUS pode demorar
bastante tempo para sofrer atualizac6es, 0 que causa uma grande defasagem dos medicamentos
fornecidos pelo Estado, visto que, em muitos casos, ja existem formulas bem mais eficientes
no mercado.

Discute-se se ha um limite a ser imposto pelos Tribunais Superiores ou se é
prestacdo obrigatdria do Estado garantir o acesso da populacdo, que nao dispde de recursos
financeiros suficientes, a esses medicamentos.

Nesse contexto é proposta da presente pesquisa buscar a resposta do seguinte
problema: qual é o limite da responsabilidade estatal na prestacdo de medicamentos de alto
custo, aprovados pela ANVISA, mas ndo relacionados na tabela do SUS, a populacéo?

Trabalha-se com a hipo6tese de que o ndo fornecimento do medicamento por parte
do Estado, pelo simples fato dele ndo estar enquadrado na relacdo do SUS, apesar de todas as
indicagdes médicas da necessidade e urgéncia de seu uso, mostra-se medida desarrazoada, tendo

em vista as previsdes de ambito internacional e nacional que dispdem acerca do assunto.
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Ademais, caso ndo sejam fornecidos os medicamentos pleiteados, os requerentes
continuardo sofrendo com os efeitos da falta de tratamento, podendo vir a ébito, situacédo que
vai de encontro ao ordenamento juridico brasileiro e internacional. Assim, entende-se ser de
total responsabilidade do Poder Publico o fornecimento de medicamentos para que todas as
pessoas tenham acesso a salde, além de poder ser cobrado perante quaisquer entes da unidade
federativa do Brasil e, caso ndo sejam espontaneamente fornecidos, poderdo ser pleiteados
perante o Poder Judiciério.

Cumpre informar que o Poder Judiciario ndo é provocado para que assuma o papel
do Executivo e fornega os medicamentos, contrariando-o e invadindo a sua competéncia, mas
sim para servir como um garantidor de direitos fundamentais que foram previstos na
Constituicdo Federal pelo proprio legislador constituinte e que ndo poderiam ser negados pelo
Estado.

Assim, o limite constitucional para prestacdo desses medicamentos ndo deve ser 0
previsto na lei que regula o SUS, mas sim 0 que segue 0s trés critérios que o STJ, em seu
julgado, determinou estarem de acordo com a Constituicdo: que o ator da acdo comprove a
imprescindibilidade do farmaco, por meio de laudo fundamentado pelo médico que o
acompanha, explicando o motivo pelo qual ndo servem os fornecidos pelo SUS; a comprovacéo
da incapacidade financeira do autor em arcar com os altos custos do medicamento; e a
obrigatoriedade de registro do medicamento perante a Anvisa.

Diante do exposto, o presente trabalho tem como objetivo geral verificar se é
obrigacdo do Estado prestar medicamentos de alto custo, aprovados pela ANVISA, mas ndo
previstos na relacdo de medicamentos fornecidos pelo SUS. Para tanto, estabeleceu como
objetivos especificos a) abordar os antecedentes historicos e as premissas tedricas do
constitucionalismo, relacionando-os com a eficacia das normas constitucionais e o direito a
salde; b) avaliar qual é o papel do Poder Judiciario na efetivacdo da garantia do fornecimento
de medicamentos de alto custo; c) analisar jurisprudéncias que divergem entre si, proferidas por
juizes vinculados ao mesmo tribunal, e a decisdo do STJ, investigando se deve existir limite na
prestacdo de medicamentos fornecidos pelo Estado para a garantia da seguranca juridica.

A pesquisa realizada é do tipo descritiva, 0 método por ela utilizado é o dedutivo e
a metodologia adotada é a qualitativa, realizada com base em doutrinas, artigos cientificos,
monografias, jurisprudéncias e legislacdo brasileira e internacional, proporcionando a
elaboragdo dos capitulos, com a conclusdo a que se chegou implicitamente no decorrer do texto.

Em consonancia com os objetivos especificos, o primeiro capitulo aborda os

antecedentes histéricos do constitucionalismo e as suas premissas tedricas e a eficacia das
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normas constitucionais, relacionando os temas com o direito a salde, expondo as principais
normas constitucionais, legais e internacionais que versam acerca do tema.

Em seguida, é demonstrado o papel essencial do Poder Judiciario, por meio do
ativismo judicial, na efetivacdo da garantia dos referidos medicamentos, quando da omissao
estatal, expondo o seu contraponto, ou seja, a autocontencdo judicial, e ressaltando a
importancia do respeito a separacdo dos poderes e a necessidade de um sistema de freio e
contrapesos para a efetivagdo da democracia.

Por fim, é realizada uma analise de jurisprudéncias com sentidos diversos
proferidas por juizes vinculados ao mesmo tribunal, investigando se deve existir limite na
prestacdo de medicamentos fornecidos pelo Estado, tendo por base o aparente conflito entre a
Lei n° 8.080, que regula todas as acOes e servicos de saude no territdrio brasileiro e a deciséo
proferida pela Primeira Secdo do STJ sobre o tema e a importancia do estabelecimento de um
parametro a ser seguido por todos os tribunais a fim de que se possibilite a existéncia de

previsibilidade e seguranca juridica para esse tipo de demanda.
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2 O CONSTITUCIONALISMO E AS DEMANDAS POR MEDICAMENTOS DE
ALTO CUSTO

Um dos mais polémicos temas relacionados a salde no Brasil diz respeito ao
fornecimento de medicamentos que foram aprovados pela Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria - ANVISA, mas que no sdo fornecidos pelo Sistema Unico de Satde - SUS.

Cumpre mencionar que foi a Constituicdo Federal de 1988 que introduziu o direito
a saude, em seu artigo 196, como direito de todos e dever do Estado, inspirando-se no principio
da igualdade: “A saude 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, ao acesso universal
e igualitario as acdes e servigos para a sua promog¢ao, protecao e recuperacao” (BRASIL, 1988).

No Brasil, pode-se afirmar que a Constituicdo passou a ter uma maior forca e papel
central no ordenamento juridico brasileiro com a restauragdo da democracia, que ocorreu com
o fim do regime militar.

Assim, seguindo o que aconteceu na Europa e em outros paises, a Constitui¢do
passou a ser norma juridica auténtica, podendo ser invocada pelo Poder Judiciario para invalidar
leis ou outros atos normativos que ndo estejam de acordo com ela. Essa situacdo fez com que
houvesse um fortalecimento do Poder Judiciario, que ndo mais estaria em situacdo de
inferioridade quando comparado aos Poderes Legislativo e Executivo.

Dessa forma, para que seja possivel visualizar o papel de protagonismo da
Constituicdo Federal, faz-se uma abordagem dos antecedentes historicos e das premissas
tedricas do constitucionalismo, que elevaram a Constituicdo para o centro do ordenamento
juridico de diversos paises, especialmente o Brasil, ressaltando a maior atuacdo do Poder
Judiciario. Também se analisa a classificacdo das normas constitucionais e a prote¢do ao direito

fundamental a salde, dentro da abordagem constitucionalista.

2.1 Antecedentes Histéricos e Premissas Tedricas do Constitucionalismo

A Constituicdo é um fruto da Modernidade e surgiu ap6s 0 movimento iluminista e
as revolugdes burguesas, entre os séculos XVII e XVIII, que ocorreram na Inglaterra, Estados
Unidos e Franca, entendem Claudio Pereira de Souza Neto e de Daniel Sarmento (2014, p.69).
Dessa forma, pode-se afirmar que a Constituigdo esta diretamente ligada ao constitucionalismo
moderno, que tem por ideologia a indispensabilidade de um governo limitado, para a

organizagdo politico-social de uma comunidade, garantindo o direito dos governados.
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Embora a ideia de Constituicdo esteja atrelada ao constitucionalismo moderno, é
importante mencionar que também existiram movimentos constitucionais durante a
Antiguidade e a Idade Média, conforme Souza Neto e Sarmento (2014, p. 70-72).

Na Antiguidade foi possivel identificar uma timida ideia de constitucionalismo
entre os hebreus, com um Estado teocratico, em que era assegurado aos profetas o poder de
fiscalizar os atos de governo que extrapolassem os limites biblicos.

Também foi possivel fazer essa analise na antiguidade grega e romana. Na Grécia,
nos séculos VI e 1V a.C., durante algum tempo, prevaleceu a democracia direta, ja que 0s seus
cidaddos podiam deliberar, de forma direta, nas assembleias de pracas publicas, acerca dos
principais assuntos de interesse geral.

No entanto, essa participacdo nao era direito de todos, apenas os homens livres
podiam deliberar, as mulheres, 0s escravos e 0s estrangeiros eram proibidos de participar.
Cumpre mencionar que existiam as funcGes publicas exercidas por magistrados, geralmente
escolhidos por meio de sorteio, entre os cidadaos, mas eles se subordinavam as discussdes da

assembleia.

A ideia de um “pensamento constitucional” corresponde a experiéncias modernas e
contemporaneas, e o termo constituicao, de uso tdo corrente nos séculos mais recentes,
encontra com 0s seus antecessores na Antiguidade vocabulos que tinham acepcéo algo
diferente (SALDANHA, p. 186).

A organizacdo politica grega era chamada de politeia, o que, para os historiadores,
poderia significar Constituicdo. Embora existisse uma politica que visava limitar o poder de
atuacdo das autoridades, ela se preocupava mais com o bem comum, de que com a garantia das
liberdades individuais. Dessa forma, para os gregos, a liberdade se restringia a fazer parte das
referidas deliberacdes publicas. As pessoas ndo eram consideradas em suas individualidades,
eram sempre vistas como partes integrantes de um grupo.

Em Roma, embora com ideias constitucionais ainda muito prematuras, ja eram
realizadas, de maneira moderna, a forma de separacdo dos poderes. Assim, eram repartidos em
Consulado, Senado e Assembleia, visando a modera¢do do poder politico.

O individuo ndo estava apenas sujeito a nocdo de coletividade, como ocorria na
Grécia, ja existia uma nocdo de individualidade e da ideia de propriedade. Também existia o
Direito Privado romano e os direitos civis de seus cidaddos, a exemplo da protecdo ao
casamento, aos negdcios juridicos realizados, ao testamento e a possibilidade de postular em

juizo.
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A ldade Média, que teve inicio com a queda do Império Romano, foi um periodo
de amplo pluralismo politico, pois ndo havia um monopélio, o poder politico era dividido entre
a igreja, os reis, os senhores feudais, as cidades, as corporacdes de oficio e o imperador, sem
nenhum tipo de divisdo de competéncia ou de hierarquia entre eles, o que os afastava muito do
constitucionalismo moderno.

No entanto, no fim da Idade Média, foram celebrados pactos entre reis e estamentos
sociais superiores, que garantiam aos seus integrantes alguns direitos e prerrogativas, limitando
0 exercicio do poder politico. O pacto mais conhecido ¢é a Carta Magna de 1215, da Inglaterra,
assinada pelo Rei Jodo Sem Terra, na qual ele assumia o compromisso de respeitar alguns
direitos dos nobres cidad&os ingleses. A grande diferenca desse pacto para o constitucionalismo
moderno € que ele era restrito a poucos, ndo possuia um carater universal.

O constitucionalismo moderno, ainda segundo Souza Neto e Sarmento (2014, p.
72-74) de maneira distinta de como ocorria na Antiguidade e na Idade Média, distingue-se por
limitar a atuagdo do Estado em face da liberdade individual e surge como uma forma de
rompimento com o Estado Absolutista. O pluralismo politico da Idade Média impedia que
houvesse uma expansdo do comercio, visto que cada feudo tinha as suas proprias regras e
moeda.

Foi com a organizacdo dos Estados Modernos que a pluralidade de fontes deu lugar
ao ordenamento juridico estatal, unificando o poder. Dessa forma, passou a existir o0 monismo,
ou seja, somente o Estado possuiria legitimidade para produzir normas. O marco histérico do
constitucionalismo moderno ocorreu com a elaboracdo das Constituicdes dos Estados Unidos
da América, de 1787, e da Franca, de 1791.

Na visdo de Thomas Hobbes, tedrico absolutista, todas as pessoas passariam a abrir
méo de suas liberdades individuais, em prol do Estado, por meio do contrato social. Para ele,
ndo importava o que estava contido no ato normativo, pois seria valido se emanado pelo
soberano.

Contudo, ao passo em que o Estado concentrou o poder de maneira irrestrita, passou
a agir de maneira arbitraria, prejudicando o desenvolvimento do capitalismo. Essa situacdo
revoltou a burguesia, que almejava a protecdo da liberdade e dos contratos. A partir desse
momento, passou-se a acreditar que o préprio Estado deveria estar submetido a um
ordenamento juridico estavel e racional.

Ademais, com o fim da unidade religiosa na Europa, encerrou-se a possibilidade de

fundamentar as normas politicas na vontade divina. Foi entdo necessario fornecer bases
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racionais e secularizadas para o poder politico, com a necessidade de reconhecimentos de
direitos individuais inviolaveis, a fim de encerrar o periodo de instabilidade politica na Europa.

Foi a partir desse momento que as pessoas passaram a ser vistas em suas
individualidades, como seres racionais e titulares de direitos, independentemente da posi¢ao
social em que se encontravam. Assim, passaram a ser reconhecidos os direitos universais,
inerentes a todos os individuos. Foi nesse periodo que o contrato passou a ser o instituto de
formalizagdo dos vinculos sociais.

Dessa forma, na viséo do contratualismo liberal de John Locke, diferentemente de
como ocorria na visdo absolutista, no contrato social, o individuo cede apenas uma parcela de
sua liberdade ao Estado, permanecendo com alguns direitos naturais, que devem ser
obrigatoriamente respeitados.

O constitucionalismo moderno, na visdo dos referidos autores, possui trés pilares,
0 primeiro diz respeito a restricdo do poder dos governantes, por meio da separacéo dos poderes,
a segunda € a garantia dos direitos individuais, tidos como direitos negativos oponiveis ao
Estado e o ultimo € a necessidade de legitimacdo do governo pelo consentimento dos
governados, por meio da representacdo democratica. No entanto, ressaltam os autores que o
altimo desses pilares ndo foi sempre respeitado, visto que os Estados constitucionais, até
meados do século XX, adotavam o voto censitario e masculino, justificando que somente os
homens mais instruidos e de melhor condigdo social poderiam representar de forma adequada
a vontade de todos.

E valido mencionar que as versbes mais influentes do constitucionalismo moderno
ocorreram na Inglaterra, nos Estados Unidos e na Franga.

A principal caracteristica do constitucionalismo moderno foi a criacdo de
ConstituicBes, ou seja, leis fundamentais que visassem a delimitacdo do poder do Estado.
Assim, foram criadas Constituicdes escritas e rigidas, inspiradas pelos ideais do lluminismo e
gue visavam a protecédo da liberdade.

Ocorre que, essas primeiras Constitui¢oes, ditas liberais, continham basicamente
normas que regulavam a organizacdo do Estado, do exercicio e da limitacdo do poder estatal,
estabelecendo direitos e garantias fundamentais aos individuos e a separacao dos poderes. Isto
porque o Estado eratido como o maior adversario dos direitos, o que justificava a sua limitacdo,
em defesa da liberdade individual. Dessa forma, a referida fase ocorreu conforme a primeira
geracéo dos direitos fundamentais, amplamente relacionada ao ideal de liberdade.

Nessa época se defendia o Estado minimo e se confiava na mao invisivel do

mercado, na promog¢édo de um bem comum. O Estado ndo deveria interferir na esfera econémica,
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que seria sujeita apenas as forcas do proprio mercado. Ele seria responsavel pela seguranca da
populacdo e das propriedades, mas ndo poderia intervir no &mbito social, pois se partia da
premissa de que sujeitos iguais poderiam celebrar os seus proprios negocios juridicos. Assim,
determinadas &reas sociais eram regidas pelo direito privado, como por exemplo as relacdes de
trabalho, que ndo permitiam que o Estado agisse em favor dos trabalhadores.

Cumpre mencionar que o liberalismo considerava a igualdade, mas numa premissa
meramente formal, ndo se preocupava com a promocao da igualdade material entre todos.
Ademais, apesar de pregar a igualdade para todos, restringia o direito ao voto aos integrantes
da elite econbmica. Tal situacdo obstava que as demandas das classes menos favorecidas fossem
discutidas no parlamento e servissem para a elaboracao de novas normas juridicas. Esses casos
eram mais notdrios em paises que tiveram a escravidao, a exemplo do Brasil e dos Estados
Unidos.

Assim, na visdo de Souza Neto e Sarmento (2014, p. 81) “Nao havia qualquer
preocupacdo com a liberdade real das pessoas, que pressupde a existéncia de condicGes
materiais minimas necessarias para que cada um possa fazer conscientemente as suas escolhas
e persegui-las em sua vida particular”.

Dessa forma:

[...] o modelo néo estatista do liberalismo iria tender e conceder crescentemente ao
estatismo. O direito natural (como teoria dos direitos naturais) havia nutrido as
reformulacbes constitucionais, mas aos poucos punha o problema de serem as
“liberdades naturais”, algo estranho ao juridico (SALDANHA, p. 189).

Entende-se que a referida liberdade voltava-se a esfera econémica, ndo protegendo
o plano da liberdade existencial, ndo sendo essa nocao de liberdade aplicada aos mais pobres.
Dessa forma, mantinha-se o status quo, garantindo que o alto escaldo da sociedade se
mantivesse no poder, sem se preocupar com a condicdo dos menos favorecidos, que muitas
vezes na extrema miséria. Essa situacdo fez com que se buscasse por um maior ideal de
igualdade e de dignidade da pessoa humana.

Foi no inicio do século XX que se percebeu a necessidade de se concretizar a
igualdade de oportunidades a todos, com o advento da ideologia socialista. Foi entdo que
surgiram as primeiras constituicoes relativas a segunda geracdo dos direitos fundamentais, a
Constituicdo Mexicana, de 1917, e a Constituicdo Alemd, de Weimar, de 1919. Elas
estabeleceram os direitos sociais, econdémicos e culturais, com um ideal de igualdade. Pode-se

afirmar que essa fase inaugurou o constitucionalismo contemporaneo.
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No Brasil, essa forma de constitucionalismo surgiu com o advento da Constituicdo
Federal de 1934, que foi a terceira Constituicdo do pais, tendo sido a primeira a tratar acerca da
ordem econdmica e social, cuja criagdo foi inspirada na Constituicdo Alema de 1919.

Com a pressdo social dos grupos que eram excluidos, junto ao medo da burguesia
diante de possiveis revolucdes com ideais de esquerda, em meio a um cenario do crescente
indice de desemprego e inadimpléncia, o Estado abandona entéo o abstencionismo e passa a
intervir na sociedade, a fim de dirimir as desigualdades existentes.

O marxismo, o socialismo utépico e a doutrina social da Igreja Catolica
contribuiram com as ideias para o constitucionalismo social, pois todos criticavam os abusos
do liberalismo burgués. Percebeu-se que a economia ndo regulamentada era incompativel com
o desenvolvimento econdmico e com a estabilidade social, a exemplo da quebra da Bolsa de
Nova York, em 1929.

Houve entdo uma expansdo das pessoas que teriam direito ao voto, 0 que terminou
levando questBes inerentes aos mais excluidos ao parlamento e ajudou a finalizar com as
politicas voltadas exclusivamente para a burguesia. Dessa forma, o Estado passou a intervir nas
atividades econdmicas e a realizar politicas publicas para garantir certos direitos sociais, a
exemplo da saude, da previdéncia social, da moradia e da educacdo. O Estado passou a ter uma
participacdo cada vez mais atuante na seara econdmica, exercendo ele mesmo muitas atividades
de producéo de bens e servicos, a exemplo das grandes obras publicas.

Nesse momento a propriedade privada passou a ser flexibilizada, pois s6 seria
inviolavel nos casos em que cumprisse com a sua funcéo social. Os contratos também passaram
a ser relativizados, pois a negociacdo ndo mais seria livre, visto que o Estado poderia intervir
em favor das partes mais vulneraveis.

Dessa forma:

A separacgdo dos poderes foi flexibilizada, para possibilitar uma atuacdo mais forte
dos poderes publicos na seara social econdmica. A producdo de normas cresceu
exponencialmente, para dar conta das demandas por regulacdo em sociedades cada
vez mais complexas, deixando de ser monopolizada pelo Legislativo. Mas é a fungéo
administrativa que mais se avolumou, pela crescente necessidade de prestacdo de
servicos e de intervencdo estatal direta ou indireta na ordem econdmica
(SARMENTO; SOUZA NETO, p. 83).

Em muitos lugares, a faléncia do liberalismo e a necessidade de uma maior
intervencdo estatal, entre 1930 e 1940, foram utilizadas como justificativas para a instalagéo de

governos totalitarios e autoritarios, que eliminaram alguns direitos individuais e a propria

democracia, ndo adotando esses locais um constitucionalismo social.
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O constitucionalismo social era mais inclusivo e sensivel as condi¢des dos
individuos e visava ampliar a no¢do de liberdade e dignidade para as esferas desprivilegiadas
da sociedade.

Ainda no século XX, segundo ensinam Souza Neto e Sarmento (2014, p. 88-96) a
elaboracdo das Constituices passou a se preocupar de forma mais acentuada com os interesses
coletivos, ou seja, com os direitos transindividuais, ou metaindividuais, incluindo os direitos
difusos, os direitos coletivos e os direitos individuais homogéneos. Assim, a terceira geracdo
dos direitos fundamentais foi marcada pelos ideais de fraternidade. S&o exemplos desses
direitos coletivos o direito a0 meio ambiente equilibrado, ao desenvolvimento, a paz social, a
comunicag&o entre 0S povos.

E importante ressaltar que até meados do século XX as Constituicdes era utilizada
para inspirar o Poder Legislativo, mas ndo era ela uma norma juridica que poderia ser utilizada
pelo Poder Judiciario para solucionar casos concretos. As leis e codigos criados pelo Poder
Legislativo é que ocupavam um papel central, ja que o Legislativo seria legitimo e representaria
a vontade da maioria. Ao Poder Judiciario somente era permitida a anélise dos casos concretos,
aplicando-lhes as normas ja existentes. Assim, ndo era possivel o controle de
constitucionalidade das leis, o Judiciario tinha um papel bastante reduzido.

Foi com o fim da Segunda Guerra Mundial que a Constituicdo passou a assumir
papel central no ordenamento juridico, sobretudo na Europa, devido a ocorréncia de graves
violacdes aos direitos humanos ocorridas durante o Nazismo. Percebeu-se entdo a necessidade
de controlar os abusos cometidos. Nessa época, paises como Alemanha, Italia e Franca criaram
Tribunais ou Cortes Constitucionais que passaram a exercer o controle de constitucionalidade
das demais normas juridicas. Tal modelo se expandiu para paises fora do continente europeu.
No Brasil, a Constituicdo passou a ter mais forca com o fim do regime militar e com a
restauracdo da democracia.

As constituices passaram a ser normas juridicas auténticas, podendo ser invocadas
pelo Poder Judiciario para invalidar leis ou outros atos normativos que ndo estejam de acordo
com elas. Houve entdo um fortalecimento do Poder Judiciario, que ndo mais estaria em situacao
de inferioridade quando comparado aos Poderes Legislativo e Executivo, com representantes
eleitos majoritariamente.

Mesmo que com o advento do constitucionalismo contemporaneo o Estado seja
soberano e adote a Constituicdo como a sua norma juridica central, sendo ele o detentor do
monopdlio para a produgdo de normas juridicas, para a jurisdi¢éo e para o uso da forca em seu

territorio, ndo se pode desconsiderar o fenémeno de globalizagdo mundial e o advento de



20

normas e tratados de carater internacional, sobretudo os que versam acerca dos direitos
humanos e do direito ambiental.

O Brasil, ap6s o Pacto de San José da Costa Rica, passou a atribuir o carater de
norma Constitucional aos Tratados de Direitos Humanos aprovados por trés quintos do Senado
e da Camara dos Deputados em dois turnos cada. Contudo, os demais tratados internacionais
ratificados pelo pais sdo normas infraconstitucionais e para que tenham eficacia, devem estar
em consonancia com a Carta Magna.

E importante dizer que outras formas de jurisdicdo, ndo exercida pelo Estado
Soberano, estdo acontecendo por conta do direito transnacional, alguns exemplos séo as cortes
arbitrais utilizadas por muitas empresas multinacionais e o direito regional ao qual se submetem
0s paises da Unido Europeia, embora ainda ndo seja possivel falar da existéncia de uma
Constituicdo Regional.

Esse breve historico acerca da evolugdo do constitucionalismo é necessario para
mostrar como a Constituicdo passou a ser o centro do ordenamento juridico de diversos paises,
sobretudo do Brasil, e para entender que os direitos fundamentais nela contidos possuem
aplicabilidade imediata, a exemplo do direito a satde e do direito a vida, conforme o seu artigo
5°, paragrafo 1°.

Dessa forma, quando as pessoas nao tiverem esses direitos fundamentais garantidos
ou caso eles sejam violados, podem socorrer-se ao Poder Judiciario para que ele determine que
0 Poder Publico cumpra o que foi constitucionalmente previsto, ja que ha essa viabilidade,
segundo o entendimento do Ministro Luiz Roberto Barroso (2008, p.6).

Por fim, é importante mencionar que o Brasil, além de prever expressamente o
direito a salde e a vida em sua Carta Magna, também ¢é signatario de tratados internacionais
que protegem o direito fundamental a vida, dentre eles a Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948.

2.2 A Eficacia das Normas Constitucionais

As normas constitucionais, para Sarmento e Souza Neto (2016, p. 361 e 362), em
regra, incidem diretamente sobre a realidade social e podem ser aplicadas em casos concretos,
sem que seja necesséria a edicdo de normas infraconstitucionais. Isto porque as normas
constitucionais consagram os principios e valores mais relevantes de uma comunidade politica.

Assim, ainda segundo o0s autores, as normas previstas na Constituicdo devem servir

para orientar o operador do Direito na interpretacdo e na aplicagdo de todas as normas
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infraconstitucionais, além de servirem como parametro de validade para as demais normas, que
ndo podem ser com elas conflitantes.

Uma caracteristica comum das normas constitucionais ¢ o elevado grau de
abstracdo de seus textos. Essa abertura € bastante importante, ja& que assegura uma maior
plasticidade a Constituicdo, pois ela pode evoluir em sua interpretacdo, sem que haja a
necessidade de uma alteracdo formal, ou seja, sem que seja necessaria a alteracdo de seu texto.

Entretanto, essa plasticidade da Carta Magna faz com que ocorra uma maior falta
de previsibilidade e de seguranca juridica nos julgamentos de causas que se utilizam de suas
normas. Ademais, com a possibilidade do controle de constitucionalidade, essa abertura faz
com as pessoas se socorram cada vez mais ao Poder Judiciario, que podera invalidar decisdes
proferidas pelo Poder Legislativo e pelo Poder Executivo.

Dessa forma, € de suma importancia que os intérpretes do Poder Judiciario resolvam
os conflitos constitucionais com base em argumentacdes plausiveis, motivando as suas
decisdes, para que evitem excessos em suas interpretacoes.

Cumpre mencionar que diversos doutrinadores procuraram classificar as normas
constitucionais, Ruy Barbosa (BARBOSA, apud SARMENTO; SOUZA NETO, 2016, p. 370)
foi um deles, que, baseado no ordenamento juridico norte-americano, propagou que as normas
constitucionais seriam classificadas em autoaplicaveis e ndo autoaplicaveis. Assim, as
primeiras seriam aquelas que contivessem em seu texto todos os elementos para que fosse
possivel a sua imediata aplicacdo e incidiriam independentemente de atuacao legislativa. As
ndo aplicaveis seriam normas mais vagas, que dependeriam de uma regulamentacdo
infraconstitucional para que pudessem ser aplicadas.

Contudo, a classificacdo dada por José Afonso da Silva (SILVA, apud MORAES,
2015, p. 11 e 12), quanto aos efeitos das normas constitucionais, foi a mais difundida no Brasil.
Para ele, todas as normas seriam dotadas de algum grau de eficacia, embora fossem variaveis.
Classificou-as em trés grupos.

As primeiras sdo as normas constitucionais de eficacia plena e aplicabilidade
imediata, que ndo necessitam de legislacdo infraconstitucional, pois ja possuem aptiddo para
produzir todos os efeitos juridicos com o advento da Constituicdo. Ademais, esses efeitos
sequer podem ser restringidos pela legislacdo infraconstitucional. Para Maria Helena Diniz
(DINIZ, apud MORAES, 2015, p. 12 e 13), acima das plenas existiriam ainda as normas de
eficacia absoluta, que ndo poderiam ser restringidas, ainda que por meio de emenda

constitucional
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As normas constitucionais de eficacia contida e aplicabilidade imediata ja possuem
total condicdo para que produzam os seus efeitos, ainda que desprovidas de regulamentagéo.
No entanto, podem sofrer limitacdes com edi¢cdo de normas infraconstitucionais posteriores que
as regulamentem.

Por fim, as normas constitucionais de eficacia limitada sdo as que possuem eficacia
indireta e reduzida, sdo normas postergadas e agem de maneira mediata, j& que somente com a
edicdo de uma norma infraconstitucional podem produzir a eficacia. Muito embora dependam
de uma norma posterior que as regulamentem, elas ja sdo capazes de produzir alguns efeitos
juridicos.

As normas constitucionais de eficacia limitada sdo subdivididas em normas de
principio institutivo e normas de principios programaticos. As primeiras sao as que o legislador
constituinte previu esquemas, de maneira geral, acerca da estruturacdo e atribuicdes de
determinados 6rgéos, entidades ou institutos. Contudo, cabe ao legislador ordinario estrutura-
los por meio de lei. Um exemplo de norma institutiva seria a prevista no art. 131 da Constituigéo
Federal, que prevé a existéncia da Advocacia Geral da Unido, no entanto necessita de uma
norma superveniente para a sua criacao.

As normas de principios programaticos sdo implementadas para organizar uma
politica de governo que devem ser seguidas pelo legislador ordinario. Elas estabelecem as
diretrizes e os fins apontados pelo Estado para atingir as finalidades sociais. Um exemplo ocorre
no art. 170, VIII, da Constituicdo Federal, que aduz ser principio da ordem econémica a busca
do pleno emprego, sem, no entanto, definir o que isso significa.

Muito embora a classificacdo das normas dada por José Afonso da Silva seja
bastante difundida no Brasil, ela ndo esta isenta de criticas. Dessa forma, Virgilio Afonso da
Silva (2006, p. 30 e 31) afirma serem incompativeis essa classificacdo dada as normas e a teoria
contemporanea dos direitos fundamentais, ja que ndo existem direitos fundamentais de carater
absoluto, assim, nenhum deles poderia ter eficacia plena. 1sso acontece porque os direitos
fundamentais podem ser relativizados, de maneira proporcional, para que outros direitos
também possam ser tutelados. Dessa forma, as normas de eficacia plena e as normas de eficacia
contida produziriam o mesmo efeito.

Assim, para Virgilio Afonso da Silva, a efetivacdo dos direitos fundamentais
acontece por meio da intervencao estatal que procura assegurar as condi¢des faticas, sociais e
institucionais necessarias para a producédo de seus efeitos. Logo, também ndo teria mais sentido

a existéncia de normas de eficacia limitadas.
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[...] se tudo é restringivel, perde sentido qualquer distingdo que dependa da aceitacdo
ou rejeicdo de restricdes a direitos - logo, ndo se pode distinguir entre normas de
eficacia plena e normas de eficacia contida ou restringivel; além disso, se tudo é
regulamentavel e, mais do que isso, depende de regulamentacdo para produzir todos
0s seus efeitos, perde sentido qualquer distingdo que dependa da aceitacéo ou rejeicdo
de regulamentacdes a direitos - logo, ndo se pode distinguir entre normas de eficéacia
plena e normas de eficécia limitada (SILVA, p. 30 e 31).

Em relacdo ao carater das normas relativas a salde, existe uma grande discusséo
acerca da sua natureza juridica, pois uma corrente entende ser a norma prevista no art. 196 da
Constituicdo Federal, “A satde ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducédo do risco de doenca e de outros agravos, ao
acesso universal e igualitario as agcdes e servigos para a sua promog¢ao, protecao e recuperacao”
(BRASIL, 1988), uma norma de eficacia limitada e a outra corrente entende ser uma norma de
eficacia plena.

Entretanto, de acordo com a tese de Virgilio Afonso da Silva, toda norma que
garante um direito fundamental sofre limitagdo na sua eficacia, por isso “todas as normas sdo
de eficacia limitada”. (2006, p. 34).

Assim, o autor explica que, com isso, as pessoas podem pensar que a tese defendida
por ele daria um menor grau de protecdo aos direitos fundamentais, contudo afirma ocorrer o
contrario. Pois a crenca de que algumas normas possuem eficacia plena, sobretudo normas que
versam sobre direitos fundamentais, da uma ideia de que ndo é preciso agir para que se
desenvolva a eficacia dessas normas, pois, ja que sdo plenas, nada mais precisaria ser feito.

Dessa forma, existiria a ideia de que as normas de eficacia plena ja teriam atingido
0 apice da normatividade constitucional. Logo, ao se mitigar a ideia, pode-se buscar ampliar a
protecdo dada a essas normas, conferindo-lhes mais protecao.

Por outro lado, afirma que as normas que possuem eficdcia meramente limitada
podem, com base no entendimento acerca da separacdo dos poderes, dar a entender que 0s
operadores do direito ndo poderiam fazer nada a ndo ser esperar por uma acdo dos poderes
politicos ou, em sentido diverso, aparentar que a tarefa dos operadores do direito é substituir os
juizos de conveniéncia e oportunidade dos demais poderes.

Em sua concepcdo, nenhum desses entendimentos seria 0 correto. Os direitos
fundamentais imporiam uma postura mais adequada, ou seja, “aquela que se disponha a um
desenvolvimento e a uma protegéo dos direitos fundamentais baseados nem na omissao nem na
acdo isolada e irracional, mas a partir de um didlogo constitucional fundado nessas premissas

de comunicacdo intersubjetiva entre os poderes estatais e a comunidade” (SILVA, p. 35).
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Nesse sentido, é possivel deduzir que ndo importa a classificagdo dada as normas,
pois o Estado deve procurar cada vez mais promové-las e otimizar os seus efeitos, sobretudo
no que diz respeito ao atendimento dos direitos fundamentais, seja essa promocao realizada
pelos Poderes Executivo e Legislativo ou pelo Poder Judiciario.

2.3 O Constitucionalismo e o Direito a Saude

Conforme foi dito anteriormente, o tema que trata acerca do fornecimento de
medicamentos que foram aprovados pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéaria - ANVISA,
mas que ndo sio fornecidos pelo Sistema Unico de Saude — SUS, é um dos mais polémicos
relacionados a saude no pais, devido ao grande nimero de demandas judiciais que os pleiteiam.

Para que se possa ter ideia da magnitude do problema que envolve satde publica
no pais, é importante mencionar que os valores gastos pelo Ministério da Saude para cumprir
decisdes judiciais vém sofrendo um aumento substancial, passando de R$ 70.104.252,00, em
2008, para R$ 1.013.331.821,30, em 2015, dados coletados pelo Tribunal de Contas da Unido
— TCU e expostos em seu portal®.

E valido lembrar que o direito a saude, previsto pelo artigo 196 da Constituicao
Federal, esta intimamente relacionado com o direito fundamenta a vida, também elencado na
Carta Magna de 1998, em seu art. 5°, caput: “Todos séo iguais perante a lei, sem distin¢do de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade [...]”
(BRASIL, 1988); na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, em seu art. 1lI:
“Todo ser humano tem direito a vida, a liberdade e a seguranga pessoal” (FRANCA, 1948); e
no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966, parte III, art. 6°, 1: “O direito a
vida é inerente a pessoa humana. Esse direito devera ser protegido pela lei. Ninguém podera
ser arbitrariamente privado de sua vida” (BRASIL, 1992).

Os direitos sociais assegurados pela Constituicdo Federal de 1988 sdo denominados
direitos de segunda dimensdo. Dessa forma, esses direitos exigem uma atuacéo ativa do Estado,

principalmente em beneficio dos individuos socialmente menos favorecidos e dos setores

1 BRASIL, Tribunal de Contas da Unido. Auditoria Operacional Sobre Judicializagao da Saude. Data: 16 de
ago. de 2017. Disponivel em: <https://portal.tcu.gov.br/biblioteca-digital/auditoria-operacional-sobre-
judicializacao-da-saude.htm> Acesso em: 22 de set. de 2018.
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economicamente mais debilitados da sociedade. Nesse sentido, todas as pessoas se tornam
legitimas para reivindicar certas prestacdes positivas e materiais do Estado.

Cumpre mencionar que o art. 23 da Constituigdo Federal de 1988 aduz ainda que:
“E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: II - cuidar
da saude e assisténcia publica, da prote¢do e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia”
(BRASIL, 1988).

Assim, em conformidade com o art. 23 da Carta Magna, o Relator Ministro Luiz
Fux, em julgamento de Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n° 607381 (STF, 2011),
deu énfase a solidariedade passiva dos entes federativos no que concerne a prestacéo de servigos
de salde, destacando o fornecimento de medicamentos, assim como a necessidade de efetivacao
do direito social a saude.

Na otica de José dos Santos Carvalho Filho, a competéncia comum “é aquela na
qual se atribui a todos os entes federativos a execucédo de uma relagcéo de atividades ou servicos,
e, por essa razéo, o dispositivo cuida da competéncia material, ou administrativa” (2013, p. 15).

Ademais:

A ideia que inspirou a criacdo de uma competéncia conjunta de todos os entes
federativos para certos servicos calcou-se no projeto de federalismo cooperativista,
diante do qual as unidades da federacdo estariam associadas para a consecucao de
metas de interesse da coletividade e do proprio Estado (CARVALHO FILHO, p. 15).

Para o Ministro Fux (STF, 2011), o art. 196 da Carta Magna almeja garantir que
seja efetivo o direito fundamental a satde, orientando entes publicos na aplicacdo de medidas
que facilitem o acesso dos necessitados a prestacdo de servicos medico-hospitalares e
medicamentos, sobretudo para os hipossuficientes, que ndo tém condicGes de arcar com 0
proprio tratamento.

No entanto, apesar de a Constituicdo Federal de 1988 determinar que a satde é um
direito fundamental, ficou a cargo do Poder Executivo relacionar quais devem ser 0S Servicos e
medicamentos que devem ser prestados e fornecidos na Relacdo Nacional de Medicamentos —
Rename.

Em 1990 foi instituida a Lei n® 8.080, que regula todas as a¢oes e servicos de salde
Nno territorio brasileiro. Dessa forma, informa em seu art. 2°: “A saude € um direito fundamental
do ser humano, devendo o Estado prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio”
(BRASIL, 1990). A Lei ainda orientou, em seu art. 7°, inciso 1l, a atuacdo do Poder Publico

acerca da: “integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e continuo das
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acOes e servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em
todos os niveis de complexidade do sistema” (BRASIL, 1990).

Ocorre que, a mesma lei, responsavel por regular a Politica Nacional de
Medicamentos, informa, em seu art. 19-M, inciso Il, que ofertara apenas os procedimentos
terapéuticos constantes nas tabelas elaboradas pelo gestor federal do SUS. Dessa forma, todos
0s medicamentos que devem ser fornecidos gratuitamente sdo previamente relacionados pelo
Poder Executivo.

Entretanto, a lista de medicamentos excepcionais fornecidos pelo SUS estara
sempre defasada, visto que as formulas para os tratamentos evoluem rapidamente devido aos
avancos tecnologicos, e ndo inclui muitos itens necessarios para diversos tipos de tratamento.
Ademais, a medicina também muda constantemente e abarca cada vez mais tipos de formulas
e tratamentos para as mais diversas doengas possiveis, ndo podendo as pessoas que necessitam
terem os seus tratamentos limitados devido a burocracia existente no Brasil. Assim, o direito a
saude é fundamental e deve ser exigivel, a qualquer tempo, perante o Poder Pablico, sendo a
Unido, os Estados e os Municipios solidariamente responsaveis por sua garantia.

Para se esquivar da obrigacdo de prestar a populacdo esses medicamentos
excepcionais, 0s Entes alegam o principio da reserva do possivel, cuja ideia é de que a
efetivacdo dos direitos sociais prestacionais seria na medida da real disponibilidade dos recursos
publicos, com discricionariedade das decisdes governamentais e parlamentares, sintetizadas no
orcamento publico. Assim, existiria a necessidade de se adequar as pretensdes da populagédo
com o orcamento publico.

Segundo Andreas Krell apud Sarlet (2008, p. 29), a Teoria da “Reserva do Possivel”
teve origem na Alemanha, a partir dos anos setenta. A discussdo foi realizada pelo Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, que chegou a conclusdo que a prestacdo reclamada
deveria estar relacionada ao que a pessoa pode, de maneira razoavel, exigir da sociedade.
Assim, mesmo que o estado tenha recursos e poder de disposi¢do, ndo tera a obrigacdo de
prestar demandas que nao estejam dentro dos limites do razoavel, conforme aduziu Sarlet
(2003, p. 265).

Dessa forma, é possivel visualizar que a teoria da “Reserva do Possivel”, ndo surgiu
pautada sobre a existéncia ou ndo de recursos financeiros suficientes para suprir a prestacao
reclamada, mas sim sobre a razoabilidade do que fora pretendido.

Contudo, no Brasil, a interpretacdo e aplicacdo da teoria foi distorcida para uma
teoria da reserva do financeiramente possivel, estabelecendo ela como limite a efetivacdo dos

direitos fundamentais. Assim, com relacdo a satde publica, “percebe-se um confronto entre a
p |y
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necessidade de cumprimento do direito fundamental & saude, de um lado, e a escassez dos
recursos orcamentarios do Estado, de outro” (GONCALVES; SILVA, p. 248 ¢ 249).

Nesse contexto, Sarlet (2003, p. 286) afirma que a efetivagdo dos direitos
fundamentais depende da efetiva disponibilidade de recursos por parte do Estado e da
capacidade juridica que ele tem de dispor. Ademais, o legislador ordinario é quem deve decidir
sobre a aplicacéo e destinacdo de recursos publicos, mesmo as que dizem respeito as prioridades
das politicas publicas, com reflexos diretos na questdo or¢camentéria, pois alegam tratar-se de
uma questdo de competéncia. Uma possivel outorga ao Poder Judiciario na concretizacdo dos
direitos sociais mesmo a revelia do legislador, é considerada uma afronta ao principio
da separacdo dos poderes e ao Estado de Direito.

Ocorre que tal principio, além de ter sido aplicado de forma distorcida no Brasil,
ndo pode ser invocado para se sobrepor aos direitos a vida e a saude, ou seja, ndo se pode negar
0 minimo necessario a vida digna, pois quando o legislador constituinte classificou os direitos
sociais como direitos fundamentais, o Brasil se comprometeu com a sua efetivacao, devendo os
entes pautarem as suas atividades almejando atender esses direitos.

Ressalte-se, ainda, que possiveis alegacdes de falta de recursos por parte do Poder
Pablico ndo podem ser empecilho para o cumprimento do direito subjetivo da pessoa a ter uma
vida digna, consubstanciada pelo atendimento integral a sua salude. Assim ja consignou o

Supremo Tribunal Federal:

[...] Ademais, a falta de prévia dotacdo orcamentaria ndo serve como justificativa para
inviabilizar o direito do agravado a intervencéo cirdrgica; o direito a saude, como esté4
assegurado na Carta, ndo deve sofrer embaragos impostos por autoridades
administrativas, no sentido de reduzi-lo ou de dificultar o acesso a ele (STF, 2010).

Para o Ministro Fux, deve-se sempre levar em consideracdo a maxima efetividade

da Constituicéo, dessa forma:

[...] a escassez de recursos pablicos, em oposicdo & gama de responsabilidades estatais
a serem atendidas, tem servido de justificativa & auséncia de concretizacdo do dever-
ser normativo, fomentando a edificacdo do conceito da ‘reserva do possivel'. Porém,
tal escudo ndo imuniza o administrador de adimplir promessas que tais, vinculadas
aos direitos fundamentais prestacionais, quanto mais considerando a notoria
destinacdo de preciosos recursos publicos para areas que, embora também inseridas
na zona de agdo publica, sdo menos prioritarias e de relevancia muito inferior aos
valores basicos da sociedade, representados pelos direitos fundamentais. [...] Cumpre
advertir, desse modo, que a clausula da 'reserva do possivel' — ressalvada a ocorréncia
de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacfes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar
nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um
sentido de essencial fundamentalidade™" (Recurso Especial n°® 811.608/RS, Superior
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Tribunal de Justica, Relator: Ministro Luiz Fux. Julgado em 15/05/2007, publicado
em 04/06/2007).

O Supremo Tribunal Federal entende que o Poder Publico ndo pode alegar a falta
de recursos para a aquisicdo de medicamentos adequados, pois a alegacdo de escassez de
recursos ndo pode se sobrepor a importancia dos direitos a saude e a vida.

Ademais, também em recente julgamento do STF, o Ministro Gilmar Mendes (STF,
2010) considerou que o fato de o SUS ndo fornecer determinados medicamentos ndo os excluem
da prestacao obrigatéria pelo Estado, mesmo os de alto custo, desde que sejam registrados na
ANVISA e que sejam os Unicos medicamentos eficientes para determinadas enfermidades.

O Supremo Tribunal Federal, em sede de Agravo Regimental em Recurso
Extraordinario, n°® 273834 (DJ 02/02/2001), cujo relator reconheceu que:

O Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacdo no plano da
organizacdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da
salde da populacdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave
comportamento inconstitucional (STF, 2001).

Segundo o Ministro Celso de Mello, na decisdo de Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario n° 393175-0/RS (STF, 2016), o direito a saude é um direito subjetivo
inalienavel, indispensavel para a vida humana e, entre a protecdo do direito a vida e a salde,
previsto pela propria Constituicdo, e o interesse financeiro e secundario do Estado, o julgador
deve privilegiar o primeiro.

Dessa forma, o Estado ndo pode se escusar do dever de fornecer os meios de
tratamento adequados, pois a sua negativa macula a dignidade da pessoa humana e os direitos
a saude e a vida, direitos estes resguardados pela Constituicdo Federal.

Nesse ponto, deve ser considerado entdo o entendimento adotado por Virgilio
Afonso da Silva (2006, p. 35), de que os direitos fundamentais necessitam de uma postura mais
adequada, que parte de um dialogo constitucional fundado nas premissas de comunicacao
intersubjetiva entre os poderes estatais e a comunidade. Entende-se assim que todos os Poderes
sdo legitimados no que diz respeito a otimizacdo na garantia dos direitos fundamentais.

Assim, diante das falhas do Poder Executivo em prestar esse direito fundamental,
principalmente ao gerir de maneira inadequada a implementacdo da Politica Nacional de
Medicamentos, o Poder Judiciario o tem suprido, determinando que o Estado custeie 0s que

forem prescritos aos pacientes, ainda que estejam fora da lista do SUS.
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Ressalte-se que a determinacdo do fornecimento dos referidos medicamentos néo é
unanime por parte dos magistrados, tanto que a pauta foi tema controverso tratado pelo Superior
Tribunal de Justica — STJ.

Em 25 de abril de 2018, a primeira Secdo do STJ encerrou julgamento em que
determinou ser obrigacdo do Poder Publico fornecer e garantir medicamentos indispensaveis,
ainda que ndo constantes na Relagdo Nacional de Medicamentos do SUS, modulando os seus
efeitos para que somente fossem validas as acfes judiciais distribuidas depois da referida
deciséo.

No entanto o fornecimento ndo deve ser aleatério, tendo sido determinado que, para
a sua efetivacdo, seja necessario simultaneamente: que o ator da acdo comprove a
imprescindibilidade do farmaco, por meio de laudo fundamentado pelo médico que o
acompanha, explicando o motivo pelo qual ndo servem os fornecidos pelo SUS; a comprovacéo
da incapacidade financeira do autor em arcar com os altos custos do medicamento; e a
obrigatoriedade de registro do medicamento perante a Anvisa.

O julgamento realizado pelo STJ informou que os 6rgaos julgadores, apos o transito
em julgado desse tipo de agdo, comuniquem ao Ministério da Saude e a Comissdo Nacional de
Tecnologias do SUS (CONITEC) para que realizem estudos que avaliem a viabilidade de
incorporacdo de tais medicamentos no ambito do SUS. Dessa forma, o procedimento para a
inclusdo dos medicamentos pleiteados provavelmente se daria de forma mais célere.

Contudo, ainda se questiona qual seria o limite dessas determinagfes judiciais,
frente as alegacGes de que as demandas individuais podem prejudicar as comuns a todos,
gerando certo descontrole das contas publicas, que terminam deslocando recursos que ja haviam
sido previstos para outros fins. Entende-se aqui que os Poderes Executivo e Legislativo
deveriam estabelecer politicas que otimizassem e facilitassem o fornecimento de medicamentos
pela rede publica de saide. Um bom exemplo se daria com uma maior celeridade na substituicéo
de medicamentos obsoletos na lista do SUS por medicamentos mais modernos e eficazes.

Isto, porque, muitos pacientes antes fazem uso dos medicamentos fornecidos pelo
SUS, e apds a falta de modificacdo no quadro clinico, recorrem ao judiciario por um
medicamento mais eficaz. Essa situacdo faz com que o poder publico custeie, por mais de uma
vez, o0 tratamento dessas pessoas, conforme sera constatado pelas analises jurisprudenciais.

Por fim, cumpre mencionar que as decisdes proferidas pelo poder judiciario tém
gerado diversas criticas, tanto positivas, quanto negativas. No entanto, decisées polemicas
proferidas por Cortes Constitucionais ndo ocorrem s6 no Brasil, apenas se diferenciam pelo seu

grande volume.
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3 O NEOCONSTITUCIONALISMO E O LIMITE DA ACAO DO PODER
JUDICARIO NA EFETIVACAO DO CUMPRIMENTO DOS DEVERES
FUNDAMENTAIS

Segundo Luis Roberto Barroso (2008, p. 1) foi apds o término da Segunda Guerra
Mundial que se pdde verificar, nos paises ocidentais, uma maior atuagdo do Poder Judiciario
em detrimento dos Poderes Legislativo e do Executivo.

O término da referida Guerra é consagrado como um marco histérico para o as
versdes do século XX do constitucionalismo, por conta das terriveis violagbes contra os direitos
humanos, 0 que gerou uma grande demanda por medidas que garantissem os direitos
fundamentais e restringissem a atuacao dos governantes.

Apesar da existéncia de trés poderes distintos, quais sejam Executivo, Legislativo
e Judiciario, diante da insatisfacdo das pessoas com as politicas publicas, Gongalves e Silva

esclarecem que

[...] o Poder Judiciario passou a se autolegitimar representante das demandas sociais,
sendo 0 neoconstitucionalismo o pano de fundo para a concretizagcdo dos ideais
emancipatérios e de justica albergados na Constituicdo. No entanto, considerando o
espaco privilegiado que deve ter a politica, como expressdo da vontade majoritéria,
ndo resta davida de que se esta diante de uma distor¢éo (se é que se pode falar assim)
da democracia representativa no Brasil. Ndo é por outra razdo que esse fenémeno de
expansdo da jurisdicdo constitucional chegou a um ponto na vida publica nacional que
sua atuagdo politico-social tem sido identificada como “judicializagdo da politica”. E,
tdo importante quanto a “judicializagdo da politica” é também a “politiza¢do da
justica”, identificada como 0 uso da jurisdicdo pelos magistrados para atividades
tipicamente politicas, o que também ndo pode ser ignorado. (GONCALVES E
SILVA, p. 245).

No entanto, segundo Barroso (2007, 24) discute-se a legitimidade das decisGes
proferidas pelo judiciario em relacdo as politicas publicas, pois se alega que o Poder Judiciario
ndo detém legitimidade para essa atuacdo, visto que 0s seus membros ndo representariam a
sociedade por ndo serem eleitos, ao contrario do que ocorre com 0S que representariam a
populacdo e o sistema majoritario, a exemplo dos membros do Poder Executivo e do Poder
Legislativo.

Para Bunchaft, a interferéncia do Poder Judiciario esta diretamente ligada ao grau

de participacao popular e de discussdo publica anterior a aprovacédo da lei:

N&o obstante, em se tratando de grupos minoritéarios, a intervencao judicial associa-
se ao nivel de participacdo e deliberacdo destes no processo democratico de
elaboracdo da lei por meio de mecanismos como, por exemplo, audiéncias publicas.
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Portanto, em determinadas situacfes, ser maximalista também pode promover a
democracia. Nesse particular, quando os mecanismos das instancias deliberativas
funcionam adequadamente, e os grupos minoritarios sdo efetivamente contemplados
no processo decisorio, a intervencdo judicial minimiza-se; mas, quando 0 processo
politico ndo atende as expectativas normativas destes grupos, a tendéncia é a atuacdo
judicial expandir-se, de forma a suprir o déficit de representacdo politica de minorias
estigmatizadas, quando for o caso (BUNCHAFT, p. 179).

Ocorre que, alguns criticos entendem que estaria sendo modificada a forma de
participacdo popular, havendo uma transferéncia de poder dos representantes legitimos do povo
para os juizes e tribunais.

Assim, faz-se necessaria a realizacdo de uma abordagem acerca do ativismo
judicial, além de se explicar a atuacdo do Poder Judiciario e o motivo pelo qual ele pode
interferir nas demandas por direitos fundamentais. Ademais, ressalta-se a importancia da
separacdo e da autonomia dos poderes e a necessidade do sistema de freios e contrapesos para

a efetivacdo da democracia.

3.1 O Ativismo Judicial e as Demandas por Direitos Fundamentais

De acordo com Barroso (2008, p. 5), ap6s o regime militar brasileiro, com o
reestabelecimento da democracia no pais e a vigéncia da Carta Magna de 1988, vista como
inovadoras e progressistas, o Judiciario passou a exercer um forte poder politico, garantindo
que se fagca cumprir o estabelecido na Constituicéo e nas leis. Assim, por ser legitimo garantidor,
por diversas vezes, precisa ir de encontro ao estabelecido pelos outros Poderes.

Pode-se afirmar que, com a volta da democracia e do amplo acesso aos mais
diversos meios de informacdes, as pessoas estdo cada vez mais esclarecidas acerca de seus
direitos e, consequentemente, buscam, com frequéncia, a protecao desses direitos por meio do
poder judiciario.

Dois outros relevantes acontecimentos na busca pela efetivacdo dos direitos
constitucionais foram a expansao da atuacdo do Ministério Publico, que ndo mais se restringe
a esfera penal, e a ampliacdo da Defensoria Publica, abrangendo cada vez mais pessoas em
diferentes areas do Brasil.

Faz-se importante destacar que as Constitui¢6es de varios paises passaram a abarcar
diversas matérias que originalmente eram decididas por meio de politicas e de leis esparsas, a
exemplo da portuguesa de 1976 e da espanhola de 1978, tendéncia que foi seguida pela

Constituicdo Federal brasileira de 1988.
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Outro importante aspecto que envolve o Poder Judiciério e as suas decisdes diz

respeito ao controle de constitucionalidade brasileiro. Segundo Anderson Vichinkeski Teixeira

“Uma caracteristica prépria do nosso periodo constitucional p6s-1988 é a ampla possibilidade

de utilizacdo do controle abstrato de constitucionalidade” (2012, p. 40), que € um dos mais

abrangentes do mundo, sendo classificado como hibrido, visto que é formado pela combinagdo

do sistema americano e do europeu.

Assim, utiliza-se do modelo americano de controle incidental e difuso, em que todo

juiz ou tribunal é competente para apreciar a constitucionalidade na analise de um caso concreto

a ele submetido, e do formato europeu de controle de constitucionalidade pela acéo direta, que

admite que certas matérias sejam levadas de maneira imediata ao Supremo Tribunal Federal.

Na oOtica de Hirschl, a judicializac@o deve se limitar a aspectos especificos:

Enquanto a supervisdo de aspectos procedimentais dos processos democraticos —
monitoramento judicial de procedimentos e regulamentac@es eleitorais, por exemplo,
- encontra-se dentro do &mbito de competéncia da maioria dos tribunais
constitucionais, quest@es como a legitimidade de um regime, a identidade coletiva de
uma nacdo ou a conciliacdo de um Estado com episddios desagradaveis de seu
passado, refletem principalmente dilemas politicos e morais profundos, e ndo, dilemas
judiciais. Assim sendo, elas devem - ao menos em principio — ser contempladas e
decididas pelo préprio povo, por meio de seus representantes eleitos. A resolucao
judicial de tais questfes € inerente e substantivamente um exercicio politico que vai
além da aplicacdo de disposicdes de direitos ou de normas de justica processual
(HIRSCHL, p. 36)

No entanto, pontua Barroso que em todas as decisbes proferidas pelo STF o

Tribunal foi provocado e, por essa maneira, ndo poderia abster-se de julgar, respeitando 0s

limites do processo:

E importante assinalar que, em todas as decises referidas acima, 0 Supremo Tribunal
Federal foi provocado a se manifestar e o fez nos limites dos pedidos formulados. O
Tribunal ndo tinha a alternativa de conhecer ou ndo as aces, de se pronunciar ou ndo
sobre o seu mérito, uma vez preenchidos os requisitos de cabimento. Néo se pode
imputar aos Ministros do STF a ambic&o ou a pretensdo, em face dos precedentes
referidos, de criar um modelo juriscéntrico, de hegemonia judicial. A judicializagéo,
que de fato existe, ndo decorreu de uma op¢ao ideoldgica, filosofica ou metodoldgica
da Corte. Limitou-se ela a cumprir, de modo estrito, o seu papel constitucional, em
conformidade com o desenho institucional vigente. Pessoalmente, acho que o modelo
tem nos servido bem (BARROSO, p. 5).

O Poder Judiciario decide nos casos em que Ihe é cabivel, pois quando se existe

uma norma constitucional e dela derive alguma pretenséo, o juiz tem o dever de conhece-la e

de realizar o seu julgamento, essa situacao € denominada de judicializacao.
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Para Calsamiglia:

La teoria positivista como teoria del derecho es incompleta porque necesita una teoria
de la adjudicacion que enfoque como deben razonar los tribunales com los materiales
ofrecidos por las fuentes del derecho y por los otros materiales. Buena prueba de esta
tesis es la escasa atencién que ha prestado el positivismo juridico a la interpretacion,
entendida como una teoria que pretende oferecer criterios para resolver casos dificiles.
Las razones que muchos positivistas tenian para enmudecer eran coherentes con su
posicion emotivista, pues los criterios para decidir em los casos dificiles exigen
compromissos valorativos, y seguin su consepcion de la ciencia no es posible prescribir
porque el postulado de la separacion entre el derecho y la moral no se lo permite
(CALSAMIGLIA, p.212).

Assim, para o autor, a teoria positivista do direito € incompleta, pois precisa de uma
teoria de adjudicacdo que se concentre em como os tribunais devem raciocinar, tanto com os
materiais oferecidos por fontes do direito, como outros materiais.

Foi pouca a atencdo dada pelo positivismo juridico a interpretacdo, entendida como
uma teoria que busca oferecer critérios para resolver casos dificeis. Nesse sentido, muitos
positivistas tiveram que silenciar de maneira coerente com as suas posicées emotivas, porque
0s critérios para decidir os casos dificeis requerem compromissos avaliativos, e de acordo com
sua ciéncia, ndo é possivel prescrever porque o postulado da separacéo entre a direita e a moral
ndo permite.

Na opinido do autor, 0 positivismo aceita que o direito ndo oferece solugédo para
todos os problemas e que, por isso, € necessario conhecimento para resolver esses casos.

Cumpre mencionar que a judicializacdo ndo € sindbnimo de ativismo judicial, visto
que este ocorre quando ha a interpretacéo da Constituicdo, o que amplia o seu sentido e alcance.
Ela geralmente acontece nos casos em que ha omisséo por parte do Poder Legislativo e do Poder
Executivo, o que faz com que os anseios da sociedade ndo sejam atendidos de forma efetiva
(BARROSO, p. 6).

De acordo com Barroso (2008, p. 6), pode-se ocorrer o ativismo por parte do
Judiciario nos casos em que se aplica a Constitui¢do a circunstancias que ndo foram previstas
de forma expressa em seu conteddo e sem que tenha havido uma manifestacdo do legislador
ordinario nesse sentido; quando se declara a inconstitucionalidade de atos normativos advindos
do legislador, com base em critérios que nao sdo tao rigidos como os de uma efetiva violacédo
da Constituicdo; quando se impde ao Poder Publico a realizagcdo ou ndo de determinadas

politicas publicas.
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Nesse contexto:

No Brasil, a tematica relativa ao ativismo judicial s6 ganhou expressdo com a entrada
em vigor da Constituicdo de 1988, pois esta atribuiu uma série de prerrogativas ao
magistrado, impulsionando-o, inevitavelmente, a uma atuagdo mais presente na
sociedade e, em consequéncia, com maior repercussdo midiatica; veja-se, por
exemplo, todos os milhares de casos em que se faz necessario assegurar direitos
fundamentais que ndo encontram previsdo legal em condicbes de lhes dar
regulamentacdo (TEIXEIRA, p. 40).

O Brasil tem adotado uma posicdo bastante ativista, nas mais diversas situagdes.
Um exemplo é a imposicdo, tanto oriunda da Justica Federal, quanto da Justica Estadual, aos
Entes Federados do fornecimento de medicacgdes e tratamentos por meio de decisdes judiciais.
Isto ocorre porque a distribuicdo de medicamentos realizada pelo Poder Publico tem se
mostrado ineficiente e muitos desses medicamentos sdo demasiadamente caros, inclusive paras
as classes sociais de maior poder aquisitivo.

Na visdo de Teixeira (2012, p. 40 e 41), tem ocorrido uma judicializacéo
exacerbada, pois as pessoas tém recorrido ao Judiciario para a resolucao de conflitos que antes
eram resolvidos por outras esferas da sociedade. Assim, 0s primeiros questionamentos que
surgem sdo sobre uma possivel ofensa ao principio da separacdo dos poderes.

Contudo o problema ultrapassa essa possivel ofensa. Aduz Teixeira que o pais
enfrena uma “confusdo conceitual e funcional entre Direito e Politica” (2012, p. 420). Nesse
contexto, o ativismo judicial se torna um dos sintomas mais perceptiveis de que as pessoas estdo
insatisfeitas com os servicos publicos oferecidos e tutela de direitos individuais, visto que o
Estado tem se mostrado incapaz de lidar com as necessidades e demandas que crescem
substancialmente.

A administracdo publica, ainda dotada de muitos procedimentos burocraticos, nao

consegue acompanha as expectativas projetadas pela populacao:

A insuficiéncia do Estado em atender aos anseios da sua populacdo, bem como em
buscar a realizacdo dos objetivos que Ihe foram postos: trata-se de uma patologia
constitucional. Uma conduta que deveria ser a exce¢ao a regra converte-se em forma
ordindria de composicdo dos mais diversos conflitos sociais, transformando o
Judiciario em “esfera publica” de decisdo tanto das questdes mais fundamentais para
o0 Estado e para a sociedade quanto de situacdes banais do cotidiano (TEIXEIRA,
2012).

Sdo inimeros 0s casos em que pessoas enfermas falecem ou mesmo tém os seus

quadros agravados por conta da omissdo estatal, no que se refere ao fornecimento de
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medicamentos que possibilitariam um tratamento adequado para combater as doengas ou
suavizar os seus efeitos.

Assim, sdo diversos os julgamentos que obrigam o Poder Executivo, tanto por meio
da Unido, quanto dos Estado ou do Municipio, ja& que sdo solidariamente responsaveis, a
fornecer remédios e tratamentos que ndo foram listados pelo SUS. Em alguns casos, a justica
determina até mesmo tratamentos que ainda sdo experimentais ou que tém que ser realizados

fora do pais. Dessa forma:

Em meio a combalida capacidade politica dos Poderes Executivo e Legislativo, o
Poder Judiciario assumiu nos Ultimos anos a posi¢do de protagonista na efetivacao de
politicas pulblicas, cujo ativismo judicial tem sido mais conhecido como
“judicializagéo da politica”. No ambito das politicas que veiculam direitos sociais, a
salde ocupa um lugar de destaque em termos de déficit de concretizacéo, razéo pela
qual a intensa demanda perante o Poder Judiciario recebe o rétulo especifico de

“judicializagdo do direito 4 saude” (GONCALVES; SILVA, p. 239).

Dessa forma, apesar de o artigo 196 da Constituicdo Federal prever a concretizacao
do direito a saude, o STF e outros tribunais, “por meio de controle difuso de constitucionalidade,
tem interpretado que se trata de um direito individual, que pode ser usufruido diretamente por
cada individuo, e ndo necessariamente pela implementagdo de uma politica publica”
(GONGALVES; SILVA, p. 248).

O STJ, em decisdo em Agravo Regimental no Recurso Especial, n° 1136549/RS
(DJ 08/06/2010), proferiu que:

N&o podem os direitos sociais ficar condicionados a boa vontade do Administrador,
sendo de fundamental importancia que o Judiciario atue como 6rgédo controlador da
atividade administrativa. Seria uma distor¢do pensar que o principio da separagéo dos
poderes, originalmente concebido com o escopo de garantia dos direitos
fundamentais, pudesse ser utilizado justamente como Gbice a realizagdo dos direitos
sociais, igualmente fundamentais.

Tratando-se de direito fundamental, incluso no conceito de minimo existencial,
inexistira empecilho juridico para que o Judicidrio estabeleca a inclusdo de
determinada politica publica nos planos or¢camentarios do ente politico, mormente
quando ndo houver comprovacdo objetiva da incapacidade econdmico-financeira da
pessoa estatal (STJ, 2010).

Até o século XIX era prevalente o Estado Legislativo de Direito, baseado na
soberania parlamentar, ou seja, era do Poder Legislativo a funcdo de estabelecer quais seriam
os direitos fundamentais por meio da elaboragédo de normas.

Ocorre que, conforme ja mencionado, foi a partir do século XX que se deu origem

ao Estado Constitucional e Democratico de Direito, modelo que leva em conta a Constituicdo
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Federal, a estabelecendo como o parametro de validade e interpretacdo de todas as outras
normas juridicas, denominado como neoconstitucionalismo (BARROSO, p. 1).

A polémica que cerca o Poder Judiciério, nesse novo modelo neoconstitucionalista,
diz respeito ao fato de que os seus membros ndo séo eleitos para que desempenhem o poder
politico ou para que possam ter a prerrogativa de invalidar os atos dos demais Poderes. Contudo,
pode-se dizer que a sua legitimidade para tornar invalidas as decisGes proferidas pelos poderes
que exercem mandato popular decorrem do fundamento de que a Constituigcéo atribui de forma
expressa esse papel ao poder ao Judiciario, sobretudo, ao STF.

Outrossim, a omissao administrativa ou legislativa em seu dever de dar efetividade
a Constituicdo ndo pode ser corroborada também pelo Judiciario.

Saliente-se que o judiciario deve ter natureza técnica e deve atuar de maneira
imparcial, sem que existam quaisquer situacbes em que atue de acordo com a sua propria
vontade politica, cabendo a ele também dar sentido a termos vagos, fluidos e indeterminados,
concretizando situacdes em que existam certas abstracoes principioldgicas. Assim, ao aplicar a
Constituicdo e as leis, estd tornando concretas decisdes originalmente tomadas pelo Poder
Legislativo, sendo este formado por representantes da populagéo.

Dessa forma:

Nem se censure eventual ativismo judicial exercido por esta Suprema Corte,
especialmente porque, dentre as inimeras causas que justificam esse comportamento
afirmativo do Poder Judiciario, de que resulta uma positiva criagdo jurisprudencial do
direito, inclui-se a necessidade de fazer prevalecer a primazia da Constituicdo da

Republica, muitas vezes transgredida e desrespeitada por pura, simples e conveniente
omisséo dos poderes publicos.?

Ademais, cabe ao judiciario proteger as minorias, pois nem sempre o sistema
majoritario deve prevalecer, caso contrario, nenhum grupo minoritario teria assegurados 0s seus
direitos fundamentais. De modo que, quando exercida de maneira adequada, a jurisdicao
constitucional representa uma garantia e ndo um risco a democracia.

O ativismo judicial positivo, ocorreria de maneira benéfica, no entendimento de

Teixeira, quando:

1. Deciséo que busque primordialmente assegurar direitos fundamentais; 2. Decisdo
orientada & garantia da supremacia da Constituicdo; 3. Decisdo fundamentada
substancialmente em principios juridicos, sobretudo em principios constitucionais; 4.

2 Celso de Mello, Discurso proferido, em nome do Supremo Tribunal Federal, na solenidade de posse do Ministro
Gilmar Mendes, na Presidéncia da Suprema Corte do Brasil, em 23.4.2008. Disponivel em:
www.stf.gov.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/discursoCM.pdf, p. 11.



37

Decisdo sustentada por técnicas hermenéuticas que nao extrapolem a mens legis e ndo
derroguem a mens legislatoris do ato normativo em questdo (2012, p. 52).

Apesar de toda a importancia do Judicidrio como garantidor dos direitos
fundamentais e guardido da Constituicdo, ndo se pode esquecer das questdes politicas e de que
0 governo é feito pela maioria, por meio dos Poderes Legislativo e Executivo. Logo, o Poder
Judiciario tem que respeitar as decisdes tomadas pelo Legislativo, com a ressalva de que se
deve respeitar e fiscalizar os fins democraticos e os direitos fundamentais, atuando de maneira
legitima quando consegue fundamentar racionalmente as suas decisGes proferidas, com

embasamento na Constituicdo Federal, garantindo a dignidade da pessoa humana.

3.2 A Autocontencdo Judicial

De acordo com Luis Roberto Barroso, a autocontencéo judicial ocorre de maneira
contraria ao ativismo judicial, quando o Poder Judiciario tende a reduzir a sua interferéncia

perante os demais Poderes, como ocorria antes da promulgacao da Carta Magna de 1988.

O oposto do ativismo é a auto-contencdo judicial, conduta pela qual o Judiciario
procura reduzir sua interferéncia nas ac@es dos outros Poderes. Por essa linha, juizes
e tribunais (i) evitam aplicar diretamente a Constituicdo a situacfes que ndo estejam
no seu ambito de incidéncia expressa, aguardando o pronunciamento do legislador
ordindrio; (ii) utilizam critérios rigidos e conservadores para a declaracdo de
inconstitucionalidade de leis e atos normativos; e (iii) abstém-se de interferir na
defini¢do das politicas publicas. Até o advento da Constituicdo de 1988, essa era a
inequivoca linha de atuagdo do Judiciario no Brasil. A principal diferenca
metodoldgica entre as duas posi¢Bes estd em que, em principio, o ativismo judicial
procura extrair 0 maximo das potencialidades do texto constitucional, sem contudo
invadir o campo da criagdo livre do Direito. A auto-contencdo, por sua vez, restringe
0 espago de incidéncia da Constituicdo em favor das instancias tipicamente politicas.
(2008, p. 7).

Nesses casos, evita-se a aplicacdo direta da Constituicdo Federal a circunstancias
em gue ela ndo preveja expressamente; sao utilizados critérios rigidos e conservadores para que
possa ser declarada a inconstitucionalidade de leis ou atos normativos; e também nao interferem
nas decisdes das politicas publicas.

Alguns fundamentos contrarios ao ativismo judicial e que, de certa forma,
sustentariam a tese da autocontencdo foram observados por Teixeira (2012, p. 51 e 52). O
primeiro deles ocorre quando o Judiciario atua como legislador positivo, pois ele viola e

extrapola a sua necessaria condicdo de imparcialidade ao produzir construgdes normativas.
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O segundo fundamento recai sobre a tdo mencionada ofensa ao principio da
separagdo dos Poderes, quando o Judiciario ultrapassa as suas prerrogativas funcionais e usurpa
competéncias pertencentes aos outros Poderes, sem respeitar os limites de suas apreciagdes.

O terceiro fundamento acontece quando ele ndo observa precedentes
jurisprudenciais nos casos em que foram decididas matérias andlogas ou idénticas, sem que
existam circunstancias supervenientes que ensejem na mudanca de orientagdo jurisprudencial.

Por fim, o Gltimo fundamento é acerca das decisGes judiciais viciadas por
decisionismo politico, quando as decisfes fogem dos limites juridicos da causa e sdo orientadas
por questdes morais, ideoldgicas ou politicas.

Para Santiago Lima e Gomes Neto a autocontencdo reconhece as dificuldades que

0 judiciario enfrenta para que as suas decisdes sejam aceitas em um ambiente politico:

Em meio a estas diversas concepcoes dos papéis dos 6rgaos judiciais no exercicio da
revisdo judicial, concentrada ou difusa, a autolimitacdo judicial reconhece a
necessidade de insercdo da corte num ambiente predominantemente politico - as
voltas com diversas variaveis estratégicas que condicionam a atividade jurisdicional:
desde a necessidade de aceitabilidade de suas decisfes as dificuldades - inclusive
técnicas — que enfrenta para o exercicio de sua atividade. (GOMES NETO; LIMA, p.
225).

Os autores fazem ainda uma critica a autocontencéo, pois ela afeta 0 modelo de
didlogos institucionais, nesse caso o Tribunal “ndo se reconhece como a principal instancia do
debate politico ou enfrenta situagdes em que ndo deseja arcar com 0s demasiados custos
politicos de assumir “a ltima palavra” sobre os litigios constitucionais” (GOMES NETO;
LIMA. p. 244 e 245), nos julgamentos que possam interferir no equilibrio democréatico, no
funcionamento das instituicGes ou no crescimento econémico.

Na autocontencdo prevalecem as decisdes tomadas pelos Poderes Legislativo e
Executivo, cujos membros sdo eleitos e, em tese, respeitam a vontade da maioria.

Contudo, sdo poucos os estudiosos que ndo defendem a existéncia do controle
judicial de constitucionalidade, que esta inserido no ativismo judicial. No entanto, questiona-se
qual seria o limite desse ativismo. Esta discussao gerou tentativas intermediarias de se conciliar
0 ativismo e a autocontencdo judicial.

Entende o Desembargador Neviton Guedes:

Quando a posicdo da politica ou da moral pessoal do julgador prevalece, deixando em
segundo plano o direito legitimamente disposto pelo legislador, o que floresce, de
regra, ndo é a justica do caso concreto, mas injusta aleatoriedade e indeterminacdo na
atuacdo do direito. [...] O magistrado, certamente bem intencionado, flerta com a
justica do caso concreto, mas acaba dormindo com a aleatoriedade de decisdes
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impostas ex post facto, casuisticas, ndo generalizaveis e quase sempre nao
isondmicas. Como se V&, em tais situacOes, perde-se muito em seguranca juridica e
ndo se sabe bem exatamente o que se ganha em justica. (GUEDES, 2008, on line).

Assim, no que se refere ao controle de constitucionalidade, é preciso que o Poder
Judiciario se restrinja ao controle judicial de maneira plural e reciproca com outros poderes,
impedindo que haja uma supremacia judicial. Dessa forma, ndo seria papel exclusivo dos
Tribunais proferir de maneira final o controle de constitucionalidade:

[...] € muito difundida a opinido que a Corte constitucional possui o poder da Ultima
palavra em temas constitucionais. Essa opinido faz parte do arsenal argumentativo das
préprias Cortes. O Supremo Tribunal Federal se considera “arbitro definitivo da
constitucionalidade das leis”. Entende que sua fun¢@o “de ‘guarda da Constituigido’
(CF, art. 102 “caput”), confere-lhe o monopdlio da Gltima palavra em tema de exegese
das normas positivadas no texto da Lei Fundamental”. E com uma formulagdo mais
simples: “Somos os Unicos da Republica, conforme dito varias vezes aqui, que
podemos errar por ltimo”. A tese da “altima palavra” ¢ adotada por alguns autores
como forma de ordenacéo e pacificacdo definitiva das relaces juridicas, propiciando
seguranga juridica (DIMOULIS; GASPARETTO, 2011, p. 467).

Ademais, quando se considera que a decisao final sobre determinada norma é de
responsabilidade do Poder Judiciario, pode-se provocar um conflito de poderes. Desse conflito
pode ocorrer a chamada reacdo legislativa, com a edicéo de leis e emendas que modifiqguem
decisdes proferidas pelo Judiciario, que, por seu turno, poderia retaliar exercendo o controle
repressivo de constitucionalidade, gerado uma inseguranca juridica.

Cumpre mencionar que nos casos de reacdo legislativa, no que diz respeito a edicao
de leis, ndo existe um limite de controle de constitucionalidade a ser exercido pelo judiciario,
alias, lei superveniente que contraria algo que ja foi decidido em controle de constitucionalidade
nasce com presuncdo relativa de inconstitucionalidade e cabe ao Poder Legislativo demonstrar
0 contrario para que a matéria ndo seja julgada novamente inconstitucional.

Contudo, os casos em que forem editadas Emendas Constitucionais supervenientes
a declaracdo de inconstitucionalidade de determinada lei, apenas cabe ao Judiciario o controle
formal de sua constitucionalidade.

Essa afirmacdo pode ser constatada por meio do seguinte voto:

O Plenario, por maioria, julgou procedente pedido formulado em acéo direta para
declarar a inconstitucionalidade dos artigos 1° e 2° da Lei 12.875/2013, que, ao
promoverem alteracdes nas Leis 9.096/1995 e 9.504/1997, restringem, aos novos
partidos politicos, criados apds a realizacdo das eleicGes para a Camara dos
Deputados, qualquer acesso aos recursos do Fundo Partidario, bem como qualquer
tempo destinado a propaganda eleitoral. De inicio, o Colegiado destacou que as
disposices ora impugnadas decorreriam de superacdo legislativa da
interpretacdo conferida pelo STF ao art. 47, § 2° Il, da Lei 9.504/1997 (ADI
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4.430/DF, DJe de 19.9.2013 e ADI 4.795/DF, DJe de 30.10.2013). Na oportunidade,
o Tribunal dera interpretacdo conforme ao preceito questionado, para salvaguardar
aos partidos novos, criados ap6s a realizacdo de eleicGes para a Camara dos
Deputados, o direito de acesso proporcional aos dois tercos do tempo destinado a
propaganda eleitoral gratuita no radio e na televisdo. Poucos meses apos o julgamento
dos casos supracitados, 0 Congresso editara a Lei 12.875/2013 que, em sentido oposto
ao pronunciamento da Corte, subtraira dessas novas legendas o acesso aos recursos
do Fundo e ao direito de antena. Caberia perquirir, portanto, quais os limites de
reacOes legislativas a decisdes proferidas pelo STF, tendo em vista o impacto na
esfera de liberdade de conformacdo do legislador. Nesse sentido, o Tribunal
deteria a Ultima palavra no que se refere a interpretacéo da Constituicdo, imune
a qualquer controle democratico. Nao se ignoraria, entretanto, a legitimidade,
em algumas hipéteses, do ativismo congressual, ou seja, de reversao legislativa a
decisdes da Corte, desde que observadas algumas balizas constitucionais. Nesses
casos, o Legislativo buscaria reverter situacdes de autoritarismo judicial ou de
comportamento antidialégico, incompativel com a separacdo de poderes. Ao
legislador seria, assim, franqueada a capacidade de interpretacdo da Constituicdo, a
despeito de decises de inconstitucionalidade proferidas pelo STF. Seria possivel
extrair as seguintes conclusdes a respeito do tema: a) o Tribunal ndo subtrai “ex ante”
a faculdade de correcdo legislativa pelo constituinte reformador ou pelo legislador
ordinario; b) no caso de reverséo jurisprudencial via emenda constitucional, a
invalidacdo somente ocorrera nas hipoteses estritas de ultraje aos limites do art.
60 da CF; e ¢) no caso de reversao jurisprudencial por lei ordinaria, excetuadas
as situacles de ofensa evidente ao texto constitucional, a Corte tem adotado
comportamento de autorrestricdo e de maior deferéncia as opcoes politicas do
legislador ( ADI 5105/DF, rel. Min. Luiz Fux, 1°.10.2015. ADI-5105) Grifos nossos.

Por fim, conforme foi visto anteriormente, é de suma importancia o controle
exercido pelo poder judiciario, pois ele assegura direitos e garantias fundamentais das minorias,
cujas previsdes sdo constitucionais e, dificilmente, seriam assegurados caso fosse aceita
unicamente a vontade da maioria. No entanto, deve-se sempre respeitar os limites estabelecidos

pela Constituicéo.

3.3 A Importéncia da Separacédo e da Autonomia dos Poderes e a Necessidade do Sistema de

Freios e Contrapesos Para a Efetivacdo da Democracia

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu como um de seus principios
fundamentais a divisdo de poderes, determinando que os Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario sdo independentes e harmdnicos entre si (SILVA, 2015, p.108).

O reconhecimento da existéncia dos Poderes se da por meio da aceitacdo social de
que eles sdo legitimos para impor limites, esforcos, sacrificios e exigir também determinadas
condutas.

Essa separacao é uma forma de combater o absolutismo, ela serviu como base para
0s mais diversos movimentos, a exemplo da revolugdo americana e da revolucao francesa. José
Afonso da Silva ressalta que essa teoria “Tornou-se, com a Revolugdo Francesa, um dogma

constitucional, a ponto de o art. 16 da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789
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declara que n&o teria constituicdo a sociedade que ndo assegurasse a separacdo de poderes”
(2015, p.111).

Dessa forma, objetiva-se a ndo concentracdo de poder em uma Unica pessoa, ou
seja, combate o absolutismo, preservando a liberdade individual. Logo, faz-se necesséria a
colaboracdo e o consenso das mais variadas autoridades estatais nas tomadas de decisdes.
Ademais, existem os meios de fiscalizacdo e responsabilizagéo reciproca entre os poderes, com
o sistema de freios e contrapesos, com a finalidade de evitar possiveis abusos de poder.

Assim, para Silva (2015, p.110), o Poder Legislativo € responsavel por editar regras
gerais, abstratas e inovadoras da ordem juridica, que sdo as leis. O Poder Executivo, por sua
vez, € responsavel por resolver os problemas concretos, de maneira individualizada, nos
pardmetros das leis. No entanto, ele ndo estid adstrito a execucdo das leis, pois possui
prerrogativas que ndo possuem carater geral e impessoal, ou seja, exerce as fungdes de governo,
com prerrogativas politicas, colegislativas e de decisdo. O Poder Executivo possui, ainda, a
funcdo administrativa, podendo intervir, fomentar e prestar servi¢co publico. Por fim, o Poder
Judiciario que deve dar a melhor aplicacdo do direito aos casos concretos em que em que haja
conflito de interesses.

Cumpre destacar que o principio da separacdo de poderes ja ndo € mais téo rigido,
pois “a ampliacao das atividades do Estado contemporaneo imp0ds nova visao na da teoria da
separacdo dos poderes e novas formas de relacionamento entre os érgéos legislativo e executivo
¢ destes com o judiciario” (SILVA, 2015, p.111). O termo atual mais adequado seria a chamada
colaboracdo de poderes, uma forte caracteristica do parlamentarismo, ja que nele o governo
depende da confianca do Parlamento.

No entanto a Constituicdo Federal de 1988 afirma que os poderes séo independentes
¢ harmonicos entre si, “proprio da divisdo de poderes no presidencialismo (SILVA, 2015, p.
111) Muito embora sejam poderes independentes, devem coexistir de maneira harmdnica.
Nesse sentido, por conta da independéncia, ainda segundo Silva, os poderes, no exercicio de
suas proprias atribuicdes, ndo precisam consultar e nem serem autorizados pelos outros poderes.

Contudo, respeitando-se as prerrogativas e faculdades individuais de cada um dos
trés poderes, eles devem exercer o chamado controle reciproco uns sobre os outros, evitando
que seja oferecido qualquer tipo de risco a democracia e aos direitos fundamentais, € o chamado
sistema de freios e contrapesos.

Faz-se importante frisar que nos casos em que existem divergéncias em relacéo as
normas previstas na Constituicdo Federal ou mesmo na legislagéo infraconstitucional, quem

deve interpretar tais normas é o Poder Judiciario. Dessa forma, se o Judiciario ndo pode influir
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no Legislativo, é autorizado a declarar a inconstitucionalidade das leis, ndo as aplicando ao
caso.

Essa situacdo ndo significa que tudo devera ser apreciado pelo Poder Judiciario,
nem legitima a sua interferéncia em qualquer matéria de forma aleatoria, principalmente as que
envolvam questdes técnicas e cientificas que o magistrado ndo tem o necessario conhecimento.

Ademais, o Poder Judiciario, por muitas vezes, ndo possui todas as informacées
necessarias e todo o conhecimento e tempo precisos para ver quais serdo as repercussdes que
as suas decisoes terdo.

No entanto, conforme ja explanado, a judicializacdo ndo é uma faculdade do Poder
Judiciario, ja que foi estabelecida pelo legislador constituinte, devendo ele agir sempre que for
provocado (MENDES, 2010, p. 1065).

Assim, para que ndo seja questionada a legitimidade dos membros do Judiciario,
por ndao serem eles eleitos, a atuacdo de seu Poder deve se ater ao que esta disposto na
Constituicdo Federal e nas leis.

Diferentemente de como ocorre com 0s Poderes Executivo e Legislativo, 0s juizes
ndo devem atuar de forma que expressem as suas vontades, pois se desrespeitaria, dessa
maneira, a legitimidade. Eles devem atuar sempre respeitando a vontade popular, ainda que a
expressa na Constituicdo Federal e nas leis, por meio dos legisladores eleitos.

De toda sorte, quando deparado com lacunas ou termos vagos no texto
constitucional ou nos textos infraconstitucionais, cabera ao magistrado dar-lhe sentido. Mas,
nos casos em que existir uma norma valida, criada pelos entes legitimados, representantes

eleitos, deverd o intérprete reconhecé-la e determinar a sua aplicacdo. Nesse sentido:

Destaca-se que, diferentemente do Legislativo e do Executivo, que se encontram em
relacdo de certo entrelagamento, o Poder Judiciério, ou a jurisdigdo, é aquele que
forma mais inequivoca se singulariza com referéncia aos demais Poderes. Konrad
Hesse observa que ndo é o fato de o judiciario aplicar o Direito que o distingue, uma
vez que se cuida de afazer que, de forma mais ou menos intensa, é levado a efeito
pelos demais 6rgdos estatais, especialmente pelos da Administragdo. Todavia, o que
caracteriza a atividade jurisdicional é a prolagdo de decisGes autdnomas, de forma
autorizada e, por isso, vinculante, em casos de direitos contestados ou lesados.
(MENDES, p. 1065-1066).

Dessa forma, o Judiciario s6 pode atuar nos limites de discricionariedade impostos
pelo préprio ordenamento juridico.

No caso das matérias especificas o Judiciario deve observar as determinacdes das
instancias especializadas, mas para isso elas devem ser razoaveis e adequadas. Assim, caso

exista a violacdo de um direito fundamental ou mesmo constitucional e a pessoa violada
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provoque o judiciério, deve ele necessariamente interferir, fazendo valer o seu papel de
guardido da Constituicdo Federal. Deve-se exigir sim dos outros Poderes o seu cumprimento,
preservando os direitos fundamentais e também a democracia.

Essa situacdo ocorre devido as falhas do Governo em atender todas as demandas de
sua populacdo, bem como em realizar todos os objetivos a ele impostos. Por conta de tantas
omissdes e falhas por parte do Estado, a atuacéo judicial, que deveria ser reduzida, passa a ser
a maneira mais adequada para a resolucdo dos mais diversos conflitos sociais.

O Poder Judiciario tem entdo que decidir desde os casos mais sérios, que envolvem
matérias de direito fundamental e de ordem democrética, até as matérias que poderiam ser
facilmente resolvidas sem a necessidade de sua interferéncia.

Nesse sentido, é possivel afirmar que:

A teoria constitucional contemporanea caminha em diregdo a uma posi¢do com mais
nuances sobre a presungdo de constitucionalidade e a autocontencdo judicial. A
tendéncia atual é a de se conceber a presuncdo de constitucionalidade de forma
graduada e heterogénea, de acordo com diversas variaveis. Ela sera mais intensa em
alguns casos, demandando uma postura judicial mais deferente diante das escolhas
feitas por outros poderes, e mais suave em outras hipoteses, em que se aceitard um
escrutinio jurisdicional mais rigoroso sobre o ato normativo (SARMENTO; SOUZA
NETO, p. 148).

Dessa forma, é imprescindivel que o Poder Judiciario saiba dosar o seu limite de
atuacdo, atuando de maneira mais intensa nos momentos em que for preciso e suavizando nos
que houver uma menor pertinéncia da analise jurisdicional.

E nesse contexto que Sarmento e Souza Neto (2013, p. 149-157) propdem alguns
parametros a serem empregados na analise de presuncdo de constitucionalidade dos atos
normativos, e consequentemente, o grau de ativismo do Poder Judiciario no exercicio da
jurisdicdo constitucional.

O primeiro deles seria 0 grau de legitimidade democratica do ato normativo, ou
seja, a formalidade com que ele foi elaborado; o segundo pardmetro seria que o Poder Judiciario
deve atuar mais ativamente para garantir o funcionamento da democracia, que pode ser
ameacado pelos grupos que detém o poder politico; em seguida, deve atuar na protecdo de
minorias estigmatizadas, cujos direitos ndo sdo observados pelo sistema majoritario; o quarto
parametro esta relacionado as normas que restringem direitos basicos e a relevancia material do
direito fundamental em jogo; também deve ser observado o grau de conhecimento acerca da
matéria entre o Poder Judiciario e o 6rgdo responsavel pela edigdo do ato normativo discutido;

deve ser considerada a época de edi¢do do ato normativo, para verificar se é anterior ou posterior
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ao advento da Constituicdo e; por fim, a tendéncia dos agentes politicos priorizarem 0s
interesses de curto prazo, em detrimento dos de longo prazo.

E certo que o tema em analise é muito delicado, devendo a sua solugdo ser tomada
com bastante cautela, pois existe uma dicotomia entre a saide como um direito fundamental
constitucional do cidadao e entre a responsabilidade estatal pela prestacdo desses medicamentos
de alto custo, registrados na ANVISA, que podem afetar o orcamento da salde de uma forma
geral, afetando, assim, a todos.

De acordo com o atual entendimento do Supremo Tribunal Federal, faz-se
importante ressaltar que os argumentos utilizados de que os medicamentos que ndo fazem parte
da lista de Medicamentos Excepcionais fornecidos pelo Ministério da Salde ndo podem ser
utilizados para escusar-se do cumprimento do direito subjetivo da pessoa em ter uma vida digna,
sujeito a um tratamento adequado.

Devido ao fato da saude ser um direito fundamental do ser humano, ndo se pode
aceitar a inércia do Estado, que deve buscar prover as minimas condigdes para o seu pleno
exercicio.

A pessoa interessada deve socorrer-se entdo ao Poder Judiciario para que a
Administracdo Pablica seja obrigada a cumprir o dever que Ihe foi imposto pela Constituicdo
Federal, com vistas a atingir 0 mesmo resultado pratico que teria caso fossem adimplidas
espontaneamente as normas constitucionais, se eficientes as politicas publicas voltadas para a
salde.

Assim, se um sistema adequado no que concerne o direito a satde ndo é realizado
na pratica, ndo sendo assegurado pelo seu Poder responsavel, qual seja, o Poder Executivo, a
responsabilidade de determinar a sua satisfacdo na andlise de casos concretos, desde que
levados a sua apreciacédo, passa a ser do Poder Judiciario.

Por fim, com relacdo ao pleito de medicamentos de alto custo ndo fornecidos
espontaneamente pelo Estado, entende-se que, por se tratar de tema bastante relevante, nos
casos em que ha a violacdo ao direito fundamental a salde e a privacdo do tratamento adequado,
deve o Poder Judicidrio intervir na demanda, fazendo com que seja cumprido o estabelecido na
Constituicdo Federal de 1988.
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4 ANALISES JURISPRUDENCIAIS

Antes da deciséo proferida pela primeira Secdo do STJ, as sentencas relativas ao
fornecimento de medicamentos aprovados pela ANVISA, mas ndo disponibilizados pelo SUS
eram muitas vezes proferidas em sentidos diversos, ainda que por juizos vinculados ao mesmo
tribunal.

Assim, para que se possa entender a controversa existente, a titulo de exemplo, traz-
se uma analise acerca de duas apelacfes analisadas pelo TRF-5. Uma das apela¢des trata do
indeferimento do pleito pelo juizo a quo e a outra trata do deferimento, ambas relativas ao
fornecimento do medicamento Abiraterona, utilizado para o tratamento de cancer de prostata,
aprovado pela ANVISA, mas nédo fornecido pelo SUS. Cumpre mencionar que as demandas
foram requeridas nas mesmas circunstancias e as sentencas foram proferidas por juizos do
mesmo Estado, Cear4, e vinculadas ao mesmo tribunal, Tribunal Regional Federal da 52 Regido.

Em seguida, ¢ feita uma avaliacdo do atual entendimento da Primeira Se¢édo do STJ
e de como devem ser decididos, a partir desse entendimento, os julgados que versem acerca
desses medicamentos para uma possivel previsibilidade do processo e efetiva garantia da

seguranca juridica.

4.1 Das Razdes para o Indeferimento da Medicacao

No julgamento do Processo n° 08015272920174058100 CE, o Juizo julgou
improcedente o pedido para o fornecimento do medicamento Abiraterona, para o tratamento de
neoplasia maligna de prostata (TRF-5, 2017).

Cumpre mencionar que o autor da acdo possuia prescricdo do médico especialista
gue o acompanhava. Ademais, a medicacdo possui registro na ANVISA, mas ndo é fornecida
pelo SUS e ndo teve os resultados de sua utilizacdo submetidos a analise da CONITEC.

Conforme relatério médico, o autor da acdo ja havia sido submetido a outros
tratamentos fornecidas pelo SUS, mas ndo obteve melhora em seu quadro clinico.

A Unido contestou o pedido formulado pelo autor afirmando que a declaracdo da
CONITEC informa que ndo existem estudos suficientes acerca do Abiraterona para que ele
possa ser recomendado. Ainda informou que existem tratamentos integrais, eficazes e efetivos
ofertados pelo SUS.

Ocorre que, todos os documentos médicos que instruiram o julgamento foram

produzidos pelo médico especialista que acompanha o autor da acao e ndo houve determinacéo
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para a realizacdo de pericia judicial, cujo laudo deve prevalecer, j& que o médico perito é
imparcial em relacdo as partes.

Em sede de apelacdo, o apelante requereu a medicacdo e, subsidiariamente, a
nulidade da sentenca, alegando cerceamento de defesa, por falta de prova pericial.

Assim, a Terceira Turma do TRF-5 proferiu, em 19 de dezembro de 2017, por

Unanimidade:

Apelacdo parcialmente provida, para anular a sentenca e determinar o retorno dos
autos a Vara de Origem, para que se realize a pericia. Em razdo da gravidade do
quadro de saude da paciente, deve ser mantido o fornecimento do medicamento até
novo julgamento, nos termos determinados pela Decisdo que deferiu a antecipagao
dos efeitos da tutela recursal (TRF 5, 2017).

Ademais, esclareceu ndo ser suficiente para indeferir o medicamento prescrito pelo

médico que acompanha o paciente o fato de 0 medicamento ndo estar na lista do SUS:

5. O fato do medicamento ndo se encontrar na lista do SUS nédo pode, por si s0,
servir de entrave ao seu fornecimento ao paciente, ou seja, é possivel que o
Judiciario determine medida diversa, a ser fornecida a determinado paciente que,
por especificidades em seu caso clinico, comprove que o tratamento fornecido pelo
SUS ndo é eficaz ou suficiente.

6. Pode o Estado custear terapéutica alternativa, prescrita por médico que
acompanha o paciente, apenas diante da inexisténcia de opcao oferecida pelo SUS,
ou, ainda, quando esta for claramente ineficaz, sendo imperativa, também, a
comprovacdo de que o tratamento alternativo € o Unico capaz de assegurar a saude
do paciente (PROCESSO: 08056272520164058500, AC/SE, DESEMBARGADOR
FEDERAL FERNANDO BRAGA, 32 Turma, JULGAMENTO: 19/12/2017).

Deve-se observar que tanto a sentenca gque julgou improcedente o pedido do autor,
quanto o acdérddo que determinou a realizacdo da pericia e indicou a possibilidade do
fornecimento de tratamento e medicacdo nao oferecidos pelo SUS, foram proferidos antes da
decisdo da Primeira Secdo do STJ acerca do tema, que ocorreu em maio de 2018.

No caso em apreco, pode-se perceber que 0 juizo de primeiro grau seguiu a linha
dos que defendem a autocontencdo judicial e absteve-se de determinar o fornecimento de
medicamento ndo previsto pela administracdo publica, ndo intervindo em suas politicas,
respeitando o estabelecido pela Lei 8.080.

Possivelmente o juiz agiu de acordo com o afirmando por Santiago Lima e Gomes
Neto (2018, p. 225), ja que no entendimento deles, a autocontencdo reconhece as dificuldades

que o judiciario enfrenta para que as suas decisdes sejam aceitas em um ambiente politico.
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Para ndo intervir na politica publica, possivelmente em razdo de questbes
orcamentarias, ou seja, da reserva do possivel, 0 juizo a quo sequer determinou a realizagao de
uma pericia imparcial, restringindo a defesa do requerente.

Apesar de a Unido ter alegado que possui tratamentos integrais, eficazes e efetivos
ofertados pelo SUS, os laudos do apelante mostram que ele ja havia feito uso das demais
medicacdes, sem sucesso.

Dessa forma, conforme ja foi tratado ao longo do trabalho, o juizo a quo ndo aplicou
diretamente a Constituicdo Federal, ja& que na autocontencdo ficam prevalecidas as decisdes
realizadas pelos Poderes Legislativo e Executivo, que, em tese, representam a vontade da maior
parte da populacao.

Assim, a decis@o proferida pelo magistrado esta de acordo com a otica de Hirschl
(2012, p. 36), ja que, para ele, a judicializacdo deve ser limitada a aspectos especificos,
principalmente em questfes que, a principio, possam ser decididas pelo préprio povo, por meio
dos representantes eleitos.

Nesse contexto, 0 juiz ndo agiu de acordo com o entendimento de Virgilio Afonso
da Silva (2006, p. 35) sobre a eficacia das normas Constitucionais, posicionamento entendido
como 0 mais adequado ao longo do presente trabalho, pois se a Lei 8.080 ndo garante a maior
eficacia possivel do direito a satde do autor, caberia ao juiz aplica-la.

Por fim, mesmo antes da decis@o proferida pelos STJ, € possivel constatar, por meio
do julgado, que o TRF-5 ja vinha adotando o posicionamento de ser possivel determinar que o
Estado custeie tratamentos que ndo estdo relacionados na lista do SUS. Para isso, determinou
que o medicamento deveria ser prescrito pelo medico que acompanha o paciente, que ndo
deveria existir medicamento de efeito similar ofertado pelo SUS, além da comprovacéo de que

o0 tratamento alternativo seria o Unico capaz de assegurar a satde do paciente.

4.2 Das Razdes para o Deferimento da Medicacgéo

No julgamento do Processo n°® 08027768320154058100 CE, o Juizo julgou
procedente o pedido para o fornecimento do medicamento Abiraterona, para o tratamento de
neoplasia maligna de prostata, determinando a responsabilidade solidaria entre a Unido, o
Estado do Ceara e o Municipio de Fortaleza (TRF-5, 2016).

A Unido interpds o recurso de apelacéo indicando ser parte ilegitima para figurar

no polo passivo da demanda e pedindo a extingdo do feito sem resolugdo do meérito. Afirmou
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que a criagcdo do SUS atribuiu, como regra geral, aos Municipios, com a colaboragdo dos
Estados, a execugdo e a concrecdo das politicas publicas de salde.

A apelante ainda afirmou ter sido desconsiderada a politica pablica de satde ja
existente para tratar o caso do apelado e que o fato de o pleito inicial ter sido julgado procedente
acarretara em prejuizo ao erério, informando que deve privilegiar o coletivo em detrimento ao
individual e que a politicas que deve prevalecer é a do SUS, disponivel para todos os usuarios.

O Estado do Ceara, por sua vez, apelou arguindo a sua ilegitimidade passiva,
indicando que a competéncia para tratamento oncol6gico e da disponibilidade de tratamento
oncoldgico é da Unido. Ademais, em suas alegacdes, informou s6 competir ao Poder Publico o
fornecimento de um tratamento adequado e igualitario para todos.

Ao final, requereu que a sua apelacdo fosse provida e que a sentenca fosse
reformada, para julgar indevida a prestacdo do medicamento requerido.

O Municipio de Fortaleza, em sede de apelacdo, preliminarmente requereu o
reconhecimento de sua ilegitimidade passiva, indicando ser responsabilidade dos Municipios
os procedimentos mais simples e que o medicamento pleiteado € de altissimo custo, ndo
devendo ser sua a competéncia.

Assim, requereu 0 provimento do recurso, com o0 reconhecimento da
responsabilidade da Unido e do Estado do Ceard, tanto pelos motivos de sua ilegitimidade,
quanto pelo fato de 0 medicamento néo integrar o rol do SUS.

No entanto, entendeu a Segunda Turma do TRF 5, com base no precedente da

Quarta Turma do mesmo Tribunal:

E obrigag&o do Estado, em sentido amplo, envolvendo a Uni&o, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, garantir as pessoas desprovidas de condi¢des financeiras o
direito ao recebimento de medicamentos e qualquer tratamento necessario a cura de
suas enfermidades, caracterizando a responsabilidade solidaria entre os entes da
Federacgdo (TRF 5, 2016).

Dessa forma, a Segunda Turma entendeu que foi devidamente demonstrada a
necessidade da realizacdo do tratamento com o uso do medicamento pleiteado, por meio de
prescricdo do médico oncologista do Centro Regional Integrado de Oncologia, que acompanha
o tratamento do requerente. Contudo, a medicacdo ndo ¢ fornecida pelo SUS e, por essa razdo,
ndo é disponibilizada pela rede publica de salde.

Ademais, 0 autor da demanda ja havia feito uso dos medicamentos fornecidos pelo

SUS, tendo apresentado evolugéo da doenga. Dessa forma:
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[...] conforme se extrai dos autos, o paciente ndo pode suportar o 6nus, nem a
interrupcéo de seu tratamento, sob a alegacdo de que o tratamento medicamentoso do
autor, ndo esta contemplado nos procedimentos do SUS, pois tanto a Unido, Estados
e Municipios tém o dever constitucional de garantir a saude a quem dela necessita. 8.
O Sistema Unico de Salde — SUS visa a integralidade da assisténcia a salde, seja
individual ou coletiva, devendo atender aos que dela necessitem em qualquer grau de
complexidade, de modo que, restando comprovado o acometimento do individuo por
determinada moléstia, necessitando de tratamento para debeld-la, este deve ser
fornecido, de modo a atender ao principio maior, que é a garantia a vida digna. 9.
Havendo exames médicos e laudo prescrevendo como necessario o uso de
determinado medicamento, devem ser oferecidas pelo Estado as condi¢Bes para sua
aquisigao.

(TRF-5 - AC: 08027768320154058100 CE, Relator: Desembargador Federal lvan
Lira de Carvalho (Convocado), Data de Julgamento: 18/02/2016, 22 Turma)

Cumpre mencionar que o referido acordao foi proferido em 18 de fevereiro de 2016,
pela Segunda Turma do TRF-5, ou seja, também antes da decisdo acerca de tema controverso
preferida em abril de 2018 pelo STJ.

Pode-se perceber que o juizo se utilizou do ativismo judicial para determinar o
fornecimento da medicacdo pleiteada, garantindo o direito fundamental a vida e a satde do
demandante, ja que os medicamentos a que o paciente teve direito, de maneira gratuita, ndo se
mostraram eficazes.

Como ¢ sabido, o poder judiciario pode ser provocado sempre que se houver uma
ameaca ou lesdo aos direitos, sobretudo os fundamentais, sendo o direito a vida e a saude os
aqui analisados.

Conforme ja visto, Mendes, baseado nos ensinamentos de Hesse, ja bem explanou,
a Constituicdo Federal previu a inafastabilidade da jurisdicdo, em que o juiz pode tomar
decisdes autdbnomas, sendo por ela autorizado, nos casos de direitos contestados ou lesados.
(2010, p. 1065-1066).

Essa decisdo foi dada em conformidade com a Constituicdo Federal, ja que a
aplicabilidade imediata por ela determinada ndo foi garantida pelo Poder Publico. Aqui se
enquadra o que afirma Virgilio Afonso da silva, ou seja, por se tratar a saide de um direito
fundamental, necessita a analise de uma postura mais adequada, que parte de um didlogo
constitucional dado pela comunicacdo intersubjetiva entre os poderes estatais e a comunidade
(2006, p. 35).

Assim, se as politicas publicas estabelecidas pelos Poderes Executivo e Legislativo
forem ineficazes para o tratamento do paciente, o Judiciario pode intervir com a finalidade de
garanti-lhe um tratamento adequado. No entanto, essa situagédo ndo ocorre nos casos em que 0

SUS fornece medicagédo que é realmente eficaz, pois quem pleiteia judicialmente medicamento
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deve comprovar que os ofertados gratuitamente pelo poder pablico sdo ineficazes e, somente

dessa forma, pode conseguir 0 medicamento prescrito em laudo por médico que o acompanha.

4.3 A Seguranca Juridica e a Importancia do Julgamento Proferido Pela Primeira Se¢do do STJ

A falta de seguranca juridica nos processos judiciais vem sendo tema cada vez mais
debatido, isso ocorre devido ao fato de que casos semelhantes muitas vezes possuem solugdes
distintas, ainda que prolatadas sob a égide de uma mesma legislacdo e dentro de um mesmo
periodo histdrico. Essa inseguranca juridica € uma afronta ao principio da isonomia, pois
impossibilita uma possivel previsibilidade acerca do julgamento de causas similares.

Esse conflito pode ser percebido por meio das jurisprudéncias analisadas
anteriormente. Duas demandas, de casos semelhantes, pleiteadas perante juizos vinculados ao
mesmo tribunal, foram resolvidas de maneira distinta. 1sso se deve ao fato de o juiz poder
proferir a decis@o pelo seu convencimento, assim como bem entende o Supremo Tribunal

Federal:

Vige em nosso sistema o principio do livre convencimento motivado ou da persuasao
racional, segundo o qual compete ao Juiz da causa valorar com ampla liberdade os
elementos de prova constantes dos autos, desde que o faga motivadamente, com o que
se permite a afericdo dos parametros de legalidade e de razoabilidade adotados nessa
operacdo intelectual. Ndo vigora mais entre nés o sistema das provas tarifadas,
segundo o qual o legislador estabelecia previamente o valor, a forca probante de cada
meio de prova” (RHC 91.161, Relator o Ministro Menezes Direito, DJe 25.4.2008).

O CPC prevé, em seu artigo 371, que “o juiz apreciara a prova constante dos autos
independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicara na decisdo as razbes da
formacédo de seu convencimento” (BRASIL, 2015).

Assim, quando o juiz deve proferir uma decisdo que siga somente o estipulado em
lei, pode utiliza-la de uma forma que corrobore com o seu entendimento. No entanto, quando
precisa seguir precedentes jurisprudenciais, a sua discricionariedade fica reduzida, pois ele fica
adstrito a lei e aos precedentes, aumentando a previsibilidade do processo.

Dessa forma, é bastante importante que exista estudo e aplicacdo dos precedentes
judiciais, principalmente nas matérias que contém precedentes dominantes ou matérias com
entendimento ja sumulado, unindo-os as leis no que se refere a aplicagdo do direito ao caso
concreto.

Com uma maior aplicacéo jurisprudencial nas matérias de direito, passa-se a existir

uma aproximagdo entre o commom law e o civil law, pois a lei também continuara a ser
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aplicada. Acontece que, essa juncdo garante um aumento na seguranca juridica e na
previsibilidade da resolucéo do processo.

Pode-se afirmar que a seguranca juridica quando ha a aplicacdo de uma
jurisprudéncia € maior que a seguranca transmitida com relacdo a questdes que somente sdo
acobertadas por lei, pois, conforme ja mencionado, reduz-se a discricionariedade do
magistrado.

Isso se deve ao fato de os julgados ja terem passado por uma interpretacao da lei,
na analise de um caso concreto. Dessa forma, quando existe um compilado de julgados de forma
organizada, coesa, precisa e clara, torna-se bastante Gtil no que diz respeito a garantia de um
tratamento igualitario no caso de demandas semelhantes, tornando previsiveis as decisdes
judiciais e gerando a sensacéo de seguranca juridica.

Conforme esclarecem Cunha e Didier JR. (2015, p. 583-588), o direito processual
civil foi desenvolvido paratratar, originalmente, de lides individuais, ja que cada demanda deve
ser considerada unica. Contudo, nada impede que aconteca o fendmeno da repeticdo de
submiss@o de uma mesma questdo de direito ao Poder Judiciario. Assim, o objetivo dessa
técnica € a producdo de um precedente obrigatério, e ndo fazer coisa julgada sobre a questao
repetitiva.

Ainda para Cunha e Didier Jr., “os julgamentos de casos repetitivos é género de
incidentes que possuem natureza hibrida” (2015, p. 590-592), ou seja, possuem uma dupla
funcéo, pois além de gerar e julgar casos repetitivos, sdo responsaveis por formar precedentes
obrigatorios. A eles sdo aplicadas ndo s6 as normas de gestao e julgamentos desses casos, mas
também as normas que tratam sobre a funcéao e aplicacdo dos precedentes obrigatorios.

Dessa forma, sdo escolhidos ao menos dois processos, as causas-piloto, para que
sejam realizadas a discussao e a decisdo. As demais demandas devem ficar paralisadas até que
ocorra a decisdo paradigma. A partir do julgamento, a decisdo tomada sera aplicada a todas as
demandas repetitivas que tratem sobre a mesma questéo.

Foi nesse contexto que o STJ analisou o tema dos medicamentos de alto custo ndo
distribuidos pelos SUS por meio de recurso repetitivo. O recurso repetitivo consiste
num dispositivo juridico que representa varios recursos que possuem teses idénticas,
fundamentadas na mesma questdo de direito, € um julgamento que ocorre por amostragem. O
CPC regula os recursos repetitivos em seus artigos 1.036 a 1.041.

Nesse contexto, quando um recurso é tido por repetitivo, o seu processo deve ficar
suspenso no tribunal de origem, com a suspensdo certificada nos autos, até que o STJ se

pronuncie definitivamente sobre a matéria. A definigdo da tese estabelecida pelo STJ vai servir
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como orientacao para as instancias ordinarias da Justica, para a resolucao de casos fundados na
mesma controversia.

De acordo com o proprio tribunal:

Essa sistematica tem como objetivo concretizar os principios da celeridade na
tramitacdo de processos, da isonomia de tratamento as partes processuais e da
seguranca juridica. O Novo Cddigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015) ressalta a
importancia do precedente firmado pelo STJ no julgamento de recursos repetitivos e
prevé providéncias administrativas relacionadas a divulgacéo e a publicidade, com o
intuito de facilitar o acesso a esses dados pelas partes, advogados, juizes e tribunais.®

Assim, o presidente ou o vice-presidente do tribunal de origem deve escolher um
OU mMais recursos para representar a controvérsia, utilizando-o como o recurso representativo de
controvérsia. No entanto, a escolha feita por eles “ndo vinculara o relator do tribunal superior,
que podera selecionar outros recursos representativos da controvérsia”. (CUNHA; DIDIER JR.,
p. 647).

Ao relator do tribunal superior também é permitido instaurar o incidente,
independentemente de provocacdo, conforme o art. 137, 8 1° CPC. A partir desse
procedimento, os demais recursos ficam suspensos, e somente 0s recursos que forem
representar a controversia seguem para o STJ para julgamento.

A Primeira Secdo do STJ julgou o recurso repetitivo que fixou os requisitos para
que o Poder Judiciario determine o fornecimento de remédios fora da lista do SUS, cujo relator
foi o Ministro Benedito Goncalves. Faz-se importante enfatizar a quantidade de processos que

aguardavam por essa decisdo do STJ:

A existéncia de 8.841 processos suspensos nos Tribunais locais e regionais,
aguardando o presente julgamento (conforme informacdo contida no sitio
http://www.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp e colhida em
26/9/2017) (STJ, 2018).

Assim, foram trés os critérios fixados na tese que constitui obrigacdo do poder
publico o fornecimento de medicamentos ndo incorporados nos atos normativos do SUS, mas

eles sé devem ser exigidos nos processos distribuidos depois da referida deciséo.

3 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Sobre Recursos Repetitivos. em: <BRASIL, Tribunal de Contas da
Unido. Auditoria Operacional Sobre Judicializacdo da Sa(de. Data: 16 de ago. de 2017. Disponivel em:
<https://portal.tcu.gov.br/biblioteca-digital/auditoria-operacional-sobre-judicializacao-da-saude.htm> Acesso em:
22 de nov. de 2018
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Constitui obrigacdo do Poder Pudblico o fornecimento de medicamentos ndo
incorporados em atos normativos do SUS, desde que presentes, cumulativamente, os
requisitos fixados neste julgado, a saber:

I - Comprovagdo, por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado
expedido por médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou necessidade
do medicamento, assim como da ineficacia, para o tratamento da moléstia, dos
farmacos fornecidos pelo SUS;

Il - Incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito; e

111 - Existéncia de registro na ANVISA do medicamento (STJ, 2018).

A decisdo também determinou que, apds o transito em julgado de cada um dos
processos, 0 Ministério da Salde e a CONITEC devem ser comunicados para que realizem
estudos e vejam a viabilidade de incorporar os medicamentos pleiteados na lista do SUS.

A partir do momento em que o STJ determinou que os critérios s6 devem ser
exigidos nos processos distribuidos depois de sua decisdo, ele modulou os seus efeitos. Cumpre
mencionar que, segundo o portal do proprio Tribunal, esse foi 0 primeiro recurso repetitivo em
que o STJ modulou os efeitos de sua decisdo (STJ, 2018).

A modulagéo das decisbes tem previsdo legal no art. 927, paragrafo 3°, do CPC:
“na hipotese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos
tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver
modulacéo dos efeitos da alteragdo no interesse social e no da segurancga juridica” (BRASIL,
2015).

Devido a modulacdo dos efeitos dessa decisao, a tese fixada pelo STJ ndo ira afetar
0s processos que foram sobrestados desde a afetacdo do tema.

O caso utilizado como representativo da controvérsia foi o de uma mulher que,
diagnosticada com glaucoma, apresentou laudo médico comprovando a sua necessidade de
utilizar dois colirios ndo constantes na lista dos medicamentos que séo distribuidos de maneira
gratuita pelo SUS. O pedido da autora foi julgado procedente em primeira e segunda instancia
e foi mantido pela Primeira Secdo do STJ.

Ainda de acordo com o afirmado no Portal do STJ, nos termos da modulacdo, ndo
foi possivel exigir a presenca de todos os requisitos da tese fixada, o colegiado entendeu que
chegar a conclusdo diferente das instancias ordinarias exigiria o reexame das provas do
processo, 0 que ndo é permitido em apreciacdo de recurso especial. Com isso, foi rejeitado o
recurso do Estado do Rio de Janeiro, mantendo-se a obrigacdo de fornecimento dos colirios.
(STJ, 2018).

Diante da deciséo apresentada, entende-se que o limite da responsabilidade estatal
na prestacdo de medicamentos de alto custo, aprovados pela ANVISA, mas ndo relacionados

na tabela do SUS, nédo deve ser o estabelecido pela Lei, 8.080, ou seja, 0s que estdo na lista de
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medicamentos oferecidos gratuitamente pelo SUS, mas sim o limite estabelecido pelo STJ, que
fixou os trés critérios necessarios para que os medicamentos ndo oferecidos gratuitamente pelo
SUS tenham o seu fornecimento deferido.

Conforme defendido ao longo do trabalho, a decisdo proferida pelo STJ ndo
consiste em uma usurpagao da competéncia dos Poderes Executivo e Legislativo, mas sim em
uma garantia de que o direito a satde, estabelecido pelo legislador constituinte, sera realmente
efetivado caso, além de atendida a Lei 8.080, sejam observados também os critérios fixados
pelo Tribunal.

Ademais, ao longo do trabalho foram mostrados julgados proferidos por Ministros
do STF que corroboram a decisdo do STJ e entendem que o Judiciario esta apto a decidir nos
casos em que o Poder Administrativo violar os direitos fundamentais a saude e a vida.

Dentre eles, estdo: o julgado de Fux (STF, 2007), com o entendimento de que se
deve ser levada em consideragdo a maxima efetividade da Constituicdo Federal; o de Mello
(STF, 2016), que determina que entre a protecdo do direito a vida e a saude, constitucionalmente
previstos, e o interesse financeiro e secundario do Estado, o julgador deve privilegiar o primeiro
e; 0 Mendes, de que o fato de o medicamento ndo ser oferecido pelo SUS ndo o exclui da
prestacdo obrigatoria do Estado, desde que seja registrado na ANVISA e que sejam o Unico
eficientes para a enfermidade.

Julgados como esse, que possuem uma grande relevancia no contexto nacional,
principalmente no que diz respeito as consequéncias financeiras que irdo gerar para o Estado,
trazem mais uma vez a ideia de Bunchaft (2011, p. 179), sobre a interferéncia do Poder
Judiciario estar diretamente ligada ao grau de participacdo popular e de discussdo publica
anterior a aprovacdo das leis, ja que na falta de atendimento das expectativas normativas
voltadas para o grupo que pleiteia por medicamentos, expande-se a atuacao jurisdicional com
esse fim.

Por ser o Brasil um pais democratico, que permite as pessoas 0 mais amplo acesso
a informacado, elas passam a saber, cada vez mais, quais sdo 0s seus direitos e passam também
a buscar por eles, seja administrativamente ou pela via judicial.

Por fim, em conformidade com o que ja foi dito anteriormente, o ideal seria que 0s
Poderes Executivo e Legislativo, legitimados pelo povo para a formulacdo das politicas
publicas, as otimizassem e facilitassem o fornecimento das medicacdes pela rede publica de
salde. Pois, como se pode depreender das jurisprudéncias analisadas, muitos pacientes

socorrem-se aos medicamentos fornecidos pelo SUS, e apos a falta de modificagdo no quadro
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clinico, recorrem ao judiciario por um medicamento mais eficaz. Essa situacéo faz com que o

poder publico custeie, por mais de uma vez, o tratamento dessas pessoas.
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5 CONCLUSAO

A presente pesquisa buscou analisar a atuacdo judicial nas demandas por
medicamentos de alto custo que, embora sejam aprovados pela ANVISA, ndo séo distribuidos
pelo SUS. Esse tema é muito pertinente e atual. Isto se deve ao fato de que existe uma gama de
processos judiciais com o objetivo de requerer medicamentos que estdo nessa situacao.

Para que fosse possivel chegar a uma resposta, primeiramente foi realizada uma
abordagem acerca dos antecedentes histéricos do constitucionalismo, das suas premissas
tedricas e da eficacia das normas constitucionais, relacionando os temas com o direito a sade.

Posteriormente foram demonstrados os aspectos favoraveis a atuacdo do Poder
Judiciario na seara da garantia dos direitos fundamentais, sobretudo na solucdo das demandas
por esses medicamentos, sem que fosse deixado de expor o0 seu contraponto, a autocontencéo
judicial. Ainda, enfatizou-se que, apesar da possibilidade do ativismo judicial, no Estado
Democratico, deve-se sempre respeitar o principio da separacdo dos poderes.

Por altimo, foi realizada uma andlise de jurisprudéncias inclinadas ora para uma
posicao mais ativista, ora para um afastamento da caracterizacao do ativismo, ambas proferidas
por juizes do Ceard, vinculados ao TRF 5. Assim, tendo por base toda a teoria anteriormente
exposta, investigou-se a resposta para o problema do presente trabalho, analisando o aparente
conflito existente entre a Lei n® 8.080 e a decisao proferida pela Primeira Secdo do STJ.

Pbde-se deduzir, ao longo do texto, que a analise do tema é bastante relevante para
toda populacdo brasileira, ja que poucas pessoas possuem recursos para arcar com 0S
elevadissimos custos desses medicamentos, além do fato de que o SUS pode demorar muito
tempo para atualizar a sua lista, causando uma grande defasagem dos medicamentos fornecidos
pelo Estado.

Embora durante muitos anos tenha havido uma falta de pacificacdo acerca do tema,
com diversas decisdes em sentidos diferentes, causadoras da falta de previsibilidade das
demandas e de bastante inseguranca juridica, em abril de 2018, foi julgado o caso paradigma
sobre os medicamentos de alto custo, em sede de recurso repetitivo, perante o STJ.

Apesar de o STJ ter enfrentado e julgado o caso demonstrativo de controvérsia
acerca do tema, o referido Tribunal terminou por criar um aparente conflito em relacdo ao
disposto na Lei 8.080 que regula, em &mbito nacional, as agdes e servigos de saude e, assim,

delimita os medicamentos a serem ofertados pelo SUS.
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Contudo a decisdo proferida pelo STJ ndo invadiu a competéncia dos Poderes
Executivo e Legislativo, ela simplesmente garantiu que os direitos fundamentais a vida e a
salde, estabelecidos na Constituicdo Federal, sejam, nos moldes dela, cumpridos.

Nesse contexto, ao longo do trabalho, busca-se responder o problema inicial de qual
seria o limite da responsabilidade estatal na prestacdo desses medicamentos de alto custo.

Assim, trabalha-se com a hip6tese de que o limite da responsabilidade do Estado
nessa prestacao é o que cumpre os critérios fixado pelo STJ.

Portanto, faz-se importante ressaltar que as pessoas continuam a ter direito aos
medicamentos previstos na Lei 8.080, mas passaram também a ter direito aos medicamentos
que obedecerem aos limites fixados pelo Tribunal, pois assim estaria sendo cumprido o direito
fundamental previsto constitucionalmente.

Dessa forma, os critérios estabelecidos foram: a comprovacdo de
imprescindibilidade do farmaco, por laudo fundamentado pelo médico que acompanha o
paciente, explicando o motivo pelo qual ndo servem as medicagdes fornecidas pelo SUS; a
comprovacdo da incapacidade financeira em arcar com os altos custos do medicamento; e a
obrigatoriedade de registro do medicamento na Anvisa.

Cumpre mencionar que o Poder Judiciario pode e deve ser invocado em todos 0s
casos em que houver omissao ou violacdo que envolvam os direitos fundamentais. No entanto,
caso 0s demais poderes queiram evitar a interferéncia judicial, devem formular as politicas
publicas de modo que elas sejam otimizadas, para que as pessoas passem espontaneamente a
pleitea-las cada vez menos perante o Judiciario, ja que essas politicas se mostrariam mais
eficazes.

Por fim, embora muitas vezes o Judiciario seja provocado para analisar as mais
diversas matérias, é importante que ele encontre um posicionamento entre a autocontencao e o
ativismo judicial, pois, no caso especifico dos medicamentos ele pdde intervir para atuar na
garantia de direitos fundamentais. Contudo, quando as demandas tratarem acerca de
conhecimentos muito especificos, sem que os magistrados sejam dotados de conhecimento,
cabe a eles respeitarem os atos proferidos pelos outros Poderes, como ocorre com a

autocontencao judicial.
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