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RESUMO: O presente artigo visa analisar o papel do Poder
Judiciario na judicializacdo da Satde. Muito embora o direito de
assisténcia a salde constitua um bem assegurado a todos, a
inoperancia do Poder Legislativo e a inefetividade do Poder
Executivo na fomentacdo dessas politicas acaba por inviabilizar a
efic4cia dessa garantia, suscitando medidas judiciais que culminam
no ativismo judicial. Examinar-se-a os critérios utilizados pelo STF
nas acdes inerentes a salde e quais os parametros utilizados na
concessdo dos medicamentos de alto custo, de forma a verificar se
o direito fundamental a satide é observado na perspectiva individual
e coletiva ou se as decisdes possuem carater desarrazoado e
emocional sem se pautar na necessaria distribuicdo equanime dos
recursos sanitarios. A metodologia empregada foi dedutivo-
hipotética por meio da pesquisa teérico-bibliografica e documental.
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ABSTRACT: This article aims at analyzing the role of the Judiciary
in the judicialization of health. Although the right to health care
constitutes a good assured to all, the ineffectiveness of the
Legislative Power and the ineffectiveness of the Executive Power in
fomenting these policies ends up rendering ineffective guaranteeing
judicial measures that culminate in judicial activism. It will examine
the criteria used by the STF in the actions inherent to health and the
parameters used in the granting of high-cost medicines, in order to
verify if the fundamental right to health is observed from an
individual and collective perspective or if the decisions have
unreasonable and emotional character without being based on the
necessary equitable distribution of health resources. The
methodology used was deductive-hypothetical through theoretical-
bibliographic and documentary research.
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INTRODUCAO

A proposta do presente artigo consiste em verificar o papel do Poder Judiciario na

jurisdicdo constitucional com a finalidade de compreender a legitimidade da prética ativista nos

casos de judicializacdo da saide em medicamentos de alto custo, para, em um contexto critico-

analitico, ponderar sobre 0s parametros de autocontencdo judicial nessa matéria.
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A jurisdicdo constitucional teve um avanco significativo no pais nos Gltimos anos com
0 advento do texto constitucional de 1988 no tocante a efetividade das politicas publicas,
abarcando-se tantos os direitos fundamentais quanto os direitos sociais. Essas areas, antes
relegadas aos Poderes Executivos e Legislativos, vem exigindo do Poder Judiciario o exercicio
de um papel ativista, o que importa em diversas discussdes acerca da legitimidade ou ndo de
sua atuacao.

Esse fenbmeno do ativismo judicial contrasta com a democracia, com a teoria da
separacgdo de poderes e com o principio majoritario, considerando a concessao de poderes em
excesso ao Poder Judiciario, instituicdo que ndo possui representatividade politica. Em
contraponto existem as omissdes legislativas e executivas no que tange a implementacéo de
politicas publicas.

Essas vicissitudes ocorridas na esfera dos trés poderes ensejaram o efeito da
judicializacdo, que abre caminhos para o ativismo judicial. Esses institutos promovem
alteracdes significativas na forma de interpretacdo do texto constitucional e no modo de
participacdo da sociedade.

Nesse contexto, a judicializacdo da saude tem se apresentado como uma das tematicas
mais complexas da atualidade, em virtude dos graves problemas advindos da falta de critérios
legais e inconscientes do voluntarismo e subjetivismo presente na maioria das decisdes judiciais
que, em regra, obrigam o Estado a conceder medicamentos e/ou tratamentos inconvenientes,
seja pelo fato de serem inacessiveis, seja por se caracterizarem-se como medicamentos
experimentais, cuja eficacia e qualidade sdo questionaveis.

Assim, a delineacdo de contornos objetivos, racionais e ponderdveis nas decisdes
jurisdicionais nos casos de judicializacdo da salde tende a evitar o protagonismo judicial
exacerbado e a eficacia dos direitos fundamentais. Com isso, 0 presente trabalho tem por
escopo, mediante pesquisa bibliografica e documental das decisbes do Supremo Tribunal
Federal, no periodo po6s-constitucional, examinar criticamente os problemas advindos da
crescente judicializacdo do fornecimento de farmacos no pais, aspirando apresentar alguns
critérios ou diretrizes a serem utilizadas pelos érgéos jurisdicionais a partir de deducdes l6gicas
dos julgamentos do STF, como forma de reduzir o subjetivismo das decis6es judiciais e,
consequentemente, assegurar a concretizacdo do direito fundamental a saide de toda a

coletividade.
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1 A JURISDICAO CONSTITUCIONAL E A DIFICULDADE
CONTRAMAJORITARIA

A jurisdicdo constitucional, ou seja, a garantia jurisdicional da Constituicdo € uma forma
de interpretacdo e aplicacdo do texto constitucional por 6rgdos judicias e entes estatais.
Prevalecia outrora um entendimento de que a Constitui¢cdo, como um manifesto politico, seria
somente uma base de criacdo ou inspiracdo para feitura de leis constitucionais pelo Poder
Legislativo. Contudo, aquela ndo seria uma norma juridica em si, garantidora de direitos,
obrigacOes e principios, que pudesse ser objeto de aplicacdo plena do Poder Judiciario na
apreciacdo e resolucdo de um caso concreto (como hodiernamente consolidou-se).

Essa visdo de que a regulamentacdo da vida social girava em tornos das leis editadas
pelo parlamento vigorava na Europa continental até meados do século XX. Nesse sentido, a
supremacia do parlamento e a centralidade da lei reinavam, de modo que o Poder Legislativo
tinha legitimidade para criar o Direito, cabendo ao Poder Judiciario apenas a aplicacdo das
normas aos casos concretos.

Nesse contexto historico europeu, a maioria dos paises ndo contava com mecanismos
de controle de constitucionalidade das leis, visto que ele era concebido como antidemocratico
por ndo advir de representantes eleitos pelo povo. Nos Estados Unidos, ao reves, vigorava a
concepcao de que o controle judicial constituiria um mecanismo de limite ao proprio legislador.

Com o precedente do caso Marbury VS Madison (juiz John Marshall), os Estados
Unidos, em suas Constituicdes, marcam o inicio da epoca do constitucionalismo, ou seja, da
concepcao de supremacia das leis constitucionais em relacdo as leis ordinarias e do dever dos
juizes de negar aplicacdo as leis contréarias a Constituicéo.

Na Europa, esse cenario modificou-se apds a Segunda Guerra Mundial. Na Alemanha,
a Lei Fundamental de 1949 criou mecanismos de controle de constitucionalidade e o Tribunal
Federal Constitucional em exercicio desde 1951. Na Italia, a Carta Magna de 1947, também
instituiu o controle de constitucionalidade e a Corte Constitucional em funcionamento desde
1956. A Franca, embora avessa ao modelo de jurisdicdo constitucional, ap6s o advento de sua
Constituicdo em 1958, criou o Conselho Constitucional que exerce controle de
constitucionalidade preventivo e, sobretudo, a partir de 1970 passou a exercer o controle
repressivo. (SARMENTO; SOUZA NETO, 2015).
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No Brasil, o controle de constitucionalidade das leis adveio com o Decreto 848/1890
(BRASIL, 1890), quando, por influéncia de Rui Barbosa se adotou o judicial review. A partir
da Emenda Constitucional 16/1965, o modelo tornou-se mais complexo, com a adogdo do
controle de constitucionalidade concentrado, inspirado no modelo austriaco de Hans Kelsen.
Todavia, seu uso era restrito, haja vista que o legitimado a propor a acdo era somente 0
Procurador-Geral da Republica, cuja nomeacao era livre por parte do Presidente da Republica.
Com a Constituicdo de 1988 (BRASIL, 2018), o rol de legitimados para proposicdo de acdes
pautadas em controle abstrato aumentou e também as modalidades dessas acdes.!

O texto constitucional garantista aliado a uma maior consciéncia da sociedade de seus
direitos e o fortalecimento do Poder Judiciario, principalmente pés-emenda constitucional de
n. 45/2004 - emenda da reforma do Poder Judiciario (BRASIL, 2018) e fatores historicos
ensejaram uma mudanca na cultura juridica brasileira, de modo que o0s principios passaram a
ser normas juridicas de carater vinculatorio exercendo uma influéncia nos julgados, relevando
0 papel da jurisdicdo constitucional no pais.

A jurisdicdo constitucional compreende duas acepgdes. A primeira reflete a aplicacéo
direta da Constituigcdo nas situacdes nela observadas ao passo que a segunda ocorre na aplicacao
indireta da Constituicdo, mais especificamente quando o intérprete a utiliza como critério de
afericdo de validade de uma norma infraconstitucional (controle de constitucionalidade) ou para
atribuir a ela melhor sentido (interpretacdo conforme a Constituicdo). (BARROSO, 2012).

Com esse viés, 0s julgados passaram a se embasar cada vez mais em principios e nao se

aplicando eventuais normas que dissessem respeito ao caso concreto, ensejando o ativismo

1 BRASIL. Constituicdo Federal 1988.
Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de
constitucionalidade: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)
| - o Presidente da Republica;
Il - a Mesa do Senado Federal;
Il - a Mesa da Camara dos Deputados;
IV - a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal; (Reda¢éo dada pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)
V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)
VI - o Procurador-Geral da Republica;
VII - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
VIII - partido politico com representagdo no Congresso Nacional;
IX - confederagdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.
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jurisdicional, o que suscitou o tema da “dificuldade contramajoritaria” no pais, até entdo pouco
mencionada?.

Partindo da premissa que cabe ao Poder Legislativo e ao Poder Executivo,
respectivamente, a formulacéo e implementacéo de politicas publicas visando a efetivacdo dos
direitos trazidos no artigo 5° da Carta Magna, pode-se observar como os tribunais se manifestam
quando tais obrigacGes ndo sdo cumpridas pelos demais poderes. Conforme Luis Roberto
Barroso (2002) assim como o Legislativo e o Executivo tém de agir para a efetivagdo dos
direitos fundamentais, sua defesa é tarefa consoante a esséncia do Poder Judiciario, podendo-
se destacar conforme dita o art. 5°, XXXV da Constituicado Federal, “a lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito”, cabendo as Cortes conferir aos
direitos fundamentais a maxima eficacia possivel. Desta forma, o Poder Judiciario tem o
“poder-dever” de recusar-se a aplicar preceitos que nao respeitem os direitos fundamentais.
Enguanto legislativo e executivo seguem a legitimacao popular, com eleigéo direta, o judiciario
funciona como um poder que tenta contrabalancar essa equacdo e garantir os direitos e
principios fundamentais. Diante disto, se ndo fosse desta forma, qualquer vontade politica
majoritaria, ou seja, apoiada pela maioria, poderia ser aprovada para esmagar os direitos da
minoria, sempre com base no argumento da prevaléncia da vontade majoritaria. 1sso ndo seria
coerente com a nocdo de democracia, que pressupde a defesa dos direitos individuais. Neste
contexto, gera-se a chamada dificuldade contramajoritaria, a qual se trata de uma suposta
impossibilidade de que érgédos formados por agentes publicos nao eletivos, invalidem decistes
de 6rgaos legitimados pela escolha popular. Seria entdo, a dificuldade contramajoritaria, um
meio de se questionar a prépria legitimidade do controle de constitucionalidade exercido pelos
tribunais.

A chamada “dificuldade contramajoritdria” do Poder Judiciario constitui uma
verdadeira obsessdo do direito estadunidense. Sistemas politicos dotados de controle de
constitucionalidade das leis, nos quais juizes ndo eleitos podem invalidar decisbes emanadas
do Parlamento, cujos membros sdo escolhidos pelo povo.

O judicial review desde o seu nascedouro desperta intensa polémica, em especial pelo

seu carater contramajoritario. 1sso porque, dada a origem de escolha dos magistrados brasileiros

2 Sobre o tema ver CARRARO, Angela Zilli. A dificuldade contramajoritaria no Estado Democratico de Direito:
breves  consideracdes. Disponivel em  <http://angelazillijuridico.blogspot.com.br/2011/05/dificuldade-
contramajoritaria-no-estado.html>. Acesso em: 15 maio 2018.
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ndo ser pelo voto direto e majoritario, estes ndo possuiriam legitimidade para invalidar normas
aprovadas pelo Legislativo. Entretanto, ha que se salientar que ndo é de se estranhar que a
objecdo contramajoritéria se revelasse presente no debate em curso. Ha dois componentes, um
técnico-juridico, relacionado a aplicacdo do direito vigente em uma determinada ordem
juridica, e outro politico, decorrente do contetdo aberto de diversas normas constitucionais
(PINTO, 2010).

Percebe-se a ocorréncia da dificuldade contramajoritaria no momento da aplicacdo de
uma norma constitucional da segunda espécie, ja que esse conteido ndo pode ser compreendido
objetivamente sem as visOes subjetivas do julgador. Reside nesse fator a emblematica questao
da legitimidade dos juizes para fazer tais escolhas sob a perspectiva de uma origem
antidemocratica. Isso porque se o juiz manifesta-se subjetivamente, ele cria normas e explicita
0 conteudo destas por meio de uma opgao politica, ndo necessariamente juridica, 0 que promove
0 questionamento de sua legitimidade para resolver assuntos deste tipo.

Explicita Sarmento e Souza Neto (2015, p. 80-81) que:

A dificuldade contramajoritéria reside no reconhecimento de que, diante da vagueza
e abertura de boa parte das normas constitucionais, bem como da possibilidade de que
elas entrem em colisdes, quem as interpreta e aplica também participa de seu processo
de criacdo. Dai a critica de que a jurisdi¢do constitucional acaba por conferir aos juizes
uma espécie de “poder constituinte permanente”, pois lhes permite moldar a
Constituicdo de acordo com as suas preferéncias politicas e valorativas, em detrimento
daquelas adotadas pelo legislador eleito. Essa visdo levou indmeras correntes de
pensamento ao longo da histéria a rejeitarem a jurisdicdo constitucional ou pelo
menos o ativismo judicial no seu exercicio.

Existem aqueles que entendem ndo existir a chamada dificuldade contramajoritaria no
controle de constitucionalidade. Argumentam que, ao analisar o caso concreto, 0 juiz ndo ira
atuar contra a vontade popular, uma vez que também encontra-se inserido em sociedade e dos
valores dela também comunga. Esse entendimento empolga o ordenamento juridico. Outro
argumento reside no fato de que a democratizacdo da jurisdicdo constitucional teria superado a
dificuldade contramajoritaria. (SARMENTO; SOUZA NETO, 2015).

A dificuldade contramajoritaria constitui apenas uma das criticas ao judicial review, ja
gue a supremacia judicial € uma tendéncia recente que tem se tornado o principal objeto das
criticas a atuagdo da Suprema Corte. De certo que 0s autores que criticam a supremacia judicial
ndo negam a importancia deste poder na protecéo do texto constitucional e, principalmente, dos

direitos fundamentais assegurados aos cidaddos. Eles questionam o fato se esta deve ser a Gltima
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palavra sobre tais matérias, defendendo uma participacdo mais intensa dos demais poderes na
garantia de tais prerrogativas. (PINTO, 2010).

Essa discussdo da jurisdicdo constitucional tende a oscilar conforme a orientagdo
politica adotada pelo tribunal. E, no Brasil, ela possui grande relevo e cada vez ganha mais. E
que, diferentemente do que ocorre nos Estados Unidos, o controle de constitucionalidade esta
expressamente previsto na Carta Magna, de modo que a emblematica ndo reside na adocdo ou
rejeicdo do instituto, mas sim sobre 0 modo e a intensidade com que 0s juizes e os tribunais
deverdo empregé-lo, se de forma mais ousada e ativista, ou de forma mais simples, como

aquelas realizadas pelos poderes politicos.

2 ALGUMAS TEORIAS SOBRE O PAPEL DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL NA
DEMOCRACIA

O papel adequado ao controle de constitucionalidade no Estado Democratico de Direito
constitui fator de varias interpretacbes a partir de perspectivas diferentes. No
constitucionalismo popular vislumbra-se como caracteristica elementar a ilegalidade do
controle jurisdicional da constitucionalidade. Para os adeptos dessa corrente, a interpretacéo e
aplicacdo do texto constitucional deve se dar pelo povo ou seus representantes diretos e nao
pelo Judiciario uma vez que o texto constitucional deveria inspirar a atuacdo dos primeiros e
ndo ser objeto de limitacdo por parte dos segundos.

Numa perspectiva do constitucionalismo rigido, os juizes ndo podem criar normas ja
que isso implicaria numa invasdo no campo da legislacao, cabendo-lhes somente censurar a sua
invalidade por violacdo ao texto constitucional, anuld-las no ambito da jurisdi¢do
constitucional, desaplica-las ou suscitar exce¢des de inconstitucionalidade no campo da
jurisdicdo ordinaria. Em todos esses casos, a intervencdo se daria ndo na esfera legitima, mas
na esfera ilegitima da politica. (FERRAJOLLI, 2008).

Explica Ferrajoli (2008) que a legitimidade da jurisdicdo tem como base o caréater
cognitivo a ser explicitado na subsuncdo e na aplicacdo da lei, mas depende do grau de
taxatividade e de determinagéo da linguagem legal ao passo que a indeterminagdo normativa e
a consequente discricionariedade do juiz constituem um fator de deslegitimagéo da atividade
judicial. Desse modo, o cognitivismo judiciario remete-se a outra face do principio da

legalidade.
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Nesse caso, a satisfagcdo de um ideal similar constitui uma questéo de grau, dependente
do alcance de determinacdo ou de estreita legalidade da linguagem legal. Contudo, o Poder
Judiciario, ao ultrapassar um certo grau de indeterminacdo, quando se converte em poder
criativo ou de disposigéo, perde qualquer legitimidade.

J& o neoconstitucionalismo pressupde a solugdo dos conflitos entre direitos sob uma
analise ponderativa a ser realizada pelo Poder Judiciario. E que a necessidade de resolver
tensbes entre principios constitucionais colidentes tornou o uso do principio da
proporcionalidade frequente nas decisdes judiciais, o que permeou o desenvolvimento de
diversas teorias de argumentacédo juridica partindo-se de premissas de natureza moral ou do
campo empirico subjacente as normas.

O chamado constitucionalismo contemporaneo atua sob trés premissas do ponto de vista
metodoldgico-formal. A primeira seria a normatividade da Constituicdo, ou seja, 0
reconhecimento de que as disposicdes constitucionais sdo normas juridicas, dotadas, como as
demais, de imperatividade). A segunda pauta-se na superioridade da Constituicdo sobre o
restante da ordem juridica, remetendo-se as Constituicdes rigidas. A terceira constitui a
centralidade da Carta nos sistemas juridicos, por forca do fato de que os demais ramos do
Direito devem ser compreendidos e interpretados a partir do que dispbe a Constituicédo.
(BARCELLOQOS, 2005).

Ja sob o ponto de vista material, os elementos caracterizadores sdo a incorporacao
explicita de valores e opc¢des politicas nas Constituicdes, especialmente a promocdo da
dignidade humana e dos direitos fundamentais e a expansdo de conflitos especificos e gerais
entre as op¢des normativas e filosoficas existentes dentro do préprio sistema constitucional.
(BARCELLOQOS, 2005).

Essa necessidade de resolver tensdes entre principios constitucionais em colisdo
promoveu a adocdo da técnica de ponderacdo, haja vista que as diferentes pretensdes necessitam
conviver e harmonizar-se. Nesse sentido, o Direito passou a analisar questdes de natureza
axiologica e principios com esse contetdo, como a dignidade da pessoa humana, igualdade,
Estado Democratico de Direito e solidariedade social.

O problema é que o neoconstitucionalismo foca-se no Poder Judiciario e nele deposita
enormes expectativas de concretizacdo de ideais contemporaneos. Outra critica seria a de que

ao enfatizar a aplicagdo dos principios com base na ponderacdo, em detrimento de regras e da
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subsuncédo, a teoria acabaria por alimentar o decisionismo judicial e geraria inseguranca
juridica. (SARMENTO; SOUZA NETO, 2015).
No caso do Brasil, explicitam os autores que:

Hoje, instalou-se um ambiente no Brasil que aplaude e valoriza as decisdes
principioldgicas e ndo aprecia tanto aquelas calcadas em regras legais, que sdo vistas
como burocraticas ou positivistas (...) os operadores do direito sdo estimulados a
sempre invocar principios muito vagos nas suas decisfes, mesmo quando isso seja
absolutamente desnecessario, pela existéncia da regra clara e valida a reger hipotese.
(...) A tendéncia atual de invocacédo frouxa e ndo fundamentada de principios colide
com a loégica do Estado Democratico de Direito, pois amplia as chances de
arbitrariedade judicial, gera inseguranca juridica e atropela a divisdo funcional de
poderes que tém no ideario democratico um dos seus fundamentos. (SARMENTO,
SOUZA NETO, 2015, p.99-100)

O neoconstitucionalismo enfrenta ainda um conflito de carater geral no tocante ao papel
da Constituicdo e ao espaco adequado da jurisdicdo constitucional. Sdo duas ideias distintas. O
primeiro, o procedimentalismo, sustenta que o papel da constituicéo é definir as regras do jogo
politico, assegurando a fluidez da democracia. Essa teoria pressupde que as decisdes
substantivas sobre temas controvertidos no campo moral, econémico, politico devem ser objeto
de anélises do povo ou de seus representantes.

Outrossim, ja o substancialismo, indica o inverso, esteando que a legitimidade da ado¢éo
de decisOes substantivas deve ser objeto das Constituicdes. Entendem que o texto constitucional
deve impor ao campo politico um conjunto de decisdes valorativas consideradas essenciais e
consensuais.

Esse conflito do substancialismo versus procedimentalismo ndo contrapde realmente
duas ideias antagbnicas ou totalmente inconciliaveis. E que o segundo, em suas diferentes
vertentes, admite que o funcionamento do sistema de deliberacdo democratica requer a
observancia de condicGes especificas descritas como opc¢des materiais e se conduzem a opcoes
valorativas ou politicas.

Assim, o “sistema de didlogo democratico ndo tem como funcionar de forma
minimamente adequada se as pessoas ndo tiverem condi¢cfes de dignidade ou se seus direitos,
ao menos em patamares minimos, ndo forem respeitados.” (BARCELLOS, 2005, p.7). Feitas
essas ponderagdes acercas das teorias constitucionalistas, realiza-se um resgate historico da
dificuldade contramajoritaria e o nascedouro do ativismo judicial, visando-se estabelecer

parametros e delineamentos do instituto.
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3 ATIVISMO JUDICIAL E JUDICIALIZACAO: DELINEAMENTOS E
PARAMETROS DE APLICABILIDADE

3.1 Dimensdes do Significado do Termo Ativismo

O ativismo pauta-se em um modo proativo e expansivo de interpretar a Constituicdo que
ndo foram levadas em consideracdo nem pelo constituinte nem pelo legislador. Trata-se de um
termo ambiguo usado historicamente para caracterizar o perfil de determinados juizes norte
americanos como ativistas ou ndo, no sentido de “combater” as omissdes legislativas em
decisdes de cunho politico liberal. Em outra conotacdo (usado em sentido vazio), também é
utilizado para caracterizar a desaprovacdo de uma determinada decisao judicial.

A emblematica em se identificar o ativismo judicial advém da dificuldade em se aferir

0 parametro de interpretacdo constitucional, ja que para se considerar ativismo parte-se de:

(...) uma controvertida posicdo sobre qual é a correta leitura de um determinado
dispositivo constitucional. Mais do que isso: ndo é a mera atividade de controle de
constitucionalidade - consequentemente, o repldio ao ato do poder legislativo - que
permite a identificacdo do ativismo como traco marcante de um 6rgdo Jurisdicional,
mas a reiteracdo dessa mesma conduta de desafio aos atos de outro poder. (VALLE,
2009, p. 21).

Barroso (2012) explicita a dimensdo do ativismo e indica 0os contornos da teoria,
esclarecendo que a origem adveio de uma revolucdo profunda e silente veiculada pela

jurisprudéncia progressiva em matérias de direitos fundamentais. Pontua o autor que:

Ativismo judicial é uma expressdo cunhada nos Estados Unidos e que foi empregada,
sobretudo, como rotulo para qualificar a atuacdo da Suprema Corte durante os anos
em que foi presidida por Earl Warren, entre 1954 e 1969. Ao longo desse periodo,
ocorreu uma revolugdo profunda e silenciosa em relacdo a inmeras praticas politicas
nos Estados Unidos, conduzida por uma jurisprudéncia progressista em matéria de
direitos fundamentais. Todas essas transformagdes foram efetivadas sem qualquer ato
do Congresso ou decreto presidencial. A partir dai, por forca de uma intensa reacéo
conservadora a expressdo ativismo judicial assumiu, nos Estados Unidos uma
conotacdo negativa, depreciativa, equiparada ao exercicio improprio do poder
judiciério. Todavia, depurada essa critica ideoldgica — até porque pode ser progressista
ou conservadora - a ideia de ativismo esté associada a uma participacdo mais ampla e
intensa do judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior
interferéncia no espago de atuacdo dos outros dois poderes. Em muitas situacoes,
sequer ha confronto, mas mera ocupacdo dos espacos vazios. (BARROSO, 2012, p.
371).
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Embora o ativismo esteja ligado a judicializacdo, dela difere na medida em que ela
reside em questdes relevantes de cunho politico, moral e social que sdo objetos de apreciacédo
judicial em carater final. Trata-se daquelas atividades tipicamente preponderantes dos Poderes
Legislativo e Executivo que sdo transferidas ao Poder Judicirio.

Com isso, 0s tribunais e magistrados acabam por se tornarem atores politicos, conquanto
com singularidades e embasamentos distintos dos demais poderes. Eles se tornam personagens
centrais na resolucdo de relevantes conflitos morais e politicos cujos efeitos de suas decisdes
acabam por impactar no sistema politico. Nesse sentido, ainda que ndo o integrem, constituem
verdadeiros mecanismos de poder e, direta ou indiretamente, participam da formacdo da
vontade politica predominante.

A relacdo entre direito e politica consiste num vaivém de implicacGes reciprocas, de
modo que da mesma forma que as deliberaces do ativismo intervém no cenario politico, o
revés também se demonstra realistico. Assim, um cenario politico invasivo pode acarretar uma
postura de passivismo judicial e j& um ambiente politico de liberdade decisoria pode refletir
numa oportunidade de ativismo judicial.

Ressalte-se, contudo, que a posicdo de ativista ou ndo nem sempre depende de uma
escolha deliberada dos tribunais e magistrados, ja que, diante da submisséo de demandas, pelos
atores politicos e/ou sociais, eles devem decidir sobre conflitos cruciais hodiernos. Esses fatores
externos propiciados pela judicializacdo da politica criam ocasides oportunas para 0 exercicio
do ativismo judicial, que dependera do comportamento do juiz.

Decisdes meramente principiolégicas e sem embasamento legal, quando o caso concreto
possuir, podem levar a sentencas subjetivas advindas de vontades ocasionais. Nesse sentido,
corre-se 0 risco de decisbes sem vinculo aos textos legais tornarem-se precedentes (sobretudo

na Gtica do Novo Codigo de Processo Civil)3, o que corresponderia a negacéo de valores

3 MELLO, Patricia Perrone Campos; BARROSO, Luis Roberto. Trabalhando com uma nova ldgica: a ascensao
dos precedentes no Direito Brasileiro. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/artigo-trabalhando-logica-
ascensao.pdf>. Aceso em 15 mai. 2018.

“A criacdao de um novo sistema de precedentes vinculantes pelo CPC/2015: A trajetdria descrita acima completou-
se com 0 Novo Cddigo de Processo Civil. Nele se instituiu um sistema amplo de precedentes vinculantes,
prevendo-se a possibilidade de producdo de julgados com tal eficacia ndo apenas pelos tribunais superiores, mas
igualmente pelos tribunais de segundo grau. Nessa linha, o art. 927 do novo Cddigo definiu, como entendimentos
a serem obrigatoriamente observados pelas demais instancias: (i) as simulas vinculantes, (ii) as decisdes proferidas
pelo STF em sede de controle concentrado da constitucionalidade, (iii) os acorddos proferidos em julgamento com
repercussdo geral ou em recurso extraordinario ou especial repetitivo, (iv) os julgados dos tribunais proferidos em
incidente de resolucdo de demanda repetitiva e (v) em incidente de assuncdo de competéncia, (vi) os enunciados
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fundamentais e principios constitucionais brasileiros previstos especialmente no predmbulo da
Constituicdo Federal de 1988 (especialmente arts. 1° a 11), essenciais ao Estado de Direito.

Nessa perspectiva, 0s tribunais e magistrados deveriam atuar ndo como verdadeiros
atores politicos, mas como intérpretes juridico-politicos, de forma a se desenvolver
entendimentos ponderados, cujo equilibrio das funcdes judiciais e politicas fossem visiveis em
sentencas e acordaos.

Oportunamente cumpre distinguir de um lado o ativismo judicial politico, e por outro,
o0 ativismo judicial jurisdicional democratico, isto é, o ativismo judicial que diz respeito as
funcbes eminentemente jurisdicionais tipicas do modelo democratico de Estado (LEITE, 2014,
p. 14).

O ativismo judicial politico corresponde a postura em funcdo da qual o juiz tende a
buscar ampliar o campo de abrangéncia de suas decisdes de modo a decidir questdes de merito
politico, de modo que — da mesma forma que ocorre com a nogéo de judicial activism no
ambiente democratico anglo-americano. Ja o ativismo judicial jurisdicional consiste na 215
tendéncia adotada pelo juiz que atua no ambiente judiciario de um Estado pds-autoritario,
ambiente esse inapto para permitir que se garanta efetividade aos direitos dos cidaddos, de
dedicar especial énfase no sentido de ampliar os limites tradicionais — portanto, pré-
democraticos — da acdo judiciaria no desempenho da atividade jurisdicional propriamente dita,
ou seja, tendo em vista decisdes que versem ndo sobre matéria de conteudo politico, mas sobre
matéria puramente juridica relativa a garantia de direitos e sancdo de atos ilicitos
(accountabilities system). (LEITE, 2014, p. 25)

A falta de precisdo e rigor semantico na classificacdo do ativismo judicial no Brasil tem
gerado problemas teoricamente importantes relacionados a compreensdo do tema. Ao nao
distinguir o ativismo judicial politico do ativismo judicial jurisdicional, a doutrina brasileira
incide em conclusdes equivocadas: os defensores de um “ativismo judicial” genérico afirmam
gue o juiz que se entende incompetente para proferir decisdes sobre questdes de mérito politico,
ou seja, 0 juiz que ndo pratique o que a doutrina brasileira chama genericamente de ‘ativismo
judicial’, ¢ um “juiz ineficaz”, pois, segundo essa 6tica, “o passivismo do Judicidrio é contrario

a0 interesse social na promogao da justica” (CAMBI apud LEITE, 2014, p. 27).

da simula simples da jurisprudéncia do STF e do STJ e (vii) as orienta¢des firmadas pelo plenario ou pelos érgdos
especiais das cortes de segundo grau”.
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De fato, pode parecer, a primeira vista, que a expressdo “juiz eficaz” tem o mesmo
significado que “juiz ativista”, mas essas qualidades ndo se confundem. Se empregarmos a
terminologia mais precisa, veremos que um juiz politicamente ativista (que tende a proferir
decisdes sobre matérias de conteudo politico e defini¢do de politicas publicas) pode se mostrar
ineficaz e brando na tarefa de decidir questdes ndo politicas e eminentemente juridicas, como
aquelas relativas a garantia de direitos fundamentais e sancdo do ato ilicito, ao passo que um
juiz politicamente passivista (que se considera incompetente para invadir a area de decisdo que
ele entende afeta a opinido publica), pode ser extremamente eficaz e rigoroso no que tange as
decisdes sobre matéria eminentemente juridica e, portanto, no desempenho da funcdo de
assegurar os direitos dos cidad&os, a regularidade do processo democratico e implementar a
responsabilizacdo dos infratores, ressaltando-se que ele talvez opte pela postura politicamente
passivista justamente por entender que o contrario disso implicaria tolher o direito fundamental
de participacao do cidadao (LEITE, 2014, p. 27).

3.2 A Dialeticidade Negativa e Positiva do Ativismo Judicial

Diversas sdo as criticas acerca da expansdo da intervencao judicial. N&o se olvida que o
papel exercido pelo Poder Judiciario na efetivacdo de politicas puablicas possui grande
relevancia. Contudo, algumas consideracdes a despeito da investidura dos juizes, a
fundamentacdo de seus discursos ativistas merece reflexdo, ja que essa esfera de Poder ndo
possui a hegemonia da concessdo, quase que exclusiva, da interpretacdo da Constituicdo. Ha
que analisar na teoria da separacdo de poderes e principio majoritario* o viés da ponderagio e
moderacdo que devem ser exercidos constantemente na atividade politica (Legislativo e
Executivo) e o Poder Jurisdicional.

Os argumentos de que a separacdo de poderes e o principio majoritario bloqueariam a
eficacia dos enunciados normativos sdo diversos. O primeiro deles seria uma invasdao do Poder
Judiciario nas esferas de competéncia dos demais poderes, 0 que provocaria auséncia de

legitimidade daquele em relacédo a este para assuntos de cunho politico. Outro argumento seria

4 O Sistema Eleitoral Majoritario € o adotado nas elei¢des para Senador da Republica, Presidente da Republica,
Governadores da Republica e Prefeitos. Este sistema leva em conta 0 nimero de votos validos ofertados ao
candidato registrado por partido politico aos cargos citados. Vence a eleicdo o candidato que obtiver a maioria
dos votos. Disponivel em: <https:/Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/2542454/0-que-se-entende-por-principios-
majoritario-e-proporcional>. Acesso em: 15 mai. 2018.
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o fato de uma exacerbacdo da judicializacdo, em que se limitaria a concesséo de direitos de
alguns em face de interesses coletivos e os impactos dessa decisdo nos orgcamentos publicos, ja
que os estudos deste aspecto sdo politicos e ndo juridicos. Um terceiro argumento seria que
juizes e promotores ndo sao agentes publicos, advindos de uma vontade popular.

Essas questfes introduzem as criticas a jurisdicdo constitucional e o ativismo judicial
de natureza politica e ideoldgica. A primeira discute a legitimidade democrética e sua suposta
maior eficiéncia na protecéo dos direitos fundamentais. A segunda trata da visdo do Judiciario
enquanto instituicdo tradicionalmente conservadora das distribuicdes de poder e de riqueza na
sociedade (BARROSO, 2012).

Outra critica pauta-se na capacidade institucional no sentido de examinar qual dos
poderes tem maiores condigdes de produzir uma decisdo satisfatdria a casos complexos de
determinada matéria. E que situacdes de dificeis resolugdes que exigem conhecimentos técnicos
e empiricos ndo podem ser submetidos ao Judiciario, o qual nem sempre tem nocao dos efeitos
macros de sua deciséo, ja que, geralmente, sua analise € microanalitica em um caso concreto.

Ha ainda a critica a despeito da limitacdo do debate, evidenciando que a judicializagédo
e 0 protagonismo judicial ndo necessariamente promovem um debate democratico, na medida
em que a discussao no universo juridico é diferente daquela exercida em ambientes politicos.
O primeiro exige conhecimento técnico e uma linguagem especifica, 0 que ndo é acessivel a
toda a populacéo e representada pelos outros dois Poderes da Republica. E ainda ha a inverséo
de debates, discutindo-se, por exemplo, temas como os ideais de Justica no Poder Judiciario e
ndo no Legislativo e Executivo, onde seriam os lugares proprios e legitimos para este debate
politico, ao invés de um discussao casual, racional e técnica, mais de competéncia do Judiciario.

Explica Barroso (2012) que institutos como audiéncias publicas e amicus curiae tendem
a abrandar o problema, contudo ndo os suprime, o que pode levar a apatia nas forcas sociais.

Nino (1997), ao manifestar acerca da legitimidade do Judiciario em atuar em esferas
tipicas do Legislativo, considera que defender a supremacia do primeiro em face do segundo
implicar-se-ia num “elitismo epistemologico” injustificavel, vez que ¢ a democracia que possui
um axioma intrinseco. Contudo, ele defende que em trés situacdes essa atuacdo do Judiciario
seria justificavel. A primeira seria quando as regras da democracia ndo forem respeitadas. A
segunda gquando estiver em jogo a autonomia pessoal do individuo. Em sua visdo, a decisao

individual sobre sua propria autonomia tem valor maior que a decisdo democratica. E a terceira
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refere-se a hipdtese de se preservar uma pratica social ou convencional de modo que a decisdo
judicial faca prevalecer a constitui¢do histérica.

Por certo que as criticas em torno do ativismo judicial e da propria jurisdicdo
constitucional sdo diversas, cada qual com embasamento critico devidamente fundamentado.
Mas a questdo é que ndo se pode negar aos cidadaos o acesso ao Judiciario, ja que se trata de
um principio fundamental basilar da nossa Constituicdo. E, uma vez proposta a acdo, o
magistrado deve decidi-la e a argumentacdo principioldgica para fundamenta-la, ele promove
por meio do viés interpretativo neoconstitucional.

Essa densa situacdo de poder/dever de agir aliada a crise de representatividade dos
demais poderes no que tange a implementacdo de politicas publicas voltadas a eficacia dos
direitos fundamentais levam a um caminho em que a inexisténcia de acdes de cunho
jurisdicional é inconcebivel, de forma que a discussdo deve se pautar em parametros de
ponderacdo, de autocontencdo das decisdes judiciais.

Nesse contexto, tem-se que a jurisdi¢do constitucional constitui um elemento essencial
ao Estado Democratico de Direito. Contudo, ela ndo pode ser o artefato viabilizador de politicas
publicas. Ela coexiste como espaco de legitimacdo discursiva de ambos os poderes,
funcionando como complemento, como mecanismo de protecdo e promoc¢do dos direitos
fundamentais, resguardando-se as regras do jogo democratico.

Assim, o judiciario deve agir em defesa dos preceitos essenciais da Constitui¢cdo sob um
viés democratico, ndo podendo a Corte Suprema impor sua interpretacdo do texto constitucional
ja que lhe cabe a ultima palavra, oprimindo-se a voz das ruas, movimentos sociais e demais
canais de manifestacdo da sociedade. 1sso porque os cidadaos devem ter sempre o direito de
lutar pela concretizacdo de seus direitos, independentemente da esfera de poder que promova a

limitacao.
3.3 Judicializacdo de Politicas Publicas

A judicializacdo das politicas publicas opera-se quando os Orgaos jurisdicionais, no
desempenho normal de suas func@es, tém sua atuacéo afetada de modo significativo, devido a
necessidade de decidirem sobre questdes de elevado caréater politico, em especial, intervirem
mediante provimentos jurisdicionais para direcionar, corrigir ou exigir a implementacéo de

acOes publicas para a satisfacdo de direitos individuais ou coletivos. Reside, pois, em questdes
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relevantes de cunho politico, moral e social que s&o objetos de apreciacdo judicial em carater
final, o que implica, em muitas das vezes, na substituicdo das decisbes politicas tomadas pelos
gestores publicos.

Trata-se daquelas atividades tipicamente preponderantes dos Poderes Legislativo e
Executivo que sdo transferidas ao Poder Judiciario, em raz&o de uma situacdo de omissdo ou de
uma atuacéo insuficiente. Com isso, 0s tribunais e magistrados acabam por se tornarem atores
politicos, conquanto com singularidades e embasamentos distintos dos demais poderes. Eles se
tornam personagens centrais na resolugdo de relevantes conflitos morais cujos efeitos séo
vislumbrados no impacto de suas decisdes no sistema politico. Nesse sentido, ainda que ndo o
integrem, constituem verdadeiros mecanismos de poder e, direta ou indiretamente, participam
da formacédo da vontade politica predominante.

Assim, hd uma conversdo de circunstancias tradicionalmente consideradas de natureza
politica em situacdes juridicas, 0 que enseja a origem da jurisdicionalizacdo do processo
decisorio, aumentando a tensdo entre politica e o direito. Nesse contexto, se antes o Poder 219
Judiciario brasileiro exercia papel coadjuvante na realizacdo das politicas de Estado para a
garantia e defesa da salde dos brasileiros, como direito fundamental; tendo em vista a nao
positivacdo de normas legais por parte do Poder Legislativo e a ineficacia do Poder Executivo
em efetivar essas politicas publicas, ele passou, na atualidade, a exercer papel de protagonismo,
especialmente na area da saude, em acdes relativas a garantia de tratamentos ou fornecimento

de medicamentos.

4 JUDICIALIZACAO EXCESSIVA DA SAUDE E A ATUACAO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL NOS CASOS DE MEDICAMENTOS DE ALTO CUSTO:
ATIVISMO JUDICIAL OU EFEITOS NEFASTOS DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE

O direito a saude constitui um direito fundamental de natureza social cujas diretrizes e
garantias sdo estabelecidas pelo texto constitucional. A salde institui-se como direito de todos
e dever do Estado e o reconhecimento de sua natureza advém de um longo processo histérico
de avancos da sociedade no que diz respeito ao exercicio da cidadania.

A nova ordem constitucional consagrou o direito universal a salde e as obrigacoes de
financiamento para cada nivel de governo. Regulamentou o sistema privado e institui-se como

principio constitutivo do Sistema Unico de Saude a participagdo da comunidade. Para garantir
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essa participacdo foram definidos, constitucionalmente, varios dispositivos de controle social.
Como forma de dimensionar esses parametros, a Constituicdo da RepuUblica estabeleceu as
competéncias para legislar sobre protecdo e defesa da satde.®

De forma concorrente, compete a Unido, aos Estados e aos Municipios a legislar sobre
salde e, de modo comum, elaborar e implementar politicas publicas em matéria de saide. Em
matéria legislativa, a Unido foi atribuida a competéncia para o estabelecimento de regras gerais,
ao Estado, criar normas suplementares e, aos Municipios, legislar sobre assuntos de interesse
local. Nestes termos, tem-se que as competéncias constitucionalmente atribuidas para agdes e
servicos voltados a saude, sdo repartidas aos entes federados de modo que, a Unido e os Estados
contribuem técnica e financeiramente, ao passo que 0s Municipios executam 0S Servigos por
meio da descentralizacao.

Enquanto direito social, a satde, assim como os demais direitos desse ambito, remete a
prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado, de forma direta ou indireta, que possibilitam
melhores condicdes de vida aos mais vulneraveis, buscando igualizar situagbes sociais
desiguais. O problema é que as acdes de politicas publicas voltadas a sadde, que deveriam
implicar em diretrizes, estratégias, prioridades e metas a serem perseguidas de forma eficiente
pelos 6rgdos publicos, em virtude das crescentes demandas sociais e anseios da coletividade,
restam frustradas ante a ineficiéncia do Poder Executivo em gerir 0s recursos disponiveis e do
Poder Legislativo em elaborar legislagdes que garantam a efetividade desse direito.

Assim, para satisfazé-los, os cidaddos e entes coletivos passaram a enxergar no Poder
Judiciario a unica possibilidade de satisfacdo de suas demandas, ocasionando a massiva e
crescente judicializacdo da salde. Esse cenario impacta nas demais politicas do Estado e
principalmente implica no or¢camento publico de forma arrebatadora. 1sso porque, segundo o
Ministério da Saude (2008), em 2005, a Unido gastou diretamente R$ 2,5 milhGes com

aquisicdo de medicamentos solicitados pela via judicial e foi citada como ré em 387 processos.

® BRASIL. Constituico Federal de 1988:
Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

()
Il - cuidar da saude e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia;
Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

(..)

XII - previdéncia social, protecdo e defesa da salde;
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Em 2007, o gasto passou para R$ 15 milhGes destinados ao atendimento de aproximadamente
trés mil agdes. Em 2008, as despesas alcancaram R$ 52 milhdes.®

No caso especifico de medicamentos, 0s custos sdo ainda mais alarmantes. Os gastos do
Ministério da Saude com o fornecimento de medicamentos e insumos para cumprimento de
provimentos jurisdicionais passaram de cerca de R$ 2,5 milhdes, em 2005, para R$ 266
milhdes, em 2011, um aumento equivalente a mais de 10.000%. Em 2014, o valor despendido
pelo Ministério da Salde para cumprimento de provimentos jurisdicionais chegou a R$ 843
milhdes.’

Esses numeros refletem os gastos gerados e a implicacdo das decisbes judiciais no
cenario politico e econdmico do pais em matéria de satde. Conquanto haja uma morosidade na
prestacdo jurisdicional, ao se analisarem as a¢Ges em tramitacéo, os 6rgéos jurisdicionais ndo
se baseiam em critérios especificos e técnicos a demonstrarem a viabilidade da concesséo de
medicamentos ou tratamentos médicos, sendo deferidos pedidos, em diversos casos, sem uma
organicidade necessaria, 0 que compromete o orcamento governamental.

Desse modo, dada a especificidade dos medicamentos de alto custo e o dispéndio
financeiro causado para o cumprimento das decisfes judiciais, hd que se vislumbrar uma
solucdo hermenéutica que possa dar supedaneo as referidas decisdes. Nesse contexto, 0s
julgados dos Supremo Tribunal Federal, ainda que sob o viés do ativismo judicial, tem apontado
caminhos iniciais para a construcdo de provimentos jurisdicionais que privilegiem os direitos
fundamentais tanto sob a ética individual como coletiva.

Ressalte-se, contudo, que “escrever sobre a Suprema Corte ¢ como atirar em um alvo
em movimento.” (THUSNET, 2005, p.347). Isso porque diversas sdo as exposi¢des € os
periodos em que 0s pensamentos sdo exarados. Ndo ha uma légica na exposicao de motivos de
determinados votos, ao passo que em outros sim. Dai a construcdo do pensamento nao
necessariamente se torna concatenado, de modo a criar parametros para casos conflituosos
como o de medicamentos de alto custo. Mas, no tocante a essa seara da salde, os julgamentos

do STF vém apresentando arcaboucgos tedricos e praticos. Desse modo, passa-se a analisar

6 MINISTERIO DA SAUDE. Disponivel em: <http://www.sinmedmg.org.br/visualizacaodenoticias/ler/7032/
acoes-judiciais-comprometem-politica-de-saude>. Acesso em: 20 set. 2017.

7 MINISTERIO DA SAUDE, 2015. Disponivel em: <http://portalarquivos.saude.gov.br/images/pdf/2017/maio
/15/06042017_Gasto-com-10-remedios-mais-pedidos-na-Justica.pdf>. Acesso em: 20 set. 2017.
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julgados do STF, para entdo argumentar criticamente sob os parametros a serem vislumbrados

em eventuais decisdes judiciais.

4.1 O Supremo Tribunal Federal e a Judicializagdo da Saude

A deficiéncia na salde publica do pais, enquanto fruto de ineficiéncias e inacbes
governamentais na implementacdo de politicas publicas nessa esfera, vem suscitando a
judicializacdo sanitéaria e, por consequéncia, promovendo o ativismo judicial. E o Supremo
Tribunal Federal, no exercicio de sua fungé@o precipua de declarar a inconstitucionalidade de
leis ou atos normativos e também de sanar lacunas do sistema juridico ou omissdes
inconstitucionais dos Poderes, acaba por desempenhar esse papel de protagonista judicial em
seus julgados para se concretizar direitos fundamentais.

Desde o advento da Constituicdo Federal, o STF vem conferindo plena efetividade as
normas sociais, analisando o texto constitucional sob a perspectiva da universalidade e
isonomia que regem o sistema de saude publica. O exame do or¢camento publico para atender
tais demandas eram relegados a segundo plano. Isso porque garantir o direito social em um
contexto de uma constituicdo cidadd num periodo pds-ditadura apresentava-se como
mecanismo mais socialmente aceitavel de uma Corte Suprema.

Observe-se que no Recurso Extraordinario (RE) n. 271.286/RS, julgado em 12/09/2000,
relator Ministro Celso de Mello, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a obrigacdo do
Municipio de Porto Alegre a fornecer gratuitamente medicamentos a favor de portadores de
HIV que demonstravam hipossuficiéncia financeira. (BRASIL, 2000a). Também no RE n.
195.192, julgado em 12 de setembro de 2000, relator Ministro Marco Aurélio, o STF
reconheceu essa obrigacdo da Administracdo Publica em adquirir e fornecer medicamentos a
uma crianca que sofria de uma doenca rara. (BRASIL, 2000b).

Nos julgado Al 486816 AgR/RJ julgado em 12/04/2005 (BRASIL, 2005), relator Carlos
Velloso, o STF imputa a responsabilidade do Estado quanto a concessdo de medicamentos,
apresentando argumento acerca da legalidade do bloqueio de verbas publicas como medida
coercitiva para garantia do direito a saide (BRASIL, 2005). J& na ADPF n. 45, julgada em
04/05/2004, relator Ministro Celso de Mello, a Corte Suprema examina a colisdo entre 0s
principios da reserva do possivel e 0 minimo existencial. Nesse julgado, o STF, em sintese,

argumenta que as questdes orcamentérias sob as bases da cldusula de reserva do possivel
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somente configurariam ébice a implementacdo do direito a salide no caso de a insuficiéncia de
recursos ser objetiva e concretamente demonstrada no feito.

O objetivo até entdo do Supremo constituia em garantir os direitos fundamentais,
ficando a questdo or¢camentéaria numa andlise secundéria. Entretanto, os inimeros casos dessas
acOes que ensejaram a judicializacdo da satde acabaram por refletir negativamente nos julgados
do STF que até entdo adotava a politica de concessdo de medicamentos em grande parte dos
casos. No julgado Suspenséo de Tutela Antecipada n. 91/AL, julgado em 26/02/2007, relatora
Ministra Ellen Gracie (BRASIL, 2007), observa-se essa alteracdo de postura no STF, uma vez
que o 6rgao entendeu que o Estado do Alagoas ndo poderia ser obrigado a fornecer
medicamento que ndo estivesse na lista do Sistema Unico de Saude (SUS), muito embora ele
estivesse registrado na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA).

Esse efeito multiplicador das acfes judiciais acabou por suscitar a ocorréncia da
audiéncia Puablica n. 4, que ocorreu nos meses de abril e maio de 2009, no bojo da Suspenséo
de Tutela Antecipada (STA) n. 175, julgado em 24/09/2009 (BRASIL, 2009a), que apresentou
alguns parametros para solucionar os inimeros casos envolvendo o direito a saude, construidos
a partir das discussdes realizadas nas audiéncias publicas de satde, convocadas pela Presidéncia
do Supremo Tribunal Federal, no ano de 2009.

Em sintese, os principais pontos apresentados na audiéncia foram: a) responsabilidade
dos entes da federacdo em matéria de direito a salde; b) obrigacdo do Estado de fornecer
prestacao de salde prescrita por médico ndo pertencente ao quadro do SUS ou sem que o pedido
tenha sido feito previamente a Administracdo Publica; c) obrigacdo do Estado de custear
prestacdes de saude ndo abrangidas pelas politicas publicas existentes; d) obrigacdo do Estado
de disponibilizar medicamentos ou tratamentos experimentais ndo registrados na ANVISA ou
ndo aconselhados pelos Protocolos Clinicos do SUS; e) obrigacdo do Estado de fornecer
medicamento ndo licitado e ndo previsto nas listas do SUS; f) fraudes ao Sistema Unico de
Saude. (BRASIL, 2009a).

As discussdes e apontamentos feitos na audiéncia impactaram nas decis6es do pleno do
STF quando do julgamento das Suspensdes de Tutela Antecipada (STA) n. 175, 211 e 278, as
Suspensoes de Seguranga n. 3724, 2944, 2361, 3345 e 3355 e da Suspensdo de Liminar (SL) n.
47, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes. Todas essas agdes foram interpostas pela

Administracdo Publica em virtude de sua condenacdo em decisdes judiciais que determinaram
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ao SUS o fornecimento de medicamentos de alto custo e tratamentos ndo oferecidos pelo
sistema a pacientes de doencas graves. (BRASIL, 2009).

O Ministro Gilmar Mendes destacou em sua relatoria a necessidade de se redimensionar
a questdo da judicializacdo do direito a saude no Brasil por meio do uso de parametros a serem
observados no caso concreto. Assinalou o relator que se a prestacdo de saude pleiteada ndo
estiver entre as politicas do SUS, “¢ imprescindivel distinguir se a ndo prestacéo decorre de (1)
uma omiss&o legislativa ou administrativa, (2) de uma decis@o administrativa de nédo a fornecer
ou (3) de uma vedagéo legal de sua dispensagao”. (BRASIL, 2009b, on line).

O relator observou na mesma decisao que é vedado o fornecimento de medicamento nao
registrado na ANVISA de acordo com o art. 12 da Lei n. 6.360/1976, pois pode gerar risco a
salde publica (BRASIL, 2010). Explicitou também a necessidade de se analisar a existéncia de
motivagcdo ou ndo para o fornecimento de determinado remédio ou tratamento pelo SUS
(BRASIL, 2009b, on line).

Dessa forma, nota-se que, na compreensdo do relator, se 0 SUS fornece tratamento
semelhante, este deve ser aplicado ao paciente e ndo um tratamento que seja mais oneroso ao
Estado. Somente se o caso comprovadamente possuir especificidades é que o Estado deve arcar
com recurso terapéutico mais dispendioso. (BRASIL, 2009).

A revisdo periddica dos protocolos existentes deve ser realizada sempre. Ja a elaboracao
de novos protocolos acerca de tratamentos ndao incorporados pelo SUS, na compreensdo do
relator, por ser experimentais, ndo cabe ao Poder Pablico fornecé-los e, no caso de comprovada
responsabilidade do Estado, essa é solidaria entre os entes da federacdo. (BRASIL, 2009b).
Note-se que, em suma, no ambito da STA n. 175, o Ministro Gilmar Mendes manifestou seu
pensamento de que é inviavel ao Estado o financiamento de todas as prestacfes na area da
salde. Isso porque se tal ocorresse poderia acarretar no comprometimento do SUS como um
todo, prejudicando o atendimento a populacdo mais carente. Dai a necessidade de fixacdo de
parametros para essa concessao.

Nos Recursos Extraordinarios 566.471 e 657.718, de relatoria do Ministro Marco
Aurélio, ainda ndo julgados pelo Pleno do STF, o relator e os Ministros Luis Roberto Barroso
e Edson Fachin, que apresentaram seus votos em setembro de 2016, esmiugaram alguns
parametros que podem embasar as decisfes judiciais no sentido de evitar decisdes emotivas ou
desconexas com a realidade do pais, considerando que o bem juridico envolvido (satde = vida)

favorece esse tipo de sentengas e acorddos.
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Em seu voto no RE 566.471, Marco Aurélio sinaliza a necessidade do reconhecimento
do direito individual ao fornecimento de medicamento de alto custo ndo incluso em Politica
Nacional de Medicamentos ou em Programa de Medicamentos de Dispensacdo em Carater
Excepcional por parte da Administracdo Publica, desde que comprovada a imprescindibilidade
e da impossibilidade de substituicdo do medicamento por outro ja constante na lista do SUS. E
também, da incapacidade financeira do paciente ou membros de sua familia. (BRASIL 2016a).

No caso do RE 657.718, que versa sobre farmacos sem registros na ANVISA e
tratamentos experimentais ou paliativos, o relator Ministro Marco Aurélio evidenciou a
imprescindibilidade do registro ou cadastro como condi¢do para concessdo do medicamento.
Em seu entender, se ndo houver o registro, a inadequacdo € presumida, 0 que impacta na
proibicéo legal de comercializagcdo do medicamento. (BRASIL, 2016b).

Em sintese, na concepcdo de Marco Aurélio, verificada a transgressdo do minimo
existencial, deve-se reconhecer a validade da atuacdo de juizes e tribunais em situacOes
concretas que ndo foram objeto de politicas pablicas. Se satisfeitos os dois critérios da
imprescindibilidade do medicamento e da falta de espontaneidade dos membros da familia
solidaria do paciente em custear o medicamento, deve ser concedido independentemente do
valor. E no caso de farmaco sem registro na ANVISA ndo pode o Estado ser obrigado a
concedé-lo, uma vez que pode comprometer a integridade fisica do paciente por auséncia de
comprovacdo de eficacia do medicamento.

Barroso, em seu voto-vista no RE 566.471, argui que o Estado ndo pode ser obrigado
por decisdo judicial a fornecer medicamento ndo constante na lista do SUS, independentemente
de custo, exceto quando preenchidos os seguintes requisitos: a) incapacidade financeira de arcar
com o custo do medicamento; b) evidenciar que a ndo incorporacao do medicamento ndo adveio
de decisdo expressa dos 6rgdos competentes; c) inexisténcia de substituto terapéutico constante
na lista do SUS; d) evidéncias cientificas de eficacia do medicamento pleiteado; €) propositura
da demanda em face da Unido. Entende, ainda, que deve haver a realizacdo de dialogo
interinstitucional entre o Poder Judiciario e entes ou pessoas com expertise técnica na area da
salde tanto para aferir a presenca dos requisitos de dispensacdo do medicamento, quanto, no
caso de deferimento judicial do farmaco, para determinar que os 6rgdos competentes avaliem a
possibilidade de sua incorporacéo no ambito do SUS. (BRASIL, 2016a).

No RE 657.718, Barroso explicita em seu voto que, como regra geral, o Estado ndo pode

ser obrigado a fornecer medicamentos nao registrados na ANVISA por decisédo judicial, ja que
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esse registro, além de atestar a eficacia, a seguranca e a qualidade dos farmacos comercializados
no pais, garante o devido controle de precos. No que diz respeito aos medicamentos
experimentais, que se encontram em fase de pesquisas e testes, entende o Ministro que nao ha
nenhuma hipo6tese em que o Poder Judiciario possa obrigar o Estado a fornecé-los, congquanto
eles possam ser objetos de analises em programas de testes clinicos, no caso de acesso
expandido ou de uso compassivo mediante concessdo administrativa nos termos da legislacéo
aplicavel. (BRASIL, 2016b).

No caso de medicamentos com eficacia e seguranca comprovadas e testes concluidos,
mas ainda sem registro na ANVISA, entende o Ministro que se trata de caso excepcional e 0
seu fornecimento somente podera ocorrer quando houver irrazoavel mora do Orgéo
regulamentador em apreciar o pedido (entendendo que o prazo seria 0 superior a 365 dias).
Contudo, para tanto, trés requisitos devem ser satisfeitos: a) a existéncia de pedido de registro
do medicamento no Brasil; b) registro do medicamento em renomadas agéncias de regulacéo
no exterior e; ¢) a ndo existéncia de substituto terapéutico registrado na ANVISA. E acrescenta 226
ainda que o polo passivo da acdo serd somente a Unido. (BRASIL, 2016b).

Ressalte-se que a argumentacdo de Barroso estabelece parametros no sentido de
condensar acdes judiciais advindas de direitos sociais ndo prestados pelo Estado. Assim, se 0
medicamento consta na lista do SUS e se comprovada sua necessidade e incapacidade
financeira do paciente, existe a obrigacdo do Estado em concedé-lo. Caso o farmaco ndo tenha
sido incorporado pelo SUS, caberd o fornecimento pelo Estado apenas nas hipoteses
anteriormente destacadas.

Ja Fachin, em seu voto-vista no RE 566.471, pondera que essas aces deveriam ser de
natureza coletiva, constituindo a tutela prestacional individual medida excepcional. Segundo o
relator, para a concessdo dessa demanda, deve-se observar 0s seguintes requisitos: a) prévio
requerimento administrativo, o qual pode ser substituido por oficio dirigido ao Juizo; b) pedido
de médico pertencente a rede publica ou justificada impossibilidade; ¢) indicacdo do farmaco
por meio da Denominacdo Comum Brasileira ou Denominacdo Comum Internacional; d)
explicacdo da inadequacdo ou inexisténcia de medicamento ou tratamento disponivel no SUS;
e) laudo médico subscrito por medico responsavel pela prescricdo na qual deve constar
especificidades do tratamento, seus efeitos, evidéncias médicas e vantagens de seu uso para
aquele paciente e comparagdes com farmacos disponiveis do SUS para o mesmo fim. (BRASIL,
2016a).
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A discussdo coletiva tende a promover um exame do contexto geral das politicas
publicas discutidas, em virtude dos legitimados ativos, como Ministério Publico e Defensoria
Publica, deterem melhores condi¢des de apresentarem elementos probatorios. Além disso, pode
haver uma reducdo consideravel no nimero de processos e uma discussdo mais ampla da
tematica.

No RE 657.718, Fachin compreende que “na ambiéncia da pesquisa médica, a relagdo
entre 0s pacientes e 0s pesquisadores € de ordem comutativa e o Estado, nesse momento
peculiar, deve garantir, dentre outros, a plena autonomia da vontade do paciente e o respeito
integral a seus direitos.” (BRASIL, 2016b, p.31). Na sua visdo, no ambito da politica de
assisténcia a saude, deve o Estado prever, como norma geral, a vedacdo da dispensacédo, do
pagamento, do ressarcimento ou do reembolso de medicamento e produto, nacional ou
importado, sem registro na ANVISA. Isso porque as situagdes em que a ameagca a saude vulnera
o direito a vida, a demanda judicial toca um pedido de dignidade.

Observe-se que, nos julgados mencionados, o Supremo Tribunal Federal vem pautando
suas decisbes no minimo existencial, manifestando em seus julgados o cumprimento de
prestacOes positivas na perspectiva dos direitos sociais e em favor dos hipossuficientes,
suprindo inclusive a auséncia de protecdo no ambito das politicas publicas nos demais poderes.
Por certo que esses posicionamentos acabam por recair em protagonismo judicial. Contudo, sob
o fundamento de eficacia dos direitos fundamentais e de democracia inclusiva, as interpretacées
expansivas do STF acabam justificadas.

E que a divisdo harménica de poderes deve ocorrer mediante colaboragio consciente e
controle reciproco, evitando-se distor¢des e proporcionando o aperfeicoamento das fungdes
estatais. Assim, ndo mais se fala de separacdo e sim de constitucionalizacdo e organizacdo dos
poderes de forma a se conceber decisdes eficazes e justas. Ocorre que esse exercicio encontra
entraves na questdo da insuficiéncia de recursos arguida pela Administracdo Publica e o
Supremo Tribunal Federal, como garante da Constituicdo, depara-se justamente nessa limitacao
nos casos de judicializacdo: como promover a concretizacdo de direitos sociais sem promover
o0 desequilibrio do Estado?

Streck (2003, p. 212) esclarece que, para se compreender o estado de arte desse
problema no Brasil, faz-se necessario “superar a crise que atravessa o Direito e o Estado, que

emerge a partir da contraposicdo de uma sociedade carente de direitos sociais fundamentais
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(déficit decorrente de um Welfare State que ndo houve), com a materialidade do texto
exsurgente do pacto refundador de 1988.”

Vislumbra-se, assim, que o Judiciario deve exercer a fungdo prd-ativa que dele se espera,
manifestando-se de forma prospectiva, preocupando-se com o exercicio ndo s6 da legalidade,
mas como concretizador de direitos sociais, haja vista o principio da inafastabilidade da tutela
jurisdicional. Entretanto, ndo se trata de uma intervencdo desmedida e sim uma atuagédo-parte
da formagdo de um Estado em que os direitos fundamentais sejam protegidos em todas as
esferas administrativas, politicas e juridicas.

Entretanto, deve rechacar-se o ativismo judicial disfarcado e sem politicas publicas de
efetividade dos direitos fundamentais. Assim, a busca pela efetivacdo dos direitos sociais nao
deve justificar toda e qualquer postura judicial, posto que as consequéncias de decisdes
extravagantes ou emocionais impactam negativamente também na propria continuidade das
politicas de salide publica. E que o magistrado, ao decidir uma demanda individual, n&o possui
condicdes de dimensionar os efeitos que seu julgamento, somado a inumeros outros, pode
causar para o sistema publico de satde. Esta afirmacgédo funda-se nos nimeros apontados neste
trabalho e pelo Conselho Nacional de Justica - CNJ, que vem avancando para qualificar
decisBes judiciais sobre gastos com satde®.

Trata-se de uma coliséo entre, de um lado a vida e a saude, e, de outro, a separacédo de
poderes, os principios or¢amentarios e a reserva do possivel. Contudo, “o que esta em jogo, na
complexa ponderacao aqui analisada, € o direito a vida e a saude de uns versus o direito a vida
e a saude de outros” (BARROSO, 2007, p. 4).

Essa dicotomia ndo é enfrentada por magistrados em suas decisdes, limitando o exame
na principiologia entre 0 minimo existencial e a clausula da reserva do possivel, e, obviamente,
concluem que as limitacbes orcamentarias ndo constituem fator a obstar a promocao da
dignidade humana. Essa conclusdo remete ao fato de que os direitos fundamentais ndo podem
sofrer condicionamentos. Mas ha que se ponderar acerca do conteddo desse direito, posto que
ndo é qualquer prestacdo de salde que pode ser considerada inerente a manutencao de uma vida

digna.

8 Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/84486-cnj-avanca-na-qualificacao-da-judicializacao-para-
otimizar-gasto-de-saude>. Acesso em: 15 mai. 2018.
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Nesse contexto, ante a dificuldade de se realizar esse juizo de ponderagdo do minimo
existencial em cada caso concreto sob a perspectiva da dignidade da pessoa humana, 0s
Ministros do Supremo vém apresentando em seus votos ponderacdes e critérios a serem
observados. Observe-se que essas argumentacOes apresentadas no ambito da STA 175
(BRASIL, 2009) e no ambito dos RE’s 566471 e 657718, se somadas, podem nortear demais
decisdes judiciais, evitando-se julgamentos subjetivos e emocionais.

Nessa perspectiva, a concessdo de medicamentos advindo de uma demanda individual
deve constar na lista do SUS ao passo que farmacos nao constantes na lista deverdo ser objeto
de acdo coletiva, de modo a evidenciar que aquele medicamento que ndo possui substituto
terapéutico deve ser incorporado pelo SUS ou deve ser dispensado a certo grupo de pessoas que
ostenta 0 mesmo diagnostico, desde que provada a eficacia do medicamento pleiteado a luz da
medicina baseada em evidéncias.

Outro fator a ser analisado € a incapacidade financeira de arcar com o0 custo
correspondente, uma vez que a parte que possuir condi¢des para tanto devera fazé-lo. Cabera a
parte interessada também a demonstracdo de que a ndo incorporagdo do medicamento nédo
resultou de decisdo expressa dos 6rgaos competentes e de que ndo houve falha ou demora na
apreciacdo pelo 6rgdo. E também a acdo deve ter como polo passivo a Unido. Nesse caso,
observe que ha pontos diversos entre os Ministros, jA que Gilmar Mendes entende pela
responsabilidade solidaria e Barroso pela competéncia exclusiva da Unido, entendimento do
qual se compartilha.

Além disso, deve-se haver um didlogo interinstitucional (como sustenta Barroso) entre
o Poder Judiciario e técnicos, entes ou 6rgdos ligados a area da saude (como as Camaras de
Assessoria Técnica e Nucleos de Apoio Técnico do Poder Judiciario - NAT-JUS - e Comisséo
Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no SUS - CONITEC) como forma de aprimorar a
instrucdo probatoria e também uma criacdo de banco de dados. Essa medida veiculara a
dispensacdo do farmaco e sua eventual incorporacdo ao SUS.

Em relacdo aos medicamentos sem registro na ANVISA, observa-se que eles podem
implicar em sérios riscos aos pacientes, uma vez que ndo se trata de mero procedimento
burocratico, mas de um orgdo cuja fungdo essencial pauta-se no controle, fiscalizagdo de

procedimentos e produtos inerentes a area da salde. Para tanto, as legislacOes
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infraconstitucionais® disciplinam os aspectos mais relevantes acerca do fornecimento de
medicamentos e estabelecem os parametros de controle e toda a sistemética procedimental.
Com isso, objetiva-se que o medicamento seja seguro, eficaz e de qualidade.

Cumpre dizer que esses medicamentos s80 onerosos e ndo necessariamente implicam
em resguardar a vida do paciente, destinando-se, por vezes, a apenas prolongar a vida do
paciente ou garantir-lhe um tratamento paliativo. Se analisar esse fato sob a perspectiva da
dignidade da pessoa humana, esses medicamentos, ainda assim, deveriam ser concedidos.
Contudo, a finitude dos recursos do Estado implica na ndo concessdo a partir de critérios de
proporcionalidade, posto que politicas publicas devem ser voltadas para a coletividade.

Agora, no caso de mora da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria em fornecer um
provimento final de um medicamento ja com eficacia e seguranca garantidos, existe a
viabilidade de fornecimento, desde que analisados os parametros assinalados no topico anterior.

Nessa perspectiva, ter-se-ia uma melhor alocacdo dos recursos publicos de forma a ndo
desorganizar a atuacdo administrativa e permitir o planejamento estatal na implementacao de
politicas pablicas. E, ainda, esses parametros contribuiriam para decisdes juridicas racionais e

comedidas, garantindo-se o direito individual a saide na perspectiva coletiva.

CONSIDERACOES FINAIS

A ascensdo institucional do Poder Judiciario Brasileiro constitui caracteristica essencial
do constitucionalismo contemporaneo. Visualiza-se esse fendmeno na jurisdicéo
constitucional, na judicializacdo de politicas e no préprio ativismo judicial. Nesse cenario, 0
Poder Judiciario tem a incumbéncia de viabilizador o maximo de politicas publicas, garantindo-
se direitos fundamentais e sociais a populacéo.

Por certo que esse exercicio do papel contramajoritario tradicional, cuja funcao é
eminentemente representativa, adveio das omissfes dos agentes politicos dos Poderes
Executivo e Legislativo na conducdo do processo politico majoritario e/ou proporcional, que
deve também, salvaguardar a vontade das minorias, como também tem este papel, inclusive o
Judiciario. Entretanto, esse fator ndo pode tornar o Judiciario como instancia hegeménica,

permitindo-se decisbes subjetivas e, por vezes, irracionais. Assim, torna-se imprescindivel a

® BRASIL. Lein. 6.360/1976; Lei n. 8.080/1990; Lei n. 9.782/1999
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autocontencdo judicial, estabelecida por meio de parametros a nortear 0os magistrados nas
demandas inerentes a area da satde.

Assim, valendo-se dos votos emitidos na STA n. 175 (BRASIL, 2009) e dos votos até
entdo apresentados nos Recursos Extraordinarios n. 566.471 e 657.718, € possivel inferir alguns
critérios quais sejam: a) a concessao de medicamentos advindo de uma demanda individual
deve constar na lista do SUS; b) farmacos ndo constantes na lista deverdo ser objeto de acdo
coletiva, de modo a evidenciar que aquele medicamento que ndo possui substituto terapéutico
deve ser incorporado pelo SUS ou deve ser dispensado a certo grupo de pessoas que ostenta o
mesmo diagnostico, desde que provada a eficacia do medicamento pleiteado a luz da medicina
baseada em evidéncias; ¢) incapacidade financeira de arcar com o custo correspondente; d)
demonstracdo de que a ndo incorporagdo do medicamento nao resultou de decisdo expressa dos
Orgaos competentes e de que ndo houve falha ou demora na apreciacdo pelo 6rgédo; d) a
propositura da acdo em face da Unido.

Além disso, restou evidenciado a necessidade de se promover um dialogo
interinstitucional entre os orgdos jurisdicionais, técnicos dos 6rgdos regulamentares e
fiscalizadores, entes ou 6rgaos ligados a promocéo da saude, para que sejam elaborados estudos
conjuntos destinados a verificar os impactos positivos ou negativos da dispensacdo de
determinado medicamento.

Em relacdo aos medicamentos e tratamentos sem registros na ANVISA, note-se que a
Administracdo Publica ndo podera fornecé-los, uma vez que esse registro tem como fim a
protecdo da saude publica, mediante a realizacdo de pesquisas e testes destinados a comprovar
a eficacia, a seguranca e a qualidade dos medicamentos. Essa mesma concepcao estende-se aos
casos envolvendo pleitos de fornecimento de medicamentos e tratamentos experimentais. Como
esses ndo possuem comprovacao cientifica, a norma regente é a da pesquisa. E como néo existe
base cientifica que ateste seguranca, nesses casos nao hd como obrigar a administracdo publica
o fornecimento, inclusive em nome do principio da precaucéo.

Nesse contexto, podem esses parametros e diretrizes contribuir na confeccdo de
provimentos jurisdicionais racionais, adequados e proporcionais as crescentes demandas

sociais, de modo a viabilizar o direito a salde numa perspectiva universal e equitativa.
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