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RESUMO

A presente monografia tem como objetivo analisar o ativismo judicial na efetivacéo
do direito constitucional a saude com foco no tema 500 do STF, que trata do dever
do Estado de fornecer medicamentos nao registrados pela ANVISA (Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitéria). A nossa Constituicdo assegura diversos direitos e
garantias fundamentais aos cidadaos, direitos estes materializados mediante a
efetivacdo de politicas publicas. Com a omissdo do Poder Executivo e do Poder
Legislativo, a sociedade passou a buscar no Judiciario a efetivacdo de seus direitos.
Essa atuacdo mais ampla e efetiva do Judiciario como garantidor dos direitos
fundamentais, caracteriza o fenbémeno conhecido como Ativismo Judicial. A
justificativa é que cabe também ao Judiciario a concretiza¢do da constituicdo, e com
isso conceder tais medidas quando provocado. O método utilizado para esse
trabalho foi a abordagem de forma dedutiva. Quanto ao tipo de pesquisa foi a
exploratéria. O método de procedimento aplicou-se o bibliografico e documental haja

vista a analise de livros, site, doutrinas e jurisprudéncias acerca do tema.

Palavras-chave: Ativismo judicial. Direito & saude. Direitos fundamentais sociais.



ABSTRACT

This monograph aims to analyze judicial activism in the realization of the
constitutional right to health with a focus on theme 500 of the STF, which deals with
the State's duty to provide medicines not registered by ANVISA (National Health
Surveillance Agency). Our Constitution assures citizens of several fundamental rights
and guarantees, rights materialized through the implementation of public policies.
With the omission of the Executive and Legislative Powers, society began to look to
the Judiciary for the enforcement of its rights. This broader and more effective role of
the Judiciary as a guarantor of fundamental rights characterizes the phenomenon
known as Judicial Activism. The justification is that it is also up to the Judiciary to
implement the constitution, and therefore grant such measures when provoked. The
method used for this work was the deductive approach. As for the type of research, it
was exploratory. The method of procedure was applied to bibliographic and

documental analysis of books, website, doctrines and jurisprudence on the subject.

Keywords: Judicial Activism, Rightto Health, Social Fundamental Rights.
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INTRODUCAO

Desde a promulgacdo da Constituicdo Federal em 1988, ocorreu um
crescimento significativo na provocacédo do Poder Judiciario, tendo como intencéo a
busca pela efetividade aos direitos fundamentais.

O ordenamento juridico tem como base a separagdo dos poderes, onde o
Executivo, Legislativo e Judiciario buscam atuar de forma harmdnica e independente
entre si, cada um com sua soberania e evitando interferéncias entre si.

Devido a procura “o juiz brasileiro rompeu com a concepgéo tipica de um juiz
do estado liberal, colocando-se como verdadeiro e efetivo protagonista na defesa
dos direitos e garantias fundamentais™. O que acarretou em uma mudanca
significativa na atuacéo do Poder Judiciario, com uma postura mais participativa.

Existe um grande debate relacionado aos limites da atuacao jurisdicional,
visto que para alguns a administracdo publica ndo pode ser invadida pelo Poder
Judiciério, e para outros entende-se que a caracteristica principal em um Estado
democratico de direito € a submissdo de todos a Constituicdo. Nesse aspecto o
Ativismo judicial consiste em “ferramenta importante para que se possa extrair o
méaximo das potencialidades das linhas diretrizes do texto constitucional,
privilegiando a busca de solu¢des mais adequadas™.

O direito a saude é fundamental e essencial a vida do ser humano, e sendo
um direito de todo cidadéo, onde o Estado tem o dever de garantir a sua efetivacao.
Nesse contexto € fundamental ressaltarmos a importancia do ativismo judicial na
garantia do direito a saude, visto que o Judiciario como guardido da Constituicao
deve fazé-la valer.

Vale salientar que possivelmente a causa do ativismo judicial seja a
descrenca da sociedade em relacdo aos Poderes Executivo e Legislativo, e com isso

a populacéo acaba depositando suas esperancas no Poder Judiciario.

1 OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de Oliveira. O ativismo judicial e o principio da
legalidade: governo de homens ou governo de leis? In: OLIVIERO, Maurizio; ABREU, Pedro
Manoel; PILAU SOBRINHO, Liton Lanes (Orgs.). Constitucionalismo como elemento para a producao
do direito. Colegdo principiologica constitucional e politica do direito. TOMO 01. p. 206 226. Itajai:
UNIVALL, 2016, p. 222.

2 POLI, Luciana Costa. O ativismo judicial como ferramenta de implementacdo do principio da
sustentabilidade. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia. Curitiba, v.14, n. 14, p. 210-230,
juz/dez. de 2013. p. 211.
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Com isso, a presente monografia é dividida em trés capitulos que tem como
objetivo analisar a forma que o Ativismo Judicial é utilizado na concretizagdo do
Direito a Saude.

Inicialmente, no capitulo um, serd explorado de uma forma histérica a
Separagao dos Poderes, discorrendo sobre a autonomia e independéncia de cada
um desses poderes. Também serdo abordados os Direitos Fundamentais, Direitos
Sociais, e a importancia da atuacao do Poder Judiciario na garantia desses direitos.

O capitulo dois dedica-se ao Direito a Saude, abordando a parte historia,
conceito e seu desenvolvimento.

Ademais no capitulo trés coube discorrer sobre o Ativismo Judicial, desde sua
origem e aspectos historicos, aos principios e definicho. Coube analisar o
desenvolvimento do fendmeno do Ativismo Judicial no Brasil, e também sua

aplicabilidade como instrumento da garantia do Direito & Saude.
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1 O PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES
1.1 SEPARACAO DOS PODERES

E necessario fazer em breve sintese uma exposic¢do historica para falarmos
sobre a triparticdo dos poderes. O inicio da teoria dessa divisdo se deu com
Aristoteles (384-322 a.C). As trés fungBes enunciadas pelo filosofo eram
classificadas como: deliberativa, executiva e jurisdicional. Nesse sentido:

Em todo governo, existem trés poderes essenciais, cada um dos
quais o legislador prudente deve acomodar da maneira mais
conveniente. Quando estas trés partes estdo bem acomodadas,
necessariamente o governo vai bem, e € das diferengas entre estas
partes que provém as suas. O primeiro destes trés poderes é o0 que
delibera sobre os negécios do Estado. O segundo compreende todas
as magistraturas ou poderes constituidos, isto é, aqueles de que o
Estado precisa para agir, suas atribuicdes e a maneira de satisfazé-
las. O terceiro abrange os cargos de jurisdi¢do.?

Essa concepc¢do acabou sendo alterada no periodo Romano para que fosse
enquadrado na sociedade da época. Na visdo romana encabecada por Polibio (200-
118 a.C) cada pessoa sO poderia ter acesso ao 6rgao correspondente ao seu
estamento social.*

Para José Afonso da Silva (2018) a origem da democracia liberal e o direito
positivado dar-se-4& com a derrocada do feudalismo na Europa Ocidental, o que
acarreta no surgimento do novo vértice onde a soberania € o que regularizaria as
relacbes entre os Estados, de forma que eles estariam submetidos a um sistema
juridico regulado mediante tratados. E, desde entdo, tais Estados sofreriam intenso
processo de democratizacao.

Cabe destacar, que conforme fundamentado por Geverson Ampolini (2019):

A ideia de Separacdo dos Poderes foi uma conquista historica da
humanidade, sendo um elemento fundamental da democracia
moderna, a tal ponto que encontra-se prevista na Declaragdo de
Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789.°

3 ARISTOTELES. A Politica. Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/marcos/hdh_
aristoteles_a_politica.pdf>. Acesso em: 12 de setembro de 2021, p. 87.

4 PALASSI FILHO, Arlindo. Aseparacao dos poderes: evolucao teérica. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=17505&revista_cader
no=9# ftn1>. Acesso em: 12 de setembro de 2021.

SAMPOLINI, Geverson. Jurisdicdo constitucional, separacdo dos poderes e o ativismo judicial.
Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 24, n. 5880, 7 ago. 2019. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/68755. Acesso em: 28 de setembro de 2021.
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A separacdo dos poderes é um elemento fundamental a democracia
moderna, e insurge nos ideais de Montesquieu em sua obra “O Espirito das Leis”,
que apresenta os alicerces fundamentais do principio da divisdo do poder de
soberania, que é uno e indivisivel, em trés 6rgaos independentes e harmonicos entre

si, representando a esséncia do sistema constitucional.®

De modo que é tdo expressiva a importancia de tal documento que
prenuncia ele que nao se pode falar em Constituicdo num pais em
gue nao esteja garantida a separacdo dos poderes. Neste sentido, é
preciso buscar a concepcéo de separacao dos poderes em seu maior
expoente, qual seja o Bardo de Montesquieu em sua célebre obra ‘O
Espirito das Leis’.’

Conforme a visdo de Montesquieu que exemplifica que ha “trés poderes: o
legislativo (responséavel pelo surgimento da norma), o executivo (responsavel pelo
direito das gentes) “o executivo” responsavel pelo Direito Civil (Poder Judiciario)”.
(MONTESQUIEU, 1987, p. 168).

Nesse ponto cada poder possui sua propria funcédo, conforme descrito por

José Afonso da Silva:

Ha, portanto, o Poder Executivo, que constitui o governo de fato; o
Poder Legislativo, composto pelo sistema bicameral (camara de
deputados e senados), e ainda, o Poder Judiciario. Sao tais poderes
independentes; pois ndo se submetem entre si, ndo se curvam a
vontade um do outro e sdo harmobnicos, pois tem de verificar as
normas de cortesia e trato reciproco. (SILVA, 2018, p. 110)

Sendo assim, os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario tornam-se
poderes independentes e harmonicos entre si, tais poderes tém suas funcdes
classificadas como tipicas e atipicas, a fim de que seja objetivada a
interdependéncia de um em relacdo aos outros. De modo geral o objetivo dessa
separacdo € a contencdo do poder, o crescimento da eficiéncia governamental e
também o controle preventivo de um poder para o outro.

Para Montesquieu, todo aquele que esta no poder tende a dele abusar e

“estaria tudo perdido se um mesmo homem, ou um mesmo corpo de principais ou de

SMONTESQUIEU, Charles de Secondat. O espirito das leis. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996.
7AMPOLINI, Geverson. Jurisdicdo constitucional, separacdo dos poderes e o0 ativismo
judicial. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 24, n. 5880, 7 ago. 2019. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/68755>. Acesso em: 28 de setembro de 2021.


https://jus.com.br/artigos/68755/jurisdicao-constitucional-separacao-dos-poderes-e-o-ativismo-judicial
https://jus.com.br/artigos/68755/jurisdicao-constitucional-separacao-dos-poderes-e-o-ativismo-judicial
https://jus.com.br/revista/edicoes/2019
https://jus.com.br/revista/edicoes/2019/8/7
https://jus.com.br/revista/edicoes/2019/8/7
https://jus.com.br/revista/edicoes/2019/8
https://jus.com.br/revista/edicoes/2019

13

nobres, ou do Povo, exercesse estes trés poderes: o de fazer as leis; o de executar
as resolucdes publicas; e o de julgar os crimes ou as demandas dos particulares™.

A separacdo tripartite de poder fora adotada no Brasil como forma de
sistematizar as fungdes estatais. (SILVA, 2018, p. 110)

A harmonizacdo e autonomia dos poderes estdo amparadas na Constituicdo
Federal de 1988, em seu artigo 2°, in verbis: “Sado Poderes da Unido, independentes
e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

Na concepcdo de Guedes (2008) os poderes devem “ser harmodnicos,
comprometendo-se ambos os poderes a obedecerem aos parametros adotados,
possibilitando, assim, a coexisténcia entre eles™.

No Brasil, o sistema da separacdo dos poderes ndo é tao perfeito e simétrico
como o retratado por Montesquieu. Existe, de certa forma, um abuso de poder, onde

por diversas vezes ocorre uma supremacia de um poder para com o outro.

1.2 FUNDAMENTOS DA SEPARACAO DOS PODERES E SUA APLICACAO

A triparticAo dos poderes tem como principio definir as funcdes estatais,
denominando a cada um suas atribuicbes. Tal separacdo € regida por trés
principios, sendo eles:a harmonia, independéncia e indelegabilidade.

Para Nunes et al (2015, p 20) o principio da harmonia significa que os trés
poderes devem ter uma convivéncia harmonica, ou seja, um deve respeitar o outro.
J4 o principio da independéncia, como 0 nome ja retrata consiste na boa
subordinagdo de um poder para com o0 outro. Em relacdo ao principio da
indelegabilidade significa que, via de regra, um poder ndo pode delegar sua fungéo
ao outro.

E importante ressaltar que cada poder possui sua funcéo tipica “que ndo deve
ser misturada: criar regras, executa-las e adjudicar conflitos conforme essas
regras”O,

Na visdo de Paulo Bonavides:

8 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O Espirito das Leis: as formas de governo: a divisao
dos poderes. Sdo Paulo: Saraiva, 1987, p.165.

9 GUEDES, Juliana Santos. Separacdo dos poderes? O poder executivo e a triparticdo de
poderes no Brasil. [2008]. Disponivel em: <https://www.unifacs.br/revistajuridica/arquivo/
edicao_fevereiro2008/discente/dis16.doc>. Acesso em: 14 de setembro de 2021.

10 MENDES, Conrado Hiibner. Direitos fundamentais, separacédo de poderes e deliberacdo. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 75.
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Ontem, a separacdo de Poderes se movia no campo da organizagéo
e distribuicdo de competéncias, enquanto seu fim era precisamente o
de limitar o poder do Estado; hoje, ela se move no ambito dos
direitos fundamentais e os abalos ao principio partem de obstaculos
levantados a concretizacdo desses direitos, mas também da
controvérsia de legitimidade acerca de quem dirime em derradeira
instdncia as eventuais colisdes de principios da Constituicdo. Na
equacao dos poderes que se repartem como 6rgdos da soberania do
Estado nas condicBes impostas pelas variacdes conceituais
derivadas da nova teoria axiolégica dos direitos fundamentais, resta
apontar esse fendmeno de transferéncia e transformacao politica: a
tendéncia do Poder Judiciario para subir de autoridade e prestigio,
engquanto o Poder Legislativo se apresenta em declinio de forca e
competéncia. (BONAVIDES, 2010)

O principio da separacao dos poderes teria como finalidade, que “nenhum dos
poderes detenha a totalidade do poder estatal e que, ao mesmo tempo, sirvam de
freios e contrapesos”, evitando “o controle e consequente abuso do poder em prol
das liberdades individuais™*.

Desta forma, cada poder é incumbido de fiscalizar uns aos outros. O sistema
de freios e contrapesos serve para que “cada poder, no exercicio de competéncia
propria, controle outro poder e seja pelo outro controlado, sem que haja

impedimento do funcionamento alheio ou mesmo invaséo da sua area de atuacéo.?

1.3 ATUACAO DO PODER JUDICIARIO NA GARANTIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Tem se observado a expansado do Poder Judiciario na aplicacdo dos direitos
fundamentais, alcancando searas politicas e de relagbes sociais. Com isso, tem se
produzido fortes intervengdes “tanto como injungdes no ambito do Legislativo, como
com decisdes que chegam ao limite da ingeréncia com relagdo ao Executivo” ou
“‘com interferéncias decisivas em debates publicos sobre temas” de grande

repercussdo e mobilizacdo social.'3

11 GUASQUE, Barbara; OLIVIERO, Maurizio. Separacdo dos poderes, controle de
constitucionalidade e democracia. In: OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de; ABREU,
Pedro Manoel; ZANON JUNIOR, Orlando Luiz (Orgs.). Direito, democracia e constitucionalismo.
Colecao principiologia constitucional e politica do direito, Tomo 03. Itajai: UNIVALI, 2017, p. 49.

12 PEREIRA JUNIOR, Jose Aldizio. O Poder Judiciario e a sua funcdo constitucional: algumas
reflexdes. Contetdo Juridico, Brasilia-DF: 15 jul. 2014. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.49027&seo=1>. Acesso em: 04 de outubro de
2021.

13 TRINDADE, André Karam; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Os impactos do ativismo judicial no
sistema politico: notas sobre a relagdo entre o judiciario e os demais poderes em tempos de
crise politica.S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 225.
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Atualmente, tanto a jurisprudéncia quanto a doutrina defendem que a
efetivacdo de qualquer norma constitucional pode ser exigida judicialmente.
Para Barroso (2010):

Se no Poder Legislativo existe a finalidade principal da criacéao de leis
e no Poder Executivo de executa-las, no Poder Judiciario a obrigacéo
€ julgar quaisquer conflitos, baseando-se nas leis que se encontram
em vigor. Cabe ao Judicidrio aplicar as leis, julgando de maneira
imparcial e isenta, determinada situacdo e pessoas nela envolvidas,
determinando quem tem razéo e se alguém deve ou ndo ser punido
por infracdo a Lei. (BARROSO, 2010)

Ja Tonelli (2013) levanta a seguinte questao:

Todavia, o fortalecimento do poder judiciario nas democracias
ocidentais contradiz a ideia de Montesquieu sobre a “nulidade” de um
poder que deveria ser politicamente neutro, ‘o mais fraco dos
poderes”. O protagonismo do poder judiciario é evidenciado pela
midia, que se beneficia com a judicializacdo das dimensdes social,
politica e econbmica em nossa atualidade, na medida em que certos
temas sdo tratados de forma espetacularizada, propiciando um
aumento consideravel da audiéncia. As empresas de comunicag&o,
gue seguem a logica do mercado, beneficiam-se com a tendéncia
mundial do aumento desmesurado da demanda social pela tutela
jurisdicional, contribuindo para a formacdo de uma opinido publica
convicta de que a busca dos direitos nas instancias judiciarias, sejam
individuais, sejam coletivas, se traduza na realizacdo plena da
cidadania e de participacdo ativa na democracia, ou seja, a
judicializacéo das dimensfes social e politica conduz & ideia de que
tudo se resolve por meio da justica, o que leva a uma
desneutralizacdo do judiciario pari passucom uma neutralizacao da
politica.*

Essa ascensdo do Poder Judiciario em relacdo aos demais poderes ocorre
em virtude da constitucionalizacdo abrangente e analitica, o que acaba
ultrapassando sua funcéo tipica, de modo que passa a resguardar o cumprimento
dos direitos fundamentais sobre a sociedade.

Embora muitos doutrinadores defendam essa atuacao juridica, ha quem se
oponha ao protagonismo desse poder exercido pelo judiciario. Na concepcdo de
Gilmar Mendes, “a intervencdo do Poder Judiciario, ante omissao estatal quanto a
construcdo satisfatoria dessas politicas, violaria o principio da separacdo dos

Poderes e o principio da reserva do financeiramente possivel”.1®

14 TONELLI, Maria Luiza Quaresma. A judicializacdo da politica e a soberania popular. Tese
(Doutorado) — Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo: USP, 2013, p. 36.

15 MENDES, Gilmar Ferreira. Estado de direito e jurisdicdo constitucional: 2002/2010. Sao Paulo:
Saraiva, 2011, p. 70.



16

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, o Poder Judiciario ndo pode invadir a
esfera de atuacdo dos demais Poderes. Caso haja “lei ou ato normativo baixado
pelos Orgaos legitimados para esse fim, o direito pode ser garantido judicialmente.
Se existe omissao de lei” -ou norma -, “o Judiciario s6 pode aprecia-la diante dos
instrumentos previstos na Constituicdo”. Decisdes judiciais com estas, além de
atentarem contra a separacdo dos poderes, também acarretam inseguranca
juridica.®

Ocorre que, através do ativismo judicial, o Poder Judiciario distorce o sentido
do dispositivo constitucional, “deformando a obra do préprio Poder Constituinte
originario e perpetrando auténtica mutagao inconstitucional”’. “Se o caso envolve o

3y

cerceamento de atividade de outro Poder” “havera interferéncia indevida”. 1’

E neste cenario de expansdo do alcance do poder judiciario, bem como da
ideia de que o juiz ao aplicar a lei também € criador da lei, que a discusséo sobre o
ativismo judicial se estabelece. Nota-se que o desenho tradicional da separacdo dos
poderes tem se mostrado ineficiente para atender o dinamismo e a evolucdo de
todas as questdes da vida cotidiana, bem como as necessidades e anseios da
sociedade. Com isso, hoje se exige uma postura mais ativa do Poder Judiciario,
justamente na missdo de garantir a observacao dos direitos fundamentais e sociais

protegidos pela constituicao.

16 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 834-
837.
17 RAMOS, Elival da Silva. Ativisimo judicial:parametros dogmaticos.2. ed. Sarava: 2015, p. 141-
142.
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2 DIREITO A SAUDE
2.1 ASPECTOS HISTORICOS SOBRE SAUDE

A principio é importante destacar que Hipocrates (460-377 a.C) ja observava
“as condi¢cbes que “as condi¢gbes que influenciam o estado de saude de uma
determinada populacdo”. Para ele, “ndo seria possivel ao médico erradicar as
doencgas” sem que os mais diversos fatores ambientais de determinada populacéo

fossem analisados (tais como “a influéncia da cidade, do tipo de vida de seus

habitantes e” “a agua consumida”).!8

A base da saude publica € demonstrada a partir do século XIX, devido o
processo de industrializacdo, visto que a sociedade capitalista comecou a
experimentar os servicos de saude. Enquanto a populacdo mais pobre se
contentava com projetos de caridade de “organizacdes religiosas catdlicas em seus

hospitais”.1®

No século XIX, o conhecimento cientifico sobre as condi¢cdes de
saude das coletividades humanas encontrava expressao no estudo
da higiene, disciplina que se formava sob a influéncia do intenso
processo de transformacdes pelo qual passavam as sociedades
europeias com o advento da industrializacdo e da urbanizacéo.
Londres, Paris, Berlim e, no continente americano, Nova lorque,
atingiram a marca de um milhdo de habitantes naquele século,
caracterizando o fendbmeno da formacao das sociedades de massas
e de intenso processo de publicacdo de relatérios médicos e
propostas de reformas sanitarias e urbanas. A associacdo entre
cidade massiva e patologia era uma constante, ao mesmo tempo em
gue o receio diante da desordem e a necessidade de respostas em
termos de politicas publicas podiam ser verificado nos diferentes
paises europeus, ainda que com significativa variacdo nas propostas
de reforma.?®

A partir de 1851 teve inicio na Europa “as Conferéncias Sanitarias
Internacionais, féruns de debate cientifico” a respeito das “causas e dos

mecanismos de transmissdo de doencas”!

18 CASTRO, lone Maria Domingues de. Direito a salde no ambito do SUS: um direito ao minimo
existencial garantido pelo Judiciario. Tese (Doutorado) —Universidade de Sdo Paulo -Faculdade de
Direito. S&o Paulo, 2012, p. 28.

19 MARQUES, Rosa Maria. O direito a saide no mundo. IN: MARQUES, Rosa Maria; PIOLA, Sérgio
Francisco; ROA, Alejandra Carrillo. (Orgs.). Sistema de sadde no Brasil: organizacdo e
financiamento. Rio de Janeiro: ABrES; Brasilia: Ministério da Saude, Departamento de Economia da
Saude, Investimentos e Desenvolvimento; OPAS/OMS no Brasil, 2016, p.12.

20 FINKELMAN, Jacobo. Caminhos da salde publica no Brasil. Rio de Janeiro: Editora FIOCRUZ,
2002, p. 29-30.

2IFINKELMAN, Jacobo. Caminhos da salde publica no Brasil, 2002, p.36.
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No Brasil, a salude estava muito longe de ser uma primazia. As pessoas
qguando tinham alguma emergéncia buscavam tratamentos religiosos e culturais, ou
alternativas informais, como o “auxilio de pajés, curandeiros ou boticarios, que
viajavam pelo pais”. E importante ressaltar que essas opcdes eram utilizadas por
toda piramide social, visto que existia uma escassez de profissionais da area da
saude. 2

A implantacdo de servi¢cos de saude se da em 1808:

Nessa época sao desenvolvidas acbes reguladoras, incluindo as
atividades dos cirurgides, e a criacdo das primeiras escolas de
medicina: na Bahia € criada a Escola de Cirurgia, em 1808; e no Rio
de Janeiro, a catedra de anatomia no Hospital Militar, seguida pela
de medicina operat6ria, em 1809. Porém foi em 1829, com a criacéo
da Sociedade de Medicina e Cirurgia do Rio de Janeiro [...] que se
inicia a implantacdo da medicina social no Brasil.?

Brevemente, podemos dizer que a histéria da saude publica no Brasil € “uma

histéria de combate aos grandes surtos epidémicos”.?*

2.1.1 Conceito de saude

O conceito mais empregado € o emitido pela Organizacdo Mundial de Saude,
que em 1948 definiu que “saude é o estado de completo bem-estar fisico, mental e
social e ndo apenas a auséncia de doenga”.?® Todavia, vale ressaltar que as
construcbes de uma definicdo para a expressdo saude foram evoluindo com os
aspectos historicos, e esse conceito da OMS “remete a ideia de uma saude 6tima,
possivelmente intangivel e utdpica, jA& que a mudanca, e ndo a estabilidade é

predominante na vida”.?%

22 UM breve relato da histéria da saude publica no Brasil. Revista Saude Publica. Recife, 2016.
Disponivel em: <www.mv.com.br/pt/blog/um-breve-relato-da-histéria-da-sadde-publica-no-brasil>.
Acesso em: 05 de setembro de 2021.

23 NUNES, Everaldo Duarte. Sobre a historia da salde publica: idéias e autores. Ciéncia & Salde
Coletiva, v. 5, n. 2, 2000, p. 253.

24 FINKELMAN, Jacobo. Caminhos da salde publica no Brasil. Rio de Janeiro: Editora FIOCRUZ,
2002, p. 40.

25 A definigao original, eminglés: “health is a state of complete physical, mental e social well-being and
not merely the absence of disease or infirmity”. Conforme World Health Organization. Disponivelem:
<http://www.who.int/about/mission/en>. Acesso em: 15 de setembro de 2021.

26 BRASIL. Ministério da Educacdo. Saude. Disponivel em: <http://portal.mec.gov.br/seb/arquivos/
pdf/livro092.pdf>. Acesso em: 15 de setembro de 2021.
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E também subjetivo definir esse termo visto que, vez que ‘“individuos e
sociedades consideram ter mais ou menos saude dependendo do momento, do
referencial e dos valores” de uma situagdo.?’

No geral, as definicbes sobre saude estdo ligadas a medicina curativa, que
nada mais é que a eliminagcdo de doencas, “concluiu-se que seu correto
dimensionamento deveria passar necessariamente por uma visdo menos centrada

no individuo e mais voltada a coletividade, ao meio ambiente e as interacdes”.??
2.1.2 Direito a saude

Na visédo de Gustavo Amaral a historia de direito a saude no Brasil pode ser
dividida em trés etapas. Na primeira, “a matéria teria sido restrita ao que o Estado se
dispbe a dar” (antes dos anos 1990). Na segunda etapa, a partir de meados dos
anos 1990 até o inicio dos anos 2000, hda um conflto em abstrato entre a
inviolabilidade do direito a vida e a saude versus “um interesse financeiro secundario
do Estado”. A terceira etapa se da a partir dos anos 2000 até os dias atuais, “o
interesse financeiro secundario do Estado, quando somadas inimeras demandas,
passava a influenciar a prépria garantia dos direitos fundamentais, inclusive o direito
avida e a saude”.?®

Sobre os aspectos histéricos, € importante ressaltar:

Pode-se afirmar que a nocdo de direito sofreu, de certo modo,
evolucdo semelhante a saulde, pois ja a partir do século dezenove,
com a implementacdo do Estado do Bem-Estar Social, instaurou-se
um direito essencialmente diferente daquele advogado pelos
burgueses revolucionarios: um direito publico mais amplo, porém
menos coator (direito dos servigos publicos); misturando o publico e
o privado; desigual (desprezando a igualdade formal em nome da
igualdade material); comportando direitos subjetivos ao recebimento
de prestacdes; e cuja eficacia deve ser avaliada (institucionaliza-se a
avaliacdo da administracdo publica, que permite a fiscalizacdo pelos
parlamentos). Com a generalizagdo do intervencionismo do Estado,
gque se serviu do direito para orientar outros sistemas sociais
(economia, educacgéo, cultura, etc.) a conformidade com o interesse

27 BRASIL. Ministério da Educacao. Saude. Disponivel em: <http://portal.mec.gov.br/seb/arquivos/pdf
Nlivro092.pdf>. Acesso em: 15 de setembro de 2021.

28 MAPELLI JUNIOR, Reynaldo. Judicializacdo da saudde e politicas publicas: assisténcia
farmacéutica, integralidade e regime juridico-constitucional do SUS. 2015. Tese (Doutorado em
Radiologia) - Faculdade de Medicina, Universidade de Sao Paulo. Sao Paulo, 2015. Disponivel em:
<doi:10.11606/T.5.2016.tde-23022016-162923>. Acesso em: 15 de setembro de 2021.

29 AMARAL, Gustavo. Salde direito de todos, salde direito de cada um: reflexdes para a
transicdo da préxis judiciaria. In: NOBRE, Milton Augusto de Brito; SILVA, Ricardo Augusto Dias
da. (Orgs.). O CNJ e os desafios da efetivacdo do direito a saude. 2. ed. Belo Horizonte: Editora
Forum, 2013, p. 81-82.
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geral e ndo as exigéncias do mercado, prevaleceu a ideia de
regulamentar as politicas privadas, assinalando-lhes uma finalidade
(época aurea do planejamento). O direito passou a ser, entao,
bastante detalhado (portarias e circulares destinadas ao publico
externo) e dirigido pela administracdo publica (as agéncias
independentes, nos Estados Unidos, reanem o poder legislativo e o
executivo). Uma vez que ele se caracteriza como um direito de
principios diretores, exigindo que seus aplicadores realizem uma
escolha entre os diversos interesses presentes no caso concreto, se
pode afirmar que o planejamento introduziu no direito uma légica
diametralmente oposta aquela que caracterizava o direito moderno.*

Com relacdo ao conceito de direito a saude propriamente dito, Gustavo
Amaral entende “que se trata de um conjunto de medidas que busca garantir
condigbes de saude, ndo limitada a procedimentos meédicos ou a tratamentos
farmacéuticos™!.

Também é importante ressaltar que o direito a saude “é um direito social,
independentemente das imposi¢cdes constitucionais destinadas a assegurar sua
eficacia [...] e das prestacdes fornecidas pelo Estado para assegurar 0 mesmo
direito”.%?

O direito a saude esta previsto constitucionalmente, inclusive em secao
propria dos artigos 196 a 200. Mas antes da promulgacao da Constituicdo Federal
uma grande parte da populacdo brasileira ndo fazia parte do sistema de saude
nacional. “Essa parcela excluida, durante muito tempo, sé tinha acesso a cuidados
de saude por meio de pagamentos diretos aos prestadores ou por meio de acdes
filantropicas”.33

Ha uma série de outros documentos que “reafirmam e legitimam a
importancia da participacdo do Estado na promocdo da saude acessivel a todos
como um dos critérios basicos para a efetivacao real da dignidade humana”. Alias, a

busca pelo “direito de todos ao acesso” a saude se consubstancia em um interesse

30 DALLARI, Sueli Gandolfi. A construcédo do direito a sadde no Brasil. Revista de Direito Sanitario,
v. 9, n. 3. Nov. 2008/Fev. 2009, p.13.

31 AMARAL, Gustavo. Saude direito de todos, salde direito de cada um: reflexdes para a
transicdo da praxis judiciaria. In: NOBRE, Milton Augusto de Brito; SILVA, Ricardo Augusto Dias
da. (Orgs.). O CNJ e os desafios da efetivacdo do direito a saude. 2. ed. Belo Horizonte: Editora
Forum, 2013, p. 81.

32 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 4. ed.
Coimbra: Livraria Almedina, 1997, p. 467.

33 BARROS, Maria Elizabeth Diniz; PIOLA, Sérgio Francisco. O financiamento dos servigos de saude
no Brasil. IN: MARQUES, Rosa Maria; PIOLA, Sérgio Francisco; ROA, Alejandra Carrillo. (Orgs.).
Sistema de saude no Brasil: organizacdo e financiamento. Rio de Janeiro: ABrES; Brasilia:
Ministério da Saude, Departamento de Economia da Salde, Investimentos e Desenvolvimento;
OPAS/OMS no Brasil, 2016, p.101.
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universal”34. O direito a saude “exige do Estado a adogdo de medidas concretas para
sua promocgao, protecdo e recuperacdo, como a construgdo de hospitais, a adocao
de programas de vacinacao, a contratagédo de médicos, etc.”.3®

O direito ndo se concretiza somente por meio de uma politica constitucional,
mas trata-se de direito complexo, a medida que necessita, para a sua garantia eficaz
e conjugada as necessidades de saude de toda a populacdo brasileira, de outros
elementos além dos estritamente normativos”®, ou seja, deve ser incorporando além
do conhecimento juridico o das ciéncias da saude, ndo se limitando ao “texto
normativo, mas também o contexto em que este direito se insere”3’

A juncd@o do conhecimento juridico com outras areas do conhecimento é o
meio necessario para um “efetivo sistema publico que abriga um direito universal,
garantindo a todos os cidaddos indistintamente, de forma preventiva e

assistencial”.38

3 SANTOS, Evaniele Antonia de Oliveira. A subsisténcia humana: moradia, saude, trabalho
decente, meio ambiente saudavel. Direitos Humanos e Geragdo da Paz,v. 8. Fortaleza: Fundagao
Demdcrito Rocha, 2016, p. 122.

35 BRASIL. Ministério da Saude, Secretaria de Vigilancia em Saude. Manual de direito sanitario
com enfoque na vigilancia em saude. Brasilia: Ministério da Saude, 2006, p. 51.

%6 MARQUES, Silvia Badim. O direito ao acesso universal a medicamentos no Brasil: didlogos
entre o direito, apolitica e a técnica médica. Tese (Doutorado) — Faculdade de Saude Publica,
Universidade de S&o Paulo. Sdo Paulo, 2011, p. 295.

87 DALLARI, Sueli Gandolfi. Uma nova disciplina: o direito sanitario. Revista Saude Publica, n.22.
Séo Paulo, 1988, p. 330.

38 MARQUES, Silvia Badim. O direito ao acesso universal a medicamentos no Brasil: didlogos
entre o direito, a politica e a técnica médica. Tese (Doutorado) — Faculdade de Saude Publica,
Universidade de S&o Paulo. Sdo Paulo, 2011, p. 306.
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3 ATIVISMO JUDICIAL E A EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE
3.1 ORIGENS E ASPECTOS HISTORICOS DO ATIVISMO JUDICIAL

Um dos assuntos mais discutidos no universo juridico tem sido o ativismo
judicial, pois demonstra grande impacto nas atividades do judiciario.
Mister enaltecera reflexdo de Luis Roberto Barroso:

BN

As origens do ativismo judicial remontam & jurisprudéncia norte-
americana. Registre-se que o ativismo foi, em um primeiro momento,
de natureza conservadora. Foi na atuacdo proativa da Suprema
Corte que 0s setores mais reacionarios encontraram amparo para a
segregacéo racial (Dred Scott v. Sanford, 1857) e para a invalidagéo
das leis sociais em geral (Era Lochner, 1905-1937).%°

Esse fenbmeno teve seu surgimento nas cortes americanas, e tornou-se um
simbolo de intervencdo do Poder Judiciario entre os demais Poderes. Na década de
50 a Suprema Corte Americana impulsionou a nomenclatura desse acontecimento
como “ativismo judicial’.

Na concepcdo de Vanice Regina Lirio do Vale (2009), o termo ativismo
judicial, conquanto refere-se ao meio juridico, nasceu com a publicacdo de um artigo
na revista americana Fortune, pelo jornalista Arthur Schlesinger, numa reportagem
no qual ele tracou o perfil de noves juizes na Suprema Corte dos Estados Unidos
elencando alguns como ativistas judiciais. Pois, na sua percepcdo eram oS juizes
gue atuavam de forma proativa na efetivacdo do estado de bem-estar social. Por
outro lado, alguns outros juizes foram intitulados como “campedes do
autocomedimento”, por entenderem que o Judiciario ndo deve ir além do seu espaco
limitado dentro do sistema estadunidense. 4°

A partir da publicacdo dessa matéria a terminologia ganhou forca em meio
aos constitucionalistas da época. Historicamente lonilto Vale reforca que “a
expressao tem sido usada por alguns constitucionalistas dos Estados Unidos com
uma perspectiva critica, para imprecar um comportamento judicial ndo consoante a
opinido jurisprudencial dominante”™!. Porém, ndo havia um consenso entre 0s

doutrinadores da época sobre ativismo judicial.

BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica.
Suffragium - Revista do Tribunal Regional Eleitoral do Ceard, Fortaleza, v. 5, n. 8, p. 6, jan./dez. 2009.
40 TEIXEIRA, Anderson Vichinkeski. Ativismo judicial: nos limites entre racionalidade juridica e
deciséo politica. Revista Direito GV. S&o Paulo, 2012, p. 3.

41 VALLE, lonilton Pereira do. O ativismo judicial: conceitos e formas de interpretacéo. Disponivel
em: <https://siaiap32.univali.br//seer/index.php/rdp>. Acesso em: 20 de setembro de 2021, p. 20.
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No Brasil a perspectiva histéria dessa terminologia é um pouco diferente, visto
que o nosso sistema juridico adotado € a Civil Law conforme exemplifica Cunha
(2012, p. 35):

O sistema Civil Law define-se por sua estrutura e funcionamento,
cuja base se opera nha previsibilidade futura da lei e seu carater de
generalidade. Tem, ainda, uma concepcéo a priori do direito, em que
busca legitimar e padronizar a partir da fixacdo das regras expressas,
0 que garante, com isto, ndo so a objetividade, mas principalmente, a
uniformidade no tratamento dado a todos com incidéncia naquela
previsdo descrita na lei.*?

Apesar de ter sistemas juridicos diferentes, isso ndo implica na aplicacéo e
contextualizacdo do ativismo judicial. Visto que seu surgimento também foi em um
Orgéo Judiciario, sendo este o Supremo Tribunal Federal.

Segundo Pacheco (2017, p. 21):

7

Para se falar em ativismo judicial no Brasil, também é necessario
destacar a constituicdo de 1988 como um marco fundamental, pois,
ao mesmo tempo em que 0 novo texto constitucional ampliou a
agenda de poderes do poder executivo, inclusive com capacidade
para ditar pautas legislativas, atribuiu aos érgaos judiciarios uma
“‘competéncia de controle”, com base nos preceitos constitucionais,
colocando o poder judiciario em uma posicdo preponderante, em
especial o STF ao defini-lo como “Guardidao da Constituigao.
(PACHECO, 2017, p. 21)

Para Pacheco (2017, p. 21) a funcdo de controle atribuido para o Poder
Judiciério criou a possibilidade do nascimento do ativismo judicial e do fenbmeno da
judicializacdo, uma vez que para guardar a Constituicdo € necessario proteger todos
0s elementos nela existentes.

Com isso o ativismo judicial ganhou espaco no territério brasileiro,
conseguindo estar a frente ao ndo cumprimento das obrigacdes do poder executivo

e do poder legislativo.
3.1.1 Defini¢cao de Ativismo Judicial

De modo mais abrangente, Luiz Flavio Gomes, define o fendmeno do ativismo
judicial como “quando o juiz inventa uma norma, quando cria um direito nao

contemplado de modo explicito em qualquer lugar, quando inova o ordenamento

42 CUNHA, Alexandre Sanches. Introducédo ao estudo do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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juridico”.*® Porém, o vocabulo de ativismo pode ser empregado com mais de uma
interpretacdo. Na ciéncia do direito, ele é empregado para designar que o poder
judiciario esta agindo além dos seus poderes que lhe sdo designados pela ordem
juridica.

Na concepcdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ativismo judicial é
conceituado como ‘“interferéncia indevida nas atribuicbes dos demais Poderes do
Estado e, em consequéncia, infringéncia ao principio da separacgao de poderes”.*

Para José Afonso da Silva, ativismo judicial € “um modo proé-ativo de
interpretacdo constitucional”, de forma que “os magistrados, na solugcdo de
controvérsias, vao além do caso concreto em julgamento e criam novas construcdes
constitucionais”.*®

Urge frisar o conceito de ativismo judicial de Luis Roberto Barroso:

Uma postura do intérprete, um modo proativo e expansivo de
interpretar a Constituicdo, potencializando o sentido e o alcance de
suas normas, para ir além do legislador ordinario. Trata-se de um
mecanismo para contornar bypassar processo politico majoritario
guando ele tenha se mostrado inerte, emperrado ou incapaz de
produzir consenso.*®

Diante dessas concepc¢fes, podemos dizer que ativismo judicial é a atuacao
fora dos limites constitucionais, que € dado a um dos poderes, ultrapassando sua

prépria funcéo.
3.1.2 Desenvolvimento do Ativismo Judicial no Brasil

O marco do desenvolvimento do ativismo judicial no Brasil € o controle que
Constituicdo de 1988 trouxe para o poder judiciario. O caput da CRFB/1988 dispbe
que “compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da

Constituicao [...]".

4  GOMES, Luiz Flavio. O STF estd assumindo um ativismo judicial sem
precedentes?JusNavegandi, Teresina, 04/06/2009. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/12921/0-stf-esta-assumindo-um-ativismo-judicial-sem-precedentes>.
Acesso em: 13 de setembro de 2021.

44 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 836-
837.

45JOSE Afonso da Silva aborda o ativismo judicial em seminario da OAB. Revista OAB. Disponivel
em: <http://www.oab.org.br/noticia/25758/jose-afonso-da-silva-aborda-o-ativismo-judicial-em-
seminario-da-oab>. Acesso em: 13 de setembro de 2021.

46 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo, ativismo judicial e legitimidade democratica.
Disponivel em: <www.oab.org.br/editora/revista/users/revista/1235066670174218181901.pdf>.
Acesso em: 16 de setembro de 2021.
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Como guardido da Constituicdo o judicidario obteve uma competéncia de
controle, e isso fez alavancar o ativismo judicial, trazendo a possibilidade de
intervencdes tanto sobre a politica parlamentar, especialmente pela via do controle
concentrado de constitucionalidade, quanto sobre as politicas de acédo social do
governo executivo, que ocupa boa parte do controle difuso de constitucionalidade.*’

Para Verissimo (2008):

O resultado ultimo dessas transformacoes foi dubio. Por um lado,
colocou o STF em uma posicdo de absoluto destaque na politica
nacional, transformando-o em um érgéo que passou, pouco a pouco,
a agir declaradamente como uma das mais importantes instancias
politicas da nacdo. Por outro lado, soterrou essa mesma corte
debaixo de uma avalanche de processos, obrigando-a a conciliar
esse seu papel politico, de instancia de revisdo e segundo turno da
politica representativa, com um papel bem mais "rotineiro” de
prestador de servicos forenses, de "terceira instancia" na estrutura
judiciaria tradicional de solucdo de disputas individuais.

Esse aumento de demanda teve como resultado uma sobrecarga no poder
judiciario, e também criou uma grande expectativa da sociedade no que tange as
solugdes para os problemas nao resolvidos pelos demais poderes.

A busca da populagéo por um heroéi se viu desmotivada, ja que esse aumento
também evidenciou em uma demora para solucdo dos problemas, a demanda

apresentada ndo conseguiu acompanhar a capacidade de resolucdes.

A solucdo buscada pelo préprio poder judiciario em conjunto com o
poder legislativo para tentar amenizar o excesso de processos
judiciais, e, a0 mesmo tempo, manter as suas prerrogativas de
controle e atuacgdo politica de criacdo do direito é desestimular a
busca pela via judicial de solucdo de litigios e estimular outras vias
de resolugéo de conflitos como a negociacdo, mediagéo, conciliagdo
e arbitragem, que, realmente, a cada dia sdo mais visadas, contudo,
nao € razoavel crer que essas vias por si s6 conseguirdo salvar o
poder judiciario da sua sobrecarga de trabalho. (PACHECO, 2017, p.
29)

3.1.3 Atuacdo do Ativismo Judicial na Saude
No Brasil, percebemos que os 6rgdos que deveriam proteger e assegurar 0S

diretos fundamentais ndo estdo conseguindo lidar com as demandas, e 0 que acaba

ocorrendo também, € que “o conflto de competéncias e a discricionariedade

4"VERISSIMO, Marcos Paulo. A Constituicdo de 1988, vinte anos depois: Suprema Corte e
Ativismo Judicial “A Brasileira”. Revista Direito Gv. Sao Paulo, 2008, p. 409.
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presente, muitas vezes, nos atos administrativos que visam prover a saude tornam o
seu oferecimento moroso, prejudicando a populagéo”.*

O direito a saude encontra-se totalmente ligado ao direito a vida, que é um
direito fundamental. Devemos ressaltar que quando o texto constitucional consagra
um direito como fundamental, “ele se torna exigivel, inclusive mediante acao
judicial™®.

Desse modo a atuacdo do judiciario no que tange o direito a saude é
plenamente constitucional.

Verbicaro (2012, p. 19) lembra que:

[...] 0 Judiciério é o guardido da Constituicdo e deve fazé-la valer, em
nome dos direitos fundamentais e dos valores e procedimentos
democraticos, inclusive em face dos outros Poderes. Eventual
atuacao contra majoritaria, nessas hipoteses, se dara a favor, e ndo
contra a democracia.

Da mesma forma, Rosario (2010) afirma que a expansdo do ambito de
atuacdo do Poder Judiciario, bem como sua politizacdo, ndo sdo contrarias a
Democracia, mas estdo em consonancia com ela, com o seu conteudo e com 0S
seus principios.

Para o Ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal Celso de Mello a principal
razdo dessa postura ativista do judiciario € “a necessidade de fazer valer a
Constituicdo, muitas vezes transgredida e desrespeitada por pura, simples e
conveniente omissao dos poderes publicos”. Neste diapasao, o Ministro, aduz sobre
o direito a saude, que quando o Poder Judiciario age suprimindo omissdes esta na
realidade obedecendo aos preceitos constitucionais, ou seja,agindo na inércia dos
demais Poderes para restaurar a ordem constitucional.”>°

Nessa mesma linha de pensamento o jurista, Joaquim Barbosa dispde que

“no Brasil, a desigualdade no campo da saude € tdo expressiva, que se tornou

48 MARTINI, Sandra Regina; LESSA, Pablo Henrique Cordeiro. O ativismo judicial e a intervencéo
do poder judiciario: a limitagcdo dos orcamentos publicos e a garantia do direito fundamental a
saude. Revista Juridica — CCJ, v. 21, n. 44. Blumenau: FURB, 2017, p. 6.

49 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a salde,
fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuacdo judicial. Disponivel em:
<http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/publicacoes/saude/Saude_-
_judicializacao_-_Luis_Roberto_Barroso.pdf>. Acesso em: 20 de outubro de 2021.

50 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. SL-AgR 47.Relator: Ministro Gilmar Mendes
(Presidente), Tribunal Pleno, Julgado em 17.03.2010, DJe 30.04.2010.
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imperativo para o Poder Judiciario atuar com bastante rigor e precisdo para impedir
que o fosso entre os cidadaos se alargue ainda mais”.5!

E necessario frisar que no que diz respeito ao direito & satde, a maior procura
para acionar o judiciario é observada nos casos de distribuicdo de medicamento e
prescricdo de tratamento. Tais “acdes de medicamentos surgiram nos anos 1990,
tendo como objeto o tratamento de enfermidades especificas, como HIV/AIDS. Hoje

essas demandas sao mais diversificadas”.>?
3.2 TEMA 500 DO STF

Constantemente o Supremo Tribunal Federal € acionado para sinalizar
entendimentos no que diz respeito a direito a saude.

O tema 500 trata sobre o dever do Estado de fornecer medicamentos néo
aprovados pela ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria). Hoje esse tema

encontra-se fixado da seguinte forma:

1. O Estado né&o pode ser obrigado a fornecer medicamentos
experimentais.

2. A auséncia de registro na ANVISA impede, como regra geral, o
fornecimento de medicamento por deciséo judicial.
3. E possivel, excepcionalmente, a concessdo judicial de
medicamento sem registro sanitario, em caso de mora irrazoavel da
ANVISA em apreciar o pedido (prazo superior ao previsto na Lei n°®
13.411/2016), quando preenchidos trés requisitos: (i) a existéncia de
pedido de registro do medicamento no Brasil (salvo no caso de
medicamentos 6rfaos para doencas raras e ultrarraras); (i) a
existéncia de registro do medicamento em renomadas agéncias de
regulacédo no exterior; e (iii) a inexisténcia de substituto terapéutico
com registro no Brasil. 4. As a¢cbes que demandem fornecimento de
medicamentos sem registro na ANVISA deverdo necessariamente
ser propostas em face da Unido.>® (Tema 500 STF/ RE 657718,
22.05.2019)

O STF foi categorico afirmando que o Estado ndo tem obrigacdo de fornecer
medicamentos experimentais, que sao aqueles que ndo possuem eficacia

comprovada.

51 BARBOSA, Joaquim Benedito. Barbosa diz que judicializacdo da salde é tema superlativo.
Disponivel em <https://www.conjur.com.br/2013-jun-03/joaquim-barbosa-judicializacao-saude-
problema-superlativo>. Acesso em: 01 de outubro de 2021.

52 LEMOS, Junia Coelho. A judicializacdo da saude como sintoma da desconfianca no poder
executivo. IN: BUCCI, Maria Paula Dallari; DUARTE, Clarice Seixas (Orgs.). Judicializacdo da
saude: a visdo do poder executivo. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 399-400.

53BRASIL. Tribunal de Justica: Tema 500 STF — Transito em julgado. Disponivel em:
<https://www.tjro.jus.br/nugep-conteudo-atualizacoes/item/13704-tema-500-stf-transito-em-julgado>.
Acesso em: 20 de outubro de 2021.
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A ANVISA é uma autarquia que tem como finalidade de proteger a saude da
populacdo por meio do controle sanitario da producdo e consumo de produtos e
servicos submetidos a vigilancia sanitaria, dentre suas funcdes esta a de autorizacéo
para comercializacdo e ingresso de medicamentos no Brasil. De acordo com
Resolugdo do Conselho Nacional de Saude n° 251, de 07 de agosto de 1997 para
gue os medicamentos sejam comercializados no Brasil se submetem a uma
avaliagao de eficacia: “A avaliagao de um dossié de registro costuma ser dividida em
trés partes: analise farmacotécnica, analise de eficacia, e analise de seguranga”. Os
medicamentos, por sua vez, sao registrados na ANVISA pela Geréncia-Geral de
Medicamentos (GGMED).>*

Em relacdo aos medicamentos com eficacia e seguranca comprovada, mas
sem registro na ANVISA o STF estabeleceu alguns requisitos para o seu

fornecimento:

O primeiro requisito é a existéncia de pedido de registro do
medicamento. Neste sentido, o entendimento é justificado pelo
argumento de que a inércia da ANVISA pode ocasionar prejuizo aos
pacientes impedindo que estes tenham acesso a medicamentos
necessarios. Para este requisito o STF estabeleceu apenas uma
excecdo, que sdo os casos de medicamentos Orfaos destinados aos
tratamentos de pessoas com doencas raras, tendo em vista que a
inviabilidade econémica dificulta os pedidos de registro por parte da
indUstria farmacéutica. O segundo requisito proclamado ¢é a
existéncia de registro do medicamento em renomadas agéncias de
regulacdo no exterior, em que o STF exemplifica as agéncias
reguladoras dos Estados Unidos, da Unido Europeia e do Japéao,
reforcando assim, a seguranca e eficacia do medicamento. O terceiro
requisito é a inexisténcia de substituto terapéutico com registro na
ANVISA, de modo que o Poder Judiciario ndo pode conceder ao
requerente medicamento ndo registrado, havendo outro
medicamento com o registro sanitario e que também seja tratamento
satisfatério.*®

Vale destacar que o direito fundamental a Saude é também regulamentado
pela Lei 8080/90 (Lei Organica da Saude), que dispde sobre o Estado prover os

meios para a efetivagdo do direito a saude com o fornecimento de todas as

condi¢des necessarias ao pleno exercicio da assisténcia terapéutica integral:

54  BRASIL. Agéncia Nacional de Vigilancia. Disponivel em: <https://www.gov.br/pt-
br/orgaos/agencia-nacional-de-vigilancia-sanitaria#:~:text=Tem%20por%?20finalidade%?20institucional
%?20promover,como%200%20controle%20de%20portos%2C>. Acesso em: 20 de outubro de 2021.
S5CAVALCANTE, CAROLINE SILVA DE SOUZA. A judicializagdo como instrumento garantidor do
direito a saude as pessoas com doencas raras no Brasil. Conteddo Juridico, Brasilia-DF: 02 nov
2021. Disponivel em: <https://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/54664/a-judicializao-como-
instrumento-garantidor-do-direito-sade-s-pessoas-com-doenas-raras-no-brasil>. Acesso em: 02 de
outubro de 2021.
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Art. 2° A salde é um direito fundamental do ser humano, devendo o
Estado prover as condicfes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

[...] Art. 6° Estao incluidas ainda no campo de atuacéo do Sistema
Unico de Saude (SUS):

| - a execucdo de acoes:

[.-]
d- de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica,; [...]

Art. 7° As acfes e servigos publicos de saude e os servi¢os privados
contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Saude
(SUS), sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no
art. 198 da Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes
principios:

| - universalidade de acesso aos servicos de saude em todos os
niveis de assisténcia;

Il - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado
e continuo das agdes e servigos preventivos e curativos, individuais e
coletivos, exigidos para cada caso em todos o0s niveis de
complexidade do sistema.

Em sintese Henrique (2018) afirma que:

Entende-se que, havendo previsdo legal para participacdo das
pessoas acometidas de doengas graves em programas
experimentais (desde que havendo prescricdo e acompanhamento
médico), que havendo previsdo legal para importacdo de
medicamentos estrangeiros (desde que comprovada a eficacia no
pais de origem), respeitando-se a liberdade de escolha do paciente e
no sentindo de conferir efichcia aos direitos fundamentais vida e
saude é possivel em casos de auséncia de tratamento eficaz no
Brasil, considerando o que dispbe a Lei n. 6.360/76 e também a Lei
8.080/90 juntamente com a burocracia exacerbada que acarreta a
morosidade do processo administrativo nha ANVISA, que seja o
Estado em casos excepcionais compelido ao fornecimento de
medicamentos sem registro na ANVISA e medicamentos importados
desde que haja a prescricdo médica e o risco iminente de morte ou
de vida digna.

3.2.1 Distribuicdo de Medicamentos e Custos de Tratamento

E notorio que todos os direitos geram custos ao Estado, e a maioria dos

casos para o exercicio de direitos fundamentais se faz necessario um enorme gasto

publico.

Dentro dessa linha é importante destacar sobre o conceito da reserva do

possivel:

O argumento da reserva do possivel envolve dois aspectos: (I) deve
haver razoabilidade entre a satisfacdo do interesse individual
pleiteado e o interesse coletivo, ou seja, deve ser razoavel exigir da
sociedade o 0Onus relativo ao cumprimento daquele interesse
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individual, (Il) o empenho financeiro necessario para a satisfacao
desse 6nus deve ser compativel com o equilibro do orcamento
publico.%®

A execucao do direito a saude encontra-se sujeito a reserva do possivel, visto
gue os recursos do Estado séao finitos. E, também é necessario colocar os interesses
coletivos acima dos individuais. Assim, é dever do legislador, na fiscalizacdo do
Orcamento, buscar atender, primordialmente os interesses da coletividade.>’

E possivel classificar em quatro espécies as demandas referentes ao

fornecimento de medicamento:

As duas primeiras referem-se ao pleito de medicamentos, sendo uma
de medicamentos disponiveis e a outra de medicamentos
indisponiveis no SUS; A terceira categoria consiste nas “demandas
geradas por condutas médicas discordantes dos Protocolos Clinicos
ou de acdes programaticas definidas pelo SUS”; Ha ainda aquelas
referentes aos planos de saldde, quando usuérios, devido a
limitagdes do plano, demandam procedimentos que n&o séo cobertos
no setor suplementar.%8

Acontece que em muitos casos, 0 paciente ja cessou todos 0s meios
possiveis para tratamento, e acaba procurando tratamentos experimentais no Brasil,
ou tenta importar medicamentos que possa assegurar a cura da doenca, ou até
mesmo prolongar o tempo de vida.

Nesse contexto, Bulos afirma que cabe ao Estado preservar a saude e a vida
humana (2009, p. 213): “[...] cabe ao Estado assegurar o direito a vida sob duplo

aspecto: direito de nascer e direito de subsistir ou sobreviver”.
3.3 LIMITACAO ORCAMENTARIA

Uma das criticas ao Ativismo Judicial, € que o mesmo acaba interferindo no

planejamento orcamentéario do Estado.

56 SILVA, Carlos Augusto Lima Vaz da. apud. TOLEDO, Claudia. Minimo existencial — a construcédo
de um conceito e seu tratamento pela jurisprudéncia constitucional brasileira e alema. PIDCC.
Aracaju, ano VI, v. 11 no. 01, p.102-119, fev/2017, p. 107.

57 PEDRINI, T.F; VANDRESEN, T.A reserva do possivel: entre a suposta insuficiéncia de
recursos disponiveis e a execuc¢do do direito & salde. Revista Bonijuris, v. 28, p. 16-22, 2016.

58 LEMOS, Junia Coelho. A Judicializacdo da Saude como Sintoma da Desconfianca no Poder
Executivo. BUCCI, Maria Paula Dallari e DUARTE, Clarice Seixas. Judicializacdo da Saude: A visdo
do Poder Executivo. Saraiva, 2017.
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Na visdo de Gilmar Mendes tanto na questéo positiva quanto na negativa dos
direitos sociais € preciso negativa dos direitos sociais € necessario “0 emprego de
recursos publicos para a sua garantia”.>®

A entrega satisfatéria desses direitos depende dos recursos disponibilizados
pelo Estado.

Nesse contexto temos o pensamento de Alexandre Morais da Rosa:

[..] impera o paradigma do ilimitado acesso a justica numa
perspectiva que desconsidera a realidade de que o Estado é
estrutura e seus recursos, finitos. O raciocinio em que se formam os
operadores juridicos € o de que o Estado, esse ente intangivel e
dantesco, deve garantir tudo a todos. A categoria “social”’, aqui,
funciona como um passe livre quando invocada ou prevista. No
entanto, alguém serd invariavelmente excluido dessa operagdo
aparentemente correta: o enfoque a garantia do acesso a justica,
sem se inquirir acerca dos reflexos/consequéncias/externalidades,
tém gerado o caos atual. Com efeito, na pratica, ndo havera
equilibrio, e muitos (mais) ficardo de fora, sem acesso, sem direitos.
E evidente que o sistema judicial, da maneira em que se encontra,
em geral é lento e o resultado, muito demorado. Solucdes legislativas
sdo empregadas, mas ndo se observa grandes modificagbes, de
largo alcance.®

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ndo é “possivel ao Judiciario determinar a
adocdo de medidas que dependem de legislagdo, como néo é possivel determinar a
Administracdo a inclusdo de verbas no orcamento, desde que ndo previstas na lei
orcamentaria”®?.

O Judiciario ao estabelecer o fornecimento de remédios, ou tratamento de
doencgas, acaba por Judiciario “ignorar as implicagbes de suas decisdes nos
orgcamentos dos entes federativos”, “impactando o equilibrio inicialmente previsto no
orcamento”?, ou seja, quanto mais o Judiciario “atender e priorizar a garantia dos

direitos individuais, menos recursos restarao para o bem coletivo”.53

59 MENDES, Gilmar Ferreira. Estado de direito e jurisdicdo constitucional: 2002/2010. Sao Paulo:
Saraiva,2011, p. 70.

60 ROSA, Alexandre Morais da. Acesso a justica: uma proposta de abordagem conforme a
andlise econdmica do direito.In: OLIVIERO, Maurizio; ABREU, Pedro Manoel; GARCIA, Marcos
Leite (Orgs.). Ativismo judicial e judicializagdo de politicas publicas: a teoria da separacédo dos
poderes no ambiente transnacional assimétrico. Colegdo principiologia constitucional e politica do
direito. Tomo 02. Itajai: UNIVALI, 2016. p.33.

61 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 837.

62 PEREIRA, Fernanda Tercetti Nunes. Ativismo judicial e direito a saude: a judicializacdo das
politicas publicas de saude e os impactos da postura ativista do Poder Judiciario. Revista brasileira de
politicas publicas, v.5, nimero especial. Brasilia: 2015, p. 303-304.

63 PACHECO, Roberto Carlos dos Santos. (Prefacio da obra) In: YAMAGUCHI, Cristina Keiko;
ORSATTO, Silvio Dagoberto; BORGES, Gustavo (Orgs.). Judicializacdo da saiude no Brasil: uma
abordagem interdisciplinar. Erechim: Editora Deviant, 2017, p. 14.
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Mesmo existindo uma corrente que seja desfavoravel ao ativismo judicial, a
falta de recursos ndo pode ser a razdo para a nao efetivagdo dos direitos
fundamentais sociais.

A ex-ministra do Superior Tribunal de Justica (STJ) Eliana Calmon, dispde:

1.Esta Corte tem reconhecido aos portadores de moléstias graves,
sem disponibilidade financeira para custear o seu tratamento, o
direito de receber gratuitamente do Estado os medicamentos de
comprovada necessidade. [...]. 4. O direito assim reconhecido n&o
alcanga a possibilidade de escolher o paciente o medicamento que
mais se adeque ao seu tratamento. 5. In casu, oferecido pelo SUS
uma segunda opcado de medicamento substitutivo, pleiteia o
impetrante fornecimento de medicamento de que néo dispde o SUS,
sem descartar em prova circunstanciada a imprestabilidade da opcgéo
ofertada. 6. Recurso ordinario improvido.®*

A respeito do tema Ingo Sarlet (2001, p.11-12), esclarece que:

[...] a possibilidade do titular desse direito (em principio qualquer
pessoa), com base nas normas constitucionais que Ihe asseguram
esse direito, exigir do poder publico (e eventualmente de um
particular) algum prestacdo material, tal como um tratamento médico
determinado, um exame laboratorial, uma internacdo hospitalar, uma
cirurgia, fornecimento de medicamentos, enfim, qualquer servico ou
beneficio ligado a saude [...] o direito a saude [...] € também (e acima
de tudo) um direito a prestacbes, ao qual igualmente devera ser
outorgada a maxima eficacia e efetividade.

E importante ressaltar que mesmo a limitagdo orcamentaria sendo usada
como pretexto para a ndo efetivacéo de tais direitos, o real problema é o desvio de

recursos que deveriam ser usados para a sociedade.

Um levantamento, feito a partir de informagdes dos 6rgédos publicos
de controle, aponta que R$ 40 bilhdes foram perdidos com a
corrupgdo em sete anos, de 2002 a 2008. No que toca a area da
saude, nos ultimos nove anos, o governo federal contabilizou um
orcamento paralelo de R$ 2,3 bilh6es que deveriam curar e prevenir
doencas, mas escorreram pelo ralo da corrupcéo. Esse € o montante
de dinheiro desviado da Saude, segundo constatacdo de Tomadas
de Contas Especiais (TCEs) encaminhadas ao Tribunal de Contas da
Uni&o (TCU), entre janeiro de 2002 e 30 de junho de 2011.%°

64 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. ROMS 200802642941. Relatora: Ministra Eliana Calmon,
Segunda Turma, DJe 17.06.2009.

65 MENDONCGCA, Jorge André de Carvalho. A judicializacdo da salde. In: SAVARIS, José Antonio;
STRAPAZZON, Carlos Luiz. (Orgs.). Direitos fundamentais da pessoa humana: um dialogo latino-
americano. Curitiba: Alteridade Editora, 2012, p. 262.
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7

Ou seja, o que acaba ocorrendo é a inércia no desempenho do Poder

Executivo e Legislativo, onde prevalece os interesses politicos e a disputa pelo

poder.

Desse modo o ativismo judicial ganha destaque como instrumento na garantia

e concretizacao do direito a saude, pois mesmo a administragdo publica “alegando

nao possuirem meios de fornecer o servigo”, podem ser, “obrigados, posteriormente,

pelo Judiciario, a executar a medida”.®®

3.3.1 Possiveis Solucdes

Um dos debates no meio juridico é sobre a quantidade de processos judiciais.

Embora a citacdo extensa, € importante apontar os principais motivos que implicam

Nnesse exXcesso:

1. Cultura do litigio: o Brasil € campeé&o mundial de judicializacéo se
observada a proporcdo entre processos e habitantes. A média é de
praticamente um processo para cada habitante brasileiro. Tudo
levado as portas dos Tribunais, sem qualquer limite ou contencéo.
[...] E 0 excesso de condenacdes desregula a gestdo do SUS e dos
planos de saude; 2. Facilidade de acesso a Justiga: € possivel ajuizar
uma acao judicial sem advogado nos Juizados Especiais. [...] Quase
todos os tribunais do Brasil —sdo 91 —estdo na era do processo
digital. Significa que a a¢do pode ser proposta em qualquer lugar do
mundo por intermédio do peticionamento eletrénico; 3. Ampla
estrutura funcional e burocracia do sistema de Justica; 4. Facilidade:
€ muito mais facil pedir ao juiz do que enfrentar a fila do SUS; 5. A
auséncia de qualidade de servigcos médicos; 6. Gratuidade: o Estado
nao cobra para o ajuizamento de uma agéo judicial. [...] Assim, o
autor da agdo ndo tem nada a perder; 7. Necessidade de ser
politicamente correto: [...] Parece que had um receio de negar um
pedido sobre direito a salde; 8. Auséncia de analise adequada dos
fatos: em grande parte das ac¢des judiciais no Brasil [...] ndo analisa o
caso clinico do autor da acéo; 9. Primazia absoluta do direito a
saude: os tribunais analisam de forma isolada um processo sobre
direito a salde sem confronta-lo com o orgamento, com o total de
cidadaos que também precisam do tratamento e ainda nao obtiveram
cobertura, e com o modelo estrutural de sistema de saude publico ou
complementar; 10. Auséncia de governanca publica: [...] a
governanca publica adequada permite maior controle de gestao, com
notérios ganhos na execucdo de politicas de salde em prol da
populacdo; 11. Fomento a meritocracia: [...] a falta de meritocracia
reduz a eficacia do Estado e abre a porta para o processo judicial;
12. Desrespeito ao consequencialismo: O Judiciario costuma
desconsiderar as consequéncias da decisdo como critério de decisédo
judicial; 13. Auséncia de cultura da responsabilidade: o brasileiro

66 MARTINI, Sandra Regina; LESSA, Pablo Henrique Cordeiro. O ativismo judicial e a intervencéo
do poder judiciario: a limitacdo dos orcamentos publicos e a garantia do direito fundamental a
saude. Revista Juridica — CCJ, v. 21, n. 44, p. 5-24. Blumenau: FURB, 2017, p.18.
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pensa que o Estado (SUS) deve prestar tudo sem qualquer limite,
sem qualquer controle e (principalmente) sem nenhum custo; 14.
Subsidiariedade no SUS; 15. Necessidade de equilibrio na relagéo
livre iniciativa e direito do consumidor: [...] tem-se conferido, de
maneira equivocada, primazia absoluta aos direitos do consumidor;
16. Necessidade de reajuste na cadeia de intermediarios: [...]
regulacédo nos precos de OPME; 17. Equilibrio contratual nos planos
de saulde; 18. Cultura da medicamentacdo; 19. Cumprimento do
dever fundamental de exercer a boa administracdo publica; 20.
Ampliacdo e concretizacdo do papel da Comissdo Nacional de
Incorporagé@o de Tecnologias —Conitec no SUS: cabe a tal entidade
assessorar 0 Ministério da Saude na incorporagdo, exclusdo ou
alteracdo pelo SUS de novos medicamentos, produtos e
procedimentos; 21. Adocdo de critério de decisdo judicial: a
autoridade judiciaria responsavel [...] deve acompanhar as decisbes
proferidas pela Conitec; 22. Melhoria na defesa dos entes publicos:
[...] processo passe a ser alimentado por informacdes técnicas e do
sistema de saude; 23. Aplicacdo adequada da proporcionalidade; 24.
DefinicAo das prioridades; 25. Redes: cabe ao Estado ampliar a
criagdo de redes — envolvendo Unido, Estados e Municipios —que
possam dialogar com os juizes do Brasil a fim de facilitar o
julgamento de processos sobre o direito a saude.®’

E indispensavel que para a celeridade na resolucdo de problemas que
atingem o direito a saude se faz necessario o uso da mediacéo e conciliacdo, além
do suporte da administracdo publica.

Existem também outras medidas que podem ser adotadas para contribuicao

de melhorias na esfera das politicas de saude:

(a) prestigio das agbes coletivas: [...] € preciso fomentar o manejo de
acbes coletivas com o fim de permitir que os tratamentos,
medicamentos ou politicas postuladas ao Judiciario sejam
direcionados ao maior nimero de pessoas; (b) rigorismo na analise
dos pedidos deduzidos judicialmente: [...] € preciso assentar que 0
juiz ndo é refém de médico e o médico ndo possui poderes absolutos
para prescrever, jA que deve observar as praticas cientificamente
comprovadas e a legislacdo de regéncia; (c) ampliacdo do dialogo
entre o sistema de justica e o sistema de saude: [...] a criacdo da
melhor decisao judicial sobre um tratamento de saude passa pela
analise de fatores técnicos geralmente externos a teoria juridica,
razdo pela qual a nocdo médica e farmacoldgica precisa ser
incorporada ao exercicio da funcao jurisdicional; (d) é preciso que os
atores do sistema de salde conhegcam as politicas de saude: [...] ha,
e isso € importante destacar, a divulgacdo da Relacdo Nacional de
Medicamentos Essenciais (Rename), na qual constam todos os
farmacos disponiveis no SUS. Tudo isso precisa ser do

67 SCHULZE, Clenio Jair;, GEBRAN NETO, Jodo Pedro. Direito a salde: andlise a luz da
judicializacdo. Porto Alegre: Verbo, 2015, p. 107-116.
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conhecimento do magistrado para planejar e construir a decisdo mais
adequada juridica e tecnicamente.®®

Um maior comprometimento com a formulagcéo de politicas publicas de saude
“corresponde a uma concepgao contemporanea sobre a democracia”, ao passo que
a intervencédo “judicial se da com o intuito de garantir o direito de participacdo da
comunidade, bem como a protegéo das minorias”.59

O cenario ideal seria a efetividade do direito sem a necessidade de acionar o
Poder Judiciario, para isso é importante “o fortalecimento da cultura administrativa” e
também, “devem ser estimuladas praticas desenvolvidas no ambito do Ministério

Pulblico, das Defensorias Publicas e da prépria Administragao”.”®

68 SCHULZE, Clenio Jair; GEBRAN NETO, Jodo Pedro. Direito a salde: analise a luz da
judicializacdo. Porto Alegre: Verbo, 2015, p. 95-92.

69 APPIO,Eduardo Fernando. O controle judicial das politicas publicas no Brasil. Tese de
doutorado em Direito. Florianopolis: UFSC, 2004, p.216.

0 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 638.
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CONSIDERACOES FINAIS

E evidente que os individuos ndo podem ser privados dos seus direitos e
garantias fundamentais perante a inércia dos Poderes Executivos e Legislativo ao
introduzir e executar as politicas publicas.

Historicamente no Brasil existe uma escassez de acgOes preventivas e
educativas de saude, vemos mais uma gama de luta pela sobrevivéncia social ao
invés de condi¢cdes de saude satisfatérias. Isso reforca a ideia do Judiciario como
palco de concretizacdo dos direitos fundamentais, principalmente o direito a saude.
Nessa esfera a judicializacdo de politicas publicas representa a garantia da
representacdo do povo e ndo uma afronta, visto que o objetivo é suprir eventuais
lacunas e omissoes.

No intuito de atingir os objetivos elencados no texto constitucional é
fundamental a atuacdo do Poder Judiciario. Nesse patamar o Ativismo Judicial tem
tido destaque na concretizacdo de politicas publicas e valores propostos pelo
Estado.

Um dos grandes desafios do Ativismo Judicial na efetivagcdo dos direitos
sociais € nao ultrapassar o ambito dos demais Poderes. Desse modo, os “fatores de
indeterminacdo do direito possibilitam, pois, uma ampliacdo da discricionariedade
judicial e uma politizacéo das reivindicagdes juridicas”, 0 que acaba implicando num
protagonismo do Poder Judiciario em relacdo aos demais poderes, ja que atua em
prol da concretizacdo dos direitos fundamentais sociais da parcela mais carente da
populacdo. Neste cenério acaba sendo tarefa do Poder Judiciario, além da garantia
dos direitos fundamentais, conferir eficacia as politicas publicas e “promover a
igualdade e a inclusdo social”.”*

No decorrer do estudo foram abordadas as funcdes do Ativismo Judicial com
foco no tema 500 do STF. Foi necessario analisar a Separacdo dos Poderes para
trazer melhor interpretacdo do uso desse fendbmeno. Ainda, foram ponderados os
conceitos sobre os direitos fundamentais vida e a saude, tendo como base o
principio da dignidade humana.

Sobre o direito a saude, o ativismo judicial pode se consolidar com

importancia impar, principalmente quando o direito a saude estiver diretamente

1 VERBICARO, Loiane Prado. Um estudo sobre as condicdes facilitadoras da judicializacdo da
politica no Brasil. Revista Direito GV, n. 8. Sdo Paulo: jul-dez. 2008,p.396.
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vinculado com a dignidade humana ou com o direito a vida, este que é um dos bens
mais protegido pelo ordenamento juridico.

E através do ativismo judicial que muitos pacientes tém suprido suas
necessidades na area da saude, como evidenciado no estudo o uso de
medicamentos n&o registrados pela ANVISA. Onde pode-se concluir que nas
situacdes que se demonstrem casos de excepcionalidade diante da gravidade, ou
casos em que o paciente pode vir a Obito, e também sem outras formas de
tratamento poderdo ser importados os medicamentos ndo autorizados pela ANVISA
e fornecidos pelo Estado estendida a mesma conclusdo para os medicamentos
experimentais.

Por fim, foi possivel concluir que o Poder Judiciario, através do ativismo
judicial tem cumprido um papel importante na sociedade, e deve continuar suprindo
as insuficiéncias dos demais Poderes, principalmente na posicdo de garantia do
direito a saude.
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