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RESUMO

O Poder Judiciério tem um papel relevante e muito importante dentro da sociedade, haja vista
a sua funcdo jurisdicional. Ap6s a Constitui¢do Federal de 1988 o Poder Judicidrio tem
ocupado, cada vez mais, a funcdo do controle da Constitucionalidade e, por conseguinte,
atuando, quando provocado, a fim de garantir a efetivagao dos direitos e principios previstos
no texto constitucional. Nesse contexto, o Poder Judiciario tem atuado em areas das demais
fungdes do Estado, principalmente em relagao a funcao executiva quanto as politicas publicas
a fim de garantir a efetiva¢do dos direitos fundamentais previstos na Constitui¢do Federal. A
finalidade deste trabalho ¢ analisar o ativismo judicial em relagdo as politicas publicas a luz
do minimo existencial e da reserva do possivel. Para tanto, o presente trabalho se baseou em
pesquisas doutrinas e jurisprudenciais, bem como em dados fornecidos pelo Ministério da
Saude, OMS e em pesquisa realizada pela IPEA. Por fim, apresentaremos as consideragdes
finais a respeito da pesquisa realizada, respondendo a indagacao se o judiciario, ao exercer o
denominado ativismo judicial, estaria a construir ou a destruir as politicas publicas existentes.
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ABSTRACT

Judiciary has avery relevant and a very importantrole within society, given
to its jurisdictional function. After thel988 Constitution, the Judiciary has, increasingly,
occupied the Constitutionality control function, and, therefore acting, with the proper
invocation of jurisdiction, to ensure the application of Fundamental Rights and principles
presents in the Constitution. In this context, the Judiciary has been acting in other State
function areas, especially related to the public policies of the executive function, to ensure the
respect of fundamental constitutional rights. This project purpose is to analyze the judicial
activism, in relation to public policies and considering the minimum existential and reserve of
the possible theories. Therefore, the present study was based on doctrines and case law
survey, as well as data provided by the Ministry of Health, OMS and researches made
by IPEA. Finally, we ~ will  present the final considerations about the survey
made, answering whether  the Judiciary, while exercising the so called judicial
activism, would beconstruing or destroying existing public policies.
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1. INTRODUCAO

Nao ha como negar a atualidade do tema, haja vista, cada vez mais, decisoes
proferidas pelo Poder Judiciario, inclusive pelo proprio STF, sob a optica de tutela de direitos
fundamentais individuais e sociais na busca da efetivacdo das politicas publicas e, inclusive a
criagdo de politicas publicas, através do chamado ativismo judicial.

Desta forma, podemos fazer a seguinte indagagdo: Sera que o Ativismo Judicial
contribuiu para Construg¢ao ou para a Desconstrugdo de Politicas Publicas?

Nesse contexto, o presente artigo tem por objetivo discutir a questdo apresentada,
trazendo ndo somente o ponto de vista de doutrinadores, mas também a posi¢ao
jurisprudencial do nosso STF.

Inicialmente discorremos sobre o liberalismo, neoliberalismo ¢ a funcao do Estado
Contemporaneo, principalmente em relagao as politicas publicas.

Ap6s, para a melhor compreensdo do tema proposto, procuraremos definir dos
direitos fundamentais, bem como a concepc¢dao contemporanea da fun¢do jurisdicional do
Estado sob o enfoque das politicas publicas.

Finalmente, analisaremos o ativismo judicial e a sua interferéncia nas politicas
publicas, principalmente sobre o ponto de vista do chamado minimo existencial e da reserva

do possivel.

2. Do Absolutismo ao Liberalismo e ao Constitucionalismo Social e Pés-Social —

Da Funcio do Estado Contemporianeo a Luz da Constituicio Federal de 1988

Os Estados absolutistas, na visdao de Rousseau (2001, p. 47/48), ao estabelecerem
normas de conduta ndo o faziam em nome do povo, mas sim de acordo com a vontade do
governante, motivo pelo qual era considerado um ato arbitrario.

Montesquieu destaca que a triparticdo dos poderes se fazia necessaria a fim de que o
“[...] poder limite o poder” (NEVES, 2011, p. 47).

A primeira Constitui¢do a estabelecer a divisao dos poderes foi a Virginia Bill of

Rights em 12.06.1776 nos Estados Unidos, objetivando limitar a opressdo da Inglaterra no



campo dos tributos impostos e dos julgamentos dos crimes praticados contra a coroa inglesa
em territorio britdnico (NEVES, 2011, p. 47Y%.

O Liberalismo, como destaca Norberto Bobbio (2000, p. 17), pode ser visto que uma
concepcao de Estado onde o mesmo tem poderes e funcdes limitadas, contrapondo a ideia do
Estado Absoluto e do Estado Social.

Em decorréncia das mudangas econdmicas, culturais e, principalmente, sociais,
constatou-se que o Liberalismo ndo conseguia diminuir as desigualdades sociais, motivo pelo
qual surge a necessidade de ser pensar um Estado garantidor de direitos (FREIRE JUNIOR,
2005, p. 25).

Do Estado liberal para o Estado social ocorreu uma grande mudanga ndo sé na
propria concep¢ao do Estado, mas também nas suas finalidades, passando a atender o
interesse comum, objetivando satisfazer os diretos fundamentais, devendo garantir a
igualdade material de tratamento dentro do ambito social (GRINOVER, 2010, p. 10/1 l).3

Nesse periodo, a partir do final do século XIX, o sistema juridico verificou uma
verdadeira explosdo legislativa, acarretando uma sobre-juridificacdo da realidade social,
ampliando a quantidade de normas protetivas dos direitos dos cidadaos (BRASIL JR., 2010,
p- 99).

Finalmente, a partir da década de setenta, inicio da década de oitenta, tem inicio o
Estado Pos-Social (denominag¢do dada por Celso Campilongo) onde se constata a crise do
Estado Social (também denominado de Estado-Providéncia) (BRASIL JR., 2010, p. 99).

Inegavelmente o Estado Contemporaneo, conforme se verifica na Constitui¢ao
Federal de 1988, tem uma fung¢do primordial marcante, ndo apenas de editar lei, mas também
de realizagdo de politicas publicas e programas de agdo governamental (COMPARATO,
1997, p. 19) com vistas a assegurar a efetivagao dos direitos sociais.

No entanto, Virgilio Afonso da Silva (2008, p. 589/590) ressalta que

No ambito juridico, a comunhdo de alguns fatores faz com que a situagdo fique
ainda mais complexa, sobretudo apds a promulgacdo de constituicdo de 1988. Essa
complexidade é decorréncia das seguintes variaveis: de um lado, as politicas
publicas implementadas pelos governos nunca foi suficiente para satisfazer a imensa
demanda de uma populagdo carente de servicos em quantidade e qualidade
aceitaveis; de outro lado, a atual constituicdo ampliou ainda mais o processo de

’Nao se pode deixar de enfatizar trés marcos importantissimos para o surgimento do liberalismo,
quais sejam, a Declaragéo dos Direitos do Homem, a Revolugéo Francesa e a Constituicdo Francesa
de 1791.

*0Os direitos individuais (civeis e politicos) e deveres negativos sdo conhecidos como direitos de
primeira geragdo onde se privilegiava a autonomia aos individuos, limitando o poder de agir do
Estado (inerente ao Estado liberal). Ja os direitos sociais e deveres positivos sdo conhecidos como
direitos de segunda geracdo onde se busca a tutela de direitos a saude, a educagdo e a moradia,
principalmente, cabendo ao Estado realizar esses direitos (SILVA, 2008, p. 589/590).



constitucionalizagdo de temas que ja foram vistos como reservados ao campo da
politica, como a regulagdo do salario minimo, a fixac¢ao de taxas de juros e a garantia
de direitos a saude, a educacao, ao trabalho ¢ a moradia.

Nao se pode negar que a Constituicdo Federal de 1988 foi um marco muito
importante para a “[...] inclusdo dos destinatarios das a¢des de Estado a sociabilidade mais
igualitaria no processo de tomada de decisdes” (LEAL, 2003, p. 829).

A Constituicao Federal de 1988, pautada nos objetivos fundamentais do art. 3° e 4°,
impde ao Estado o dever de criar politicas sociais (facere e praestare), transformando o

Estado Social em um Estado Democratico de Direito (GRINOVER, 2010, p. 12).

3. Dos Direitos Fundamentais Individuais e dos Direitos Fundamentais Sociais e

as Politicas Publicas

Antes de adentrar a discussdo sobre a diferenciagdo dos Direitos Fundamentais
Individuais e os Direitos Fundamentais Sociais € necessario entender o que sejam os Direitos
Fundamentais.

Jorge Miranda ensina que os direitos fundamentais sdo "[...] os direitos ou as
posi¢des juridicas activas das pessoas enquanto tais, individual ou institucionalmente
considerados, assentes na Constituicao” (2008, p. 9). A positivacao dos direitos fundamentais
na Constituigdo "[...] significa a incorporacdo na ordem juridica positiva dos direitos
considerados 'maturais' e 'inalienaveis' do individuo” (CANOTILHO, 2002, p. 375).

Na concep¢ao de José Joaquim Gomes Canotilho os "[...] direitos fundamentais sdo
os direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-
temporalmente [...]” (CANOTILHO, 2002, p. 391), e os direitos do homem "[...] sdo direitos
validos para todos os povos e em todos os tempos (dimensao jusnaturalista-universalista) [...]”
(CANOTILHO, 2002, p. 391). Sao fundamentais porque tratam de situagdes juridicas sem as
quais “[...] a pessoa humana ndo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive
[...]” (SILVA, 1990, p. 151).

Os direitos fundamentais s3o classificados de acordo com a histéria do mundo
civilizado (BONAVIDES, 2008, p. 564), respectivamente em direitos de primeira a quarta
geracao.

Os de primeira geracao correspondem os direitos de liberdade, ou denominados
negativos. Os de segunda geracdo correspondem aos direitos sociais, uma acdo positiva do

Estado ou ‘liberdade social’, qualificando-se como posi¢des juridicas (direitos) que visam



impedir os maleficios impostos pelos Poderes Publicos ou visam a obtengdo de beneficios. Os
de terceira e de quarta geracdo, para parte da doutrina tratam-se de subespécies (BOBBIO,
2004, p. 26). Como exemplos de direitos de terceira geragao tém-se os direitos da fraternidade
ou solidariedade, enquanto que os direitos de quarta geracdao seriam os direitos ao
desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, a propriedade sobre o patrimdénio comum da
humanidade (BONAVIDES, 2008, p. 569).

Virgilio Afonso da Silva entende que os direitos individuais (civis e politicos), assim,
denominados como direitos de 1% geragdo (deveres negativos do Estado), tem por “[...]
garantir uma esfera de autonomia aos individuos, no interior na qual o Estado ndo deve
interferir. Por isso ¢ que se diz que tais direitos — como liberdade de imprensa, a liberdade
religiosa, o direito de reunido etc, - impdem um dever negativo ao Estado” (2008, p. 589).

No caso dos direitos sociais, tidos como de 2% geragdo, (deveres positivos do
Estado), sdo “[...] particularmente os direitos a saide, a educa¢do e a moradia, tém uma
estrutura diversa: sua realizacdo nao requer uma abstenc¢ao estatal” (SILVA, 2008, p. 589).

Uma importante diferenciagdo entre os Direitos Fundamentais Individuais e os
Direitos Fundamentais Sociais estd no fato, conforme Virgilio Afonso da Silva, de que os
Direitos Fundamentais Sociais, para a sua realiza¢dao, dependem de enormes gastos publicos,
motivo pelo qual o Juiz ndo pode decidir com base em um simples raciocinio logico (SILVA,
2008, p. 589).

Em sentido oposto, Maria do Socorro Azevedo de Queiroz afirma que ndo a
distincao dentre os Direitos Fundamentais Individuais e os Direitos Fundamentais Sociais,
pois “[...] se assentam em questdes historicas apenas, que ja ndo se sustentam na atualidade,
visto que todos os direitos fundamentais sdo do individuo em sociedade, tendo como objetivo
sua realizacao social” (2011, p. 21).

Na mesma linha, Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo, discorrendo
sobre o Direito a satide considera-o como direito individual, e ndo somente coletivo, sendo

perfeitamente possivel o ativismo judicial em relagdo aos Direitos Fundamentais Individuais®,

‘Se, por um lado, € inquestionavel que o direito a saude € direito de todos, ndo se pode, por outro,
agasalhar a tese de que se cuida de um direito coletivo e que, por ser direito coletivo, ndo poderia ser
objeto de deducgéao individualizada em Juizo, especialmente para além das hipdteses previamente
previstas na legislagdo infraconstitucional. [...] Em primeiro lugar, o fato de todos os direitos
fundamentais (e ndo apenas os sociais) terem uma dimensao transindividual (coletiva e difusa), em
momento algum lhes retira a condigdo de serem, em primeira linha, direitos fundamentais de cada
pessoa, ainda mais quando a prépria dignidade é sempre da pessoa concretamente considerada.
Pela mesma razdo, ndo se poderia afastar a possibilidade da tutela individual, o que n&o significa
dizer que existem problemas a serem enfrentados e que em muitos casos (mas ndo em todos!) a
tutela judicial mais adequada e efetiva deva ocorrer de modo coletivo. Os direitos sociais [...] sdo



posigdo esta que se vislumbra ser a mais adequada’. Inclusive, salientam que os Direitos
Fundamentais Sociais ndo s3o somente positivos (praestare), posto que “[...] hd que destacar
que a Constituicdo de 1988 incluiu no seu rol de direitos sociais, tipicos direitos de carater
negativo (defensivo), como dao conta, entre outros, os exemplos de direito de greve, da
liberdade de associacdo sindical, das proibi¢des de discriminagdo entre trabalhadores (direitos
especiais de igualdade)” (WANG, 2008, p. 544).

A relagao entre os Direitos Fundamentais, em especial os Sociais, € as politicas
publicas ¢ indiscutivel, haja vista que a efetivacio dos Direitos Sociais deve ocorrer,
predominantemente, através das politicas publicas.

As politicas publicas a partir da inser¢do na carta magna, dentro dos Direitos
Fundamentais, passam a ser analisadas ndo somente pelos cientistas politicos e pelos
sociologos, mas também pelos juristas e, especialmente, pelo Poder Judiciario.

Nesse sentido, Hector Cury Soares afirma que as politicas publicas sdo como
Standard que tem objetivos de natureza social, economico e politico, devendo, por
conseguinte, respeitar as diretrizes estabelecidas na Constituicdo Federal cabendo, nao
somente ao poder executivo, mas a todos os demais poderes (legislativo e judiciario) a
realizacdo das mesmas (SOARES, 2012, p. 23).

Ivanilda Figueredo (2006, p. 165) ressalta que

Nos tempos atuais, quando as Constituigdes (vide os seguintes artigos da Carta
brasileira: 3°., 6°., 7°., 129 (inciso III) e as disposigdes da Ordem Social da Carta
brasileira) e a Normativa Internacional, (veja-se a Convengdo do Milénio) ocupam-
se ndo s6 em anunciar os direitos sociais, mas também em impor metas ¢ designios
para assegurar a efetividade dos mesmos, passou-se gradativamente a exigir a
imersdo dos juristas na afericdo da adequag@o do desenho dos programas de agdo
governamental as normas juridicas, em especial, & Constituicao.

E complementa (FIGUEREDO, 2006, p. 166):

As politicas publicas instituidas por quaisquer dos niveis de governo tém de
obedecer aos imperativos da Carta brasileira, que estd permeada por direitos
fundamentais de toda ordem (civis, politicos, sociais...), resguardados pela
blindagem do artigo 60, § 4°., o qual garante a impossibilidade de se ameacar o
nucleo essencial destas disposigoes.

Em suma, pelo fato das politicas publicas disporem sobre Direitos Fundamentais,

principalmente de Direitos Fundamentais Sociais, conforme estabelecido na Constituicdo

sempre também individuais e, portanto, direitos de cada um, o que assume particular relevancia no
campo da saude. (SARLET; FIGUEIREDO, 2010, p. 39).

° Daniel Wei Liang Wang ressalta que em todas as decisbes que analisou em relagdo do STF
nenhuma delas houve discussdo ou negativa de concessao dos medicamentos ou tratamentos
pleiteados sob a fundamentacdo que o Direito a Saude deveria ser considerado como um Direito
Coletivo, ndo podendo ser tutelado como sendo um Direito Individual (2008, p. 544).



Federal, ¢ inegavel que o Estado (nas suas respectivas fungdes) deve criar mecanismos aptos a

concretizagdo dos respectivos direitos a através de politicas publicas.

4. Da Funcao Jurisdicional do Estado Contemporaneo

As transformagdes do Estado - do absolutismo ao sistema atual — “pds-social”,
através das mudancas promovidas pela Constituicdo de 1988, consolidou um modelo de
controle de constitucionalidade hibrido e complexo, que objetiva conciliar as tradi¢des do
civil law e do commow law, motivo pelo qual a fungdo Jurisdicional do Estado necessita ser
adequada as necessidades contemporaneas de uma sociedade de direitos.

Samuel Meira Brasil Junior (2010, p. 102) destaca trés periodos distintos da funcao

dos tribunais:

[...] no primeiro periodo, os tribunais eram reativos e politicamente neutralizados,
visando apenas legitimar os demais poderes, ao reproduzir e confirmar a atuagdo
destes, no segundo periodo, os tribunais assumem uma postura mais ativa € com
conteudo politico mais controverso, que corresponde a sua “quota-parte de
responsabilidade politica no sistema democratico”, ou seja, visando a tutelar os
direitos sociais ndo prestados pelo Estado-Providéncia em razio de sua incapacidade
financeira, politica e orcamentaria, por fim, no terceiro periodo, o desempenho dos
tribunais torna-se politizado em alto grau, com um carater intervencionista, de modo
a evitar a propria degradag@o da democracia pelo abuso do poder ptiblico.

O Poder Judiciario passa a ocupar (principalmente o Supremo Tribunal Federal) um
papel de destaque, haja vista o exercicio que faz sobre o controle da constitucionalidade, seja
no ambito do controle difuso, bem como no controle direto (VERTSSIMO, 2008, 425).

Dentro dessa concepgao e ressaltando o cardter normativo das decisdes do Supremo
Tribunal Federal, o ministro Gilmar Mendes em julgamento da Reclamagdo n.4.335-5,
discorrendo sobre as decisdes proferidas pelo STF a luz do controle incidental e sobre uma

nova compreensao do texto constitucional no ambito da Constitui¢ao de 1988 afirmou que:

[...] legitimo entender que, hodiernamente, a formula relativa a suspensdo de
execugdo da lei pelo Senado Federal ha de ter simples efeito de publicidade. Desta
forma, se o Supremo Tribunal Federal, em sede de controle incidental, chegar a
conclusdo, de modo definitivo, de que a lei ¢ inconstitucional, essa decisdo tera
efeitos gerais, fazendo-se a comunicagdo ao Senado Federal para que este publique a
decisdo no Didrio do Congresso. Tal como assente, ndo ¢ (mais) a decisdo do
Senado que confere eficdcia geral ao julgamento do Supremo. A prépria decisao da
Corte contém essa forca normativa.

O juiz deve sempre fazer a interpretacdo da Constituigdo Federal levando em

consideragdo os principios basilares da supremacia da Constituicao, continuidade da ordem



juridica e unidade da Constitui¢do, posto que os principios ocupam um papel indispensavel na
interpretagdo constitucional (PAMPLONA; ANNOMIL. 2013).

Danielle Anne Pamplona ressalta que “[...] A possibilidade de se efetuar um controle
da constitucionalidade das leis existe para que se garanta a supremacia da Constitui¢ao e para
que haja alguma limitag¢@o ao poder politico” (2006, p. 44).

A funcdo jurisdicional do Estado deve buscar garantir o acesso Justica, podendo ser
entendido “[...] como requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um
sistema juridico moderno e igualitdrio que pretenda garantir, ¢ ndo apenas proclamar os
direitos de todos” (CAPPELLETTI; GARTH, 1998, p. 12).

Assim, existem dois caminhos a seguir, quais sejam:

a) permanecer fiéis, com pertindcia, a concep¢ao tradicional, tipicamente do século
XIX, dos limites da fungéo jurisdicional, ou b) elevar-se ao nivel dos outros poderes,
tornar-se enfim o terceiro gigante, capaz de controlar o legislador mastodonte e o
leviatanesco administrador”" (CAPPELLETTI; GARTH, 1998, p. 41).

Nessa contextualizacdo, nao ha como negar ao Judicidrio a legitimidade para
conceder uma tutela jurisdicional e garantir, por exemplo, um medicamento a um cidadao que
necessita do mesmo para sua sobrevivéncia.

Entretanto, esse poder ndo deve ser realizado de forma discricionéria, sem levar em
consideragdes as politicas publicas existentes, bem como as peculiaridades do caso analisado.

Nao podemos nos esquecer de que as politicas publicas ndo sdo criadas apenas pelo
executivo, conforme ja destacado anteriormente, tendo a participagdo dos demais poderes,
respectivamente, legislativo e judicidrio, inclusive das “[...] pressdes da sociedade civil

mobilizada” (SILVA, 2008, p. 595), fato este incontestavel.

5. Do Ativismo Judicial e sua Participacido na (Des) Construcio das Politicas

Publicas — Garantia ao Minimo Existencial X Reserva do Possivel

A auséncia de um Estado garantidor a fim de objetivar a efetivagdo dos Direitos
Fundamentais previstos na Constituicdo Federal faz com que o Poder Judicidrio assuma papel
de relevancia visando a efetivagdo dos mesmos, o que tem gerado um aumento consideravel
das demandas judiciais em areas de atuacdo de politicas publicas (LIMBERGER; SOARES.
2010, p. 6).

Luiz Roberto Barroso (2001, p. 6) ensina que “[...] o ativismo judicial é uma atitude,
a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constitui¢do, expandindo o seu

sentido e alcance”. E complementa, “[...] Normalmente ele se instala em situagdes de retragdo



do Poder Legislativo, de um certo deslocamento entre a classe politica e a sociedade civil,
impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva”.
Lénio Streck (2007) discorrendo sobre o ativismo judicial em relacdo as politicas

publicas destaca:

Por eso, he concluido, que las cuestiones ligadas al cumplimiento de las tareas
sociales como la formulacion de las respectivas politicas en el Estado Democratico
(y Social) de Derecho, no estan relegadas solamente al gobierno y a la
administracion (Gilberto Bercovici), sino que tienen su fundamento em las propias
normas constitucionales sobre derechos sociales: su observacion por el Poder
Ejecutivo puede y debe ser controlada por el Poder Judicial”.

Nao podemos deixar de considerar que as politicas publicas ndo sdo exercidas apenas
pelo Poder Executivo e pelo Poder Legislativo, mas também pelo Poder Judiciério, haja vista
que aquelas devem compatibilizar-se com a Constitui¢do, motivo pelo qual cabe ao Poder
Judiciério analisar, “[...] em qualquer situacdo e desde que provocado, o que convencionou
chamar de ‘atos de governo’ ou ‘questdes politicas’ sob o prisma do atendimento aos fins do
Estado (art. 3°. Da CF), ou seja, em ultima analise a sua constitucionalidade” (CANELA,
2011, p. 8).

O Estado deve garantir a todos o minimo existencial, ou seja, os Direitos

Fundamentais inerentes a dignidade da pessoa humana:

O minimo existencial diz respeito ao nucleo basico do principio da dignidade
humana assegurado por um extenso elenco de direitos fundamentais sociais, tais
como direitos a educacao fundamental, a satde basica, a assistencial social, ao
acesso a justica, a moradia, ao trabalho, ao salario minimo, a prote¢do a maternidade
e a infancia (WATANABE, p. 2011, p. 19).

Dentro do minimo existencial tem-se o Direito Fundamental Social a Satde, previsto
que no art. 196 da Constitui¢do Federal6, como um Direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doengas e
outros agravos, bem como o acesso universal e igualitirio as agdes e servigos para sua
promocao, prote¢do e recuperacao.

Podemos afirmar que o minimo existencial foi reconhecido, inicialmente, na
Alemanha, com o nascimento do direito fundamental as condi¢des materiais que asseguravam
uma vida com dignidade (SARLET; FIGUEIREDO, 2010, p. 20).

Na doutrina Pés-Guerra, Otto Bachof foi o primeiro jurista a defender o
reconhecimento de um direito subjetivo a garantia positiva dos recursos minimos para uma

vida digna, justificando que o principio da dignidade da pessoa humana nao se limita apenas a

® Destaca-se que as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata,
conforme art. 5°, §1°, da Constituicdo Federal.



garantia da liberdade, mas também um “minimo de seguranca social”, pois sem 0s recursos
materiais, nenhum ser humano poderia sobreviver (SARLET; FIGUEIREDO, 2010, p. 20).
Um marco importante para a efetivacdo do “minimo existencial” foi a decisao

proferida pelo Tribunal Federal Administrativo da Alemanha, que

[...] reconheceu um direito subjetivo do individuo carente a auxilio material por
parte do Estado, argumentando, igualmente com base no postulado da dignidade da
pessoa humana, no direito geral de liberdade e no direito a vida [...] o que implica
principalmente a manutencdo de suas condi¢des de existéncia (SARLET;
FIGUEIREDO, 2010, p. 20).

Finalmente, o Tribunal Constitucional Federal alemdo também consagrou o
reconhecimento de um direito fundamental a garantia das condi¢des minimas para uma
existéncia minima (SARLET; FIGUEIREDO, 2010, p. 20).

No ordenamento juridico brasileiro, apesar da auséncia expressa no texto
constitucional sobre a existéncia do minimo existencial, inegavelmente, o mesmo estd
previsto de forma implicita a luz de principios e objetivos da ordem constitucional economica
(art. 170, caput), da nossa Carta de 1988, resgatando o que ja se proclamava na Constituicao
de Weimar, de 1919 (SARLET; FIGUEIREDO, 2010, p. 20), tendo como objetivo o respeito
da dignidade humana, o direito a vida e a integridade fisica.

E prudente reiterar o posicionamento adotado neste artigo de que os Direitos
Fundamentais Individuais estdo inseridos nos Direitos Fundamentais Sociais, como por
exemplo, Direito a Saude, e, desta forma, ¢ perfeitamente possivel a tutela jurisdicional ao
fornecimento de um medicamento a um cidaddo, posicdo esta adotada por Ingo Wolfgang
Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo (“[...] sdo sempre também individuais e, portanto,
direitos de cada um, o que assume particular relevancia no campo da saude [...]”") (2010, p.
20), a fim de garantir o “minimo existencial”.

Tomando por exemplo as politicas publicas na area da satde, inclusive para
justificar, para muitos, o ativismo judicial, apresentamos alguns dados sobre a aplicacao
orcamentaria no Brasil na area da satude’.

De acordo com informagdes retiradas do site da BBC Brasil no ano de 2011 (dados

fornecidos pela OMS) observa-se:

[...] os gastos privados com a saude responderam por cerca de 54% das despesas
totais na area, enquanto que o governo financiou os 46% restantes. A taxa ¢
inversamente proporcional a de muitos paises ricos e de alguns emergentes, em que
a maior parte dos investimentos na saude ¢ feita pelos governos, como ¢ o caso da
Noruega (86%), Luxemburgo (84%), Gra-Bretanha (83%) e Japao (80%), além de
Turquia (75%), Colémbia (74%) e Uruguai (68%).

" Também chamada de “Constituicdo Orgcamental”, denominagao esta dada por Canotilho e Moreira
(apud LIMBERGER, 2010, p. 52).



Segundo a OMS, no Brasil a parcela do or¢amento federal destinada a satde (em
torno de 8,7%) também ¢ menor, inclusive, do que a média dos paises africanos
(10,6%) e a média mundial (11,7%). Dez anos atras, no entanto, a situacdo era ainda

pior: apenas 4,7% dos gastos publicos eram investidos na saude”.

No grafico abaixo (dados do ano de 2011), destacam-se os orcamentos de alguns

paises na area da saude, inclusive em relagdo ao Brasil:

INVESTIMENTO DOS PAISES NA AREA DA SAUDE (%)

25% -

Fonte: OMS/2011.

Como se vé, o Brasil, em que pese o aumento de investimento nos ultimos 10 (dez)
anos (percentagem de acordo com o PIB), os valores investidos estdo muito aquém dos
necessarios. Alias, o Brasil, em termos de investimento, esta abaixo da Colombia, do Chile
(muito abaixo) e da média mundial.

Mais preocupante ainda ¢ a situa¢do das politicas publicas na area da saude quando

se verifica o gasto em dolares por habitante, conforme grafico abaixo:

8 http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2013/04/130402 saude gastos publicos Igb.shtml
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Fonte: OMS/2011.

Enquanto que em Luxemburgo gasta 5,8 mil dolares por habitante na area de saude,
Noruega 4,8 mil, Holanda 4,4 mil e os Estados Unidos 3,9 mil, o Brasil gasta, apenas, 477
dolares, ou seja, um total descaso com o direito a saude do povo Brasileiro.

Através dos dados apresentados na 4area da satde, constatamos que o Estado
Brasileiro ndo tem cumprido adequadamente o seu papel idealizado na Constituicao Federal
de 1988 na institui¢ao de politicas publicas na area da satde para suprir as necessidades
minimas existentes, motivo pelo qual a participagdo do Poder Judicidrio se faz necessaria.

Alias, ndo ¢ somente na area da saude que se verifica a auséncia de efetivacao das
politicas publicas, tal situacdo também ocorre na area de saneamento basico, educagdo e
habitacao, dentre outros.

Paulo Bonavides enfatiza que o problema da juridicializacdo dos Direitos Sociais
tornou-se de suma importancia para as Constituicdes dos Estados Sociais (BONAVIDES,
2004, p. 186).

Ao reconhecer a importancia do ativismo judicial para a concretizagdo dos Direitos
Sociais, o autor destaca a necessidade de observar uma sequéncia para a juridicializagdo dos
Direitos Sociais, “[...] reconhecer a vinculacdo Constitucional do legislador a tais direitos,
admitir que se trata de direitos de eficacia imediata, instituir o controle judicial de
Constitucionalidade, e, por fim, restabelecer mecanismos suficientes que funcionem como

garantias efetivas de sua aplicabilidade” (BONAVIDES, 2004, p. 186).



O ativismo judicial em relagdo aos direitos fundamentais, por conseguinte a0 minimo
existencial, ¢ uma garantia prevista na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos em seu
art. 8°, que estabelece que “[...] todo homem tem direito a receber dos tribunais nacionais
competentes remédio efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam
reconhecidos pela Constituicdo ou pela lei [...]”, bem como reconhecida na propria
Constituicdo Federal de 1988 a partir da interpretacdo da garantia do Acesso a Justica
(principio da inafastabilidade da tutela judicial), previsto no art. 5°, XXXV (“a lei ndo
excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesao ou ameaca de lesdo a direito™).

Discorrendo sobre as decisdes judiciais do STF sobre a possibilidade de andlise das
questdes politicas Danielle Anne Pamplona conclui “[...] Portanto, no Brasil, mesmo com a
importa¢io da doutrina’, sempre que houver um direito fundamental envolvido, o Poder
Judicidrio tem o poder-dever de se manifestar. Esse poder-dever decorre dos principios
expressos na Constitui¢io Federal [...]” (PAMPLONA, 2006. p. 65).'°

A participagdo do Poder Judiciario se faz necesséria para que as politicas publicas
possam ser implementadas, fiscalizadas, corrigidas e complementadas, inclusive, podendo
formular novas politicas publicas (CAMBI, 2010, p. 35)'!, objetivando, acima do tudo a
garantia do “minimo existencial”.

Samuel Meira Brasil Jr. (2010, p. 111), ao fazer uma andlise sobre os limites
funcionais do poder judicidrio na teoria sistémica (sob enfoque na teoria de Luhmann) e a
judicializagdo das politicas publicas enfatiza que “[...] o judiciario deve comportar-se
adequadamente a procura, mas sempre atento para nao romper os limites do sistema juridico e
ingressar no sistema politico (desdiferenciagdo'?)”.

E traz as seguintes conclusoes:

[.]

°A doutrina das questdes politicas sustenta que o poder judiciario ndo tem legitimidade para analisar
conflitos que envolvam os diversos poderes, pois de acordo com a doutrina “[...Jtem suas raizes na
crenca de que o Poder Judiciario ndo deve analisar conflitos entre os diferentes poderes, pois ha
algumas situagdes que podem ser melhor resolvidas através do processo politico, deixando-se para
os eleitores a tarefa de aprovar ou ndo as decisdes tomadas, através das elei¢ées”. (PAMPLONA,
2006. p. 65).

10 “[...] o que se pode chegar apds essa breve exposi¢cdo desse estudo de caso, que, ainda que
pontual, reflete bem o enfoque que os juristas ddo em geral a justiciabilidade dos direitos, € que, em
primeiro lugar, os juizes, ao tratarem os problemas dos direitos sociais como se fossem problemas
iguais ou semelhantes aqueles relacionados a direitos individuais, ignoram o carater coletivo dos
primeiros. Esse carater coletivo exige, como nao poderia deixar de ser, politicas que sdo pensadas
coletivamente, algo que os juizes ndo fazem [...]"(SILVA, 2008, p. 589/590).

A nossa posicao é no sentido de nao admitir que o Poder Judiciario possa criar politicas publicas
sem a participacao dos demais “poderes”.

?Quando um sistema tente dominar o outro sistema. Por exemplo, o sistema juridico tente dominar o
sistema politico.



O que se trona preocupante ¢ quando um sistema exerce uma ‘“‘funcgdo
intervencionista”, de modo a usurpar fungdo tipica de outro sistema. Quando, por
exemplo, o sistema juridico pretende exercer uma funcdo politica; um sistema
politico tenta exercer uma fung¢do econdmica etc. o intervencionismo pode
desestabilizar a autorreferéncia do Direito. Se esse for o caso, entdo a atuagcdo dos
tribunais extrapolou sua func¢do especifica e ha risco de desdiferenciacdo sist€mica.
Se, ao contrario, o desempenho do judiciario ¢ apenas uma realizagdo as irritagdes
provadas por outros sistemas, mas opera com elementos do proprio sistema juridico,
entdo ¢ um comportamento natural (BRASIL JR., p. 119).

Roberto Omar Berizonce reconhece que o ativismo judicial ¢ aplicado em diversos
paises da América do Sul, haja vista as disposi¢des constitucionais a respeito do controle de
constitucionalidade pelo Poder Judicidrio. Entretanto, destaca a sua preocupag¢do com a
auséncia de limites do ativismo judicial, afirmando que poderia ocasionar “[...] un dramdtico y
no querido “gobierno de los jueces™ [...] (2010, p. 69).

Ou seja, ao se admitir que o Poder Judiciario tenha legitimidade para intervir nas
areas de politicas publicas € necessario verificar se esse ativismo ndo possui limites, para que
ndo ocorra a desdiferenciagdo, bem como ndo coloque em risco as politicas publicas ja
estabelecidas em decorréncia de realocagdo de gastos publicos face as decisdes judiciais.

No final de ano de 2012, a folha de Sao Paulo publicou os gastos com decisoes
judiciais em decorréncia do ativismo judicial em relagdo a determinacdo para conceder

medicamentos e tratamentos médicos:

A conta da chamada judicializagdo da saude alcangou novo recorde: R$ 339,7
milhdes gastos pelo governo federal de janeiro a outubro.

O valor engloba as compras diretas de remédios, equipamentos ¢ insumos pelo
Ministério da Saude, e o repasse a Estados, a municipios ¢ a pacientes para o
cumprimento de decisdes judiciais.

O balango preliminar de 2012 supera em quase 28% o que foi gasto em todo o ano
de 2011 --que, por sua vez, registrou um aumento de 90% em relagdo ao gasto de
2010.

Entre 2007 e 2011, o crescimento dessas despesas da Unido chega a 1.237% --esses
calculos ndo incluem as ac¢des contra Estados e municipios.

Como comparagdo, os R$ 339,7 milhdes sdo 2,6 vezes o investimento anual do
ministério na incorporacdo, no SUS, do medicamento trastuzumabe -- utilizado
contra o cancer de mama.

A escalada dessas agdes --12.811 novas em 2011, com 70% de decisdes
desfavoraveis a Unido-- esta registrada num relatério da consultoria juridica do
ministério obtido pela Folha (NUBLAT, 2012).

O que os dados apresentados ndo mostram qual ou quais os motivos que tem

. . .. .13 , A . . - A .
ensejado o aumento das demandas judiciais . Sera que a auséncia de fiscalizacdo e auséncia
de analise dos resultados das politicas publicas e, inclusive, a necessidade de readequacao e

atualizagdo das listas de medicamentos (por exemplo, auséncia de inclusdo de novos

® Muitas acoes judiciais decorrem da auséncia de atualizagdo dos remédios nas listas da ANVISA,
remédios que ja foram reconhecidos como mais eficazes nos tratamentos.



medicamentos nas listas da ANVISA) contribuiram para a crescente demanda judicial e, por
conseguinte, para o aumento dos gastos com as decisdes judiciais?

Um dos fundamentos apresentados por Virgilio Afonso da Silva quanto ao aumento
do gasto decorre do fato de que os juizes nao estdo preparados, ou seja, nao tem
“competéncia” para julgar os casos apresentados em relagdo aos pedidos de fornecimento de
medicamentos ou tratamentos médicos em relagdo as agdes individuais, pois através das suas
decisoes concedem medicamentos de forma irracional e individualista, ignorando a existéncia
de politicas publicas (SILVA, 2008, p. 595), podendo colocar em risco as ja existentes, haja
vista a necessidade de realocacao de verbas no orgamento.

O autor apresenta uma pesquisa realizada pelo IPEA (Instituto de Pesquisas
Economicas Aplicadas) onde demonstra que em relagdo as decisdes judiciais os juizes, ao
analisarem pedidos para a concessao de medicamentos, mesmo existindo politicas publicas
“[...] especificas para DST/AIDS, nenhum deles trata pormenorizadamente do desenho
institucional da politica publica praticada pelo Estado” (SILVA, 2008, p. 595).

Quanto a essa questdo, em que pese a posi¢ao do autor, a maioria da doutrina, bem
como em relacao aos magistrados, inclusive os ministros dos STF e STJ, tém reconhecido que
o Poder Judiciario tem legitimidade e capacidade para intervir nas politicas publicas, “[...]
especialmente as relacionadas a fornecimento de medicamentos” (MOURA, 2012, 1552);
inclusive através de agoes individuais.

Outro dado interessante diz respeito a andlise ou ndao dos aspectos econdmicos
(reserva do possivel) pelos juizes em relacdo ao deferimento dos pedidos de concessao de
medicamentos ou tratamentos. De acordo com a pesquisa, verifica-se que nos casos de
concessao de medicamentos, apenas 4,1% dos juizes analisam a questdo econOmica € nos
casos de ndo concessdo aproximadamente 66,7% analisam a questdo econdmica (MOURA,
2012, 1552).

Eis aqui um dos principais fundamentos para a ndo concessao de tutela jurisdicional
através de um exercicio do direito de agdo individual, qual seja, a questdo da “reserva do
possivel”, contrapondo, para muitos, 0 minimo existencial.

A reserva do possivel tem origem na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
Federal alemao na discussdo sobre “Numerus Clausus das Vagas em Universidades”. O
Tribunal entendeu que o direito a educacdo ndo implicaria em dever do Estado de custear os
servicos educacionais para todos os cidadaos, cabendo ao Poder Publico demonstrar que
estaria dando a maior efetividade possivel ao direito social, considerando os recursos

financeiros disponiveis (MARMELSTEIN, 2009, p. 320).



A partir desse julgamento admitiu-se a ativismo judicial em relagdo aos Direitos
Fundamentais de prestagdes, cabendo ao Judicidrio, observado o principio da
proporcionalidade, impor ao Poder Publico as medidas necessarias a implementagao dos
respectivos direitos, desde que a ordem judicial fique dentro do financeiramente possivel
(MARMELSTEIN, 2009, p. 320).

Nesse contexto, ¢ inegdvel que os direitos fundamentais encontram-se, de algum
modo, afetado pela assim designada “reserva do possivel”, seja pela disponibilidade de
recursos existentes, seja pela capacidade juridica de deles se dispor (SARLET;
FIGUEIREDO. 2010, p. 19).

A reserva do possivel, como j& destacado, ¢ uma limitagdo logica e, de certo modo,
obvia a atividade jurisdicional em matéria de efetivacdo dos direitos econdmicos, sociais €
culturais (MARMELSTEIN, 2009, p. 322).

Assim, diante da problemadtica entre minimo existencial e reserva do possivel ¢
imprescindivel que se exija do magistrado a preocupag¢do constante com o0s impactos
or¢amentarios de sua decisdo, visto que a auséncia de meios materiais disponiveis para o
cumprimento da ordem judicial podera tanto gerar o desprestigio do julgado (pela frustragao
na sua execuc¢do) quanto prejudicar a implementacdo de outros direitos igualmente
importantes através das politicas publicas existentes (MARMELSTEIN, 2009, p. 322).

Na visdo de Kazuo Watanabe os direitos fundamentais sociais, sob a perspectiva da
justiciabilidade imediata, ou seja, da possibilidade de tutela jurisdicional, podem ser
distribuidos em trés categorias: I — os que correspondem ao ntcleo basico do principio da
dignidade da pessoa humana e configuram o chamado minimo existencial (direitos a educacao
fundamental, a satude bdsica, a assistencial social, ao acesso a justi¢a, a moradia, ao trabalho,
ao salario minimo, a protecdo a maternidade e a infancia); Il — os que, embora nao estejam
referidos a0 minimo existencial, estdo previstos em normas constitucionais de densidade
suficiente e por isto ndo sdo dependentes, para a judicializagdo, de prévia ponderagdo do
Legislativo ou do Executivo por meio de politica publica especifica (art. 230, pardg. 2°. Da
CF/88 — assegura aos maiores de 65 anos a gratuidade dos transportes coletivos urbanos,
dentre outros); III — os demais direitos fundamentais sociais, previstos em normas
constitucionais de cunho programatico (2011, p. 24).

Para o autor, os direitos fundamentais sociais pertencentes ao chamado minimo
existencial ou aqueles que estao previstos em normas constitucionais de densidade suficiente
sdao imediatamente judicializaveis, sendo que no caso da 1% hipdtese (minimo existencial) a

clausula da reserva do possivel ndo podera ser invocada. No caso dos demais direitos



fundamentais sociais previstos em normas constitucionais de cunho programadtico para ser
aplicado dependeré de prévia ponderacdo, por meio de politica especifica, dos demais poderes
do Estado (WATANABE, 2011, p. 24).

Em outro sentido, Ada Pellegrini Grinover, entende que o ativismo judicial, sob a
andlise da reserva do possivel, pode levar o Poder Judicidrio a obrigar a administragdo publica
a uma obrigagdo de fazer em “[..] duas etapas: primeiro, a inclusdo no orcamento da verba
necessaria ao adimplemento da obrigacdo; e, em seguida a inclusdo, a obrigacao de aplicar a
verba para o adimplemento da obrigagao” (2010, p. 25).

E finaliza dizendo que existem limites em relacdo a intervengdo do Poder Judicidrio
nas politicas publicas, quais sejam “[...] i. a restricdo a garantia do minimo existencial; ii. a
razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face do Poder Publico; iii. a reserva
do possivel; [...]” (GRINOVER, 2010, p. 36).

Em parte concordarmos com a posi¢do apresentada, mas ndo se pode admitir a
reserva do possivel como fundamento limitador, mas sim como fator a ser considerado pelo
Juiz a luz do principio da proporcionalidade e da razoabilidade.

Alids, ressalta-se que até a Suspensdo de Tutela Antecipada (STA) n. 91'* o STF
vinha concedendo os medicamentos ou tratamentos médicos a todos aqueles que pleiteassem,
como sendo um Direito Fundamental Individual a satde, ndo fazendo qualquer analise quanto
a “reserva do possivel” (WANG, 2008, 543/544).

Em decorréncia da grande quantidade de acdes existentes e da complexidade da
questdo, o ministro Gilmar Mendes em julgamento da STA n. 175 (inclusive com realizagao
de audiéncia publica — n. 04), elaborou uma recomenda¢do, sob n. 31 do CNJ 5 com a
finalidade de explicitar a importancia na definicdo de critérios para as decisoes judiciais que
envolvam a efetivacao do direito a saude, no que se refere a concessao de medicamentos e

tratamentos médicos aos cidaddos, independente da existéncia de politicas publicas'®.

“Suspensdo de Tutela Antecipada n. 91 proferida pelo STF.

' Recomenda aos Tribunais a adogao de medidas visando melhor subsidiar os magistrados e demais
operadores do direito, para assegurar maior eficiéncia na solugdo das demandas judiciais envolvendo
assisténcia a saude.

1°[...] RESOLVE:

I. Recomendar aos Tribunais de Justica dos Estados e aos Tribunais Regionais Federais que:

a) até dezembro de 2010 celebrem convénios que objetivem disponibilizar apoio técnico composto
por médicos e farmacéuticos para auxiliar os magistrados na formagéo de um juizo de valor quanto a
apreciacao das questdes clinicas apresentadas pelas partes das agdes relativas a saude, observadas
as peculiaridades regionais;

b) orientem, através das suas corregedorias, aos magistrados vinculados, que:

b.1) procurem instruir as ag¢des, tanto quanto possivel, com relatérios médicos, com descricdo da
doenga, inclusive CID, contendo prescricdo de medicamentos, com denominagdo genérica ou
principio ativo, produtos, orteses, proteses e insumos em geral, com posologia exata;



No entanto, a recomendacdo ndo afasta a possibilidade de concessdo de decisdes
judiciais, inclusive de liminares, principalmente em casos de omissdo da Administracao
Publica (ndo implantacdo ou implantacdo precaria das politicas publicas) concretizagdo do
direito a saude e a vida, ou seja, os Direitos Fundamentais, principalmente para implantar,
corrigir e, consequente, exigir o cumprimento dos Direitos Fundamentais (minimo

existencial)'”.

b.2) evitem autorizar o fornecimento de medicamentos ainda nao registrados pela ANVISA, ou em
fase experimental, ressalvadas as exceg¢des expressamente previstas em lei;

b.3) ougcam, quando possivel, preferencialmente por meio eletrénico, os gestores, antes da
apreciagao de medidas de urgéncia;

b.4) verifiquem, junto & Comissdo Nacional de Etica em Pesquisas (CONEP), se os requerentes
fazem parte de programas de pesquisa experimental dos laboratérios, caso em que estes devem
assumir a continuidade do tratamento;

b.5) determinem, no momento da concessdo de medida abrangida por politica publica existente, a
inscricao do beneficiario nos respectivos programas;

c) incluam a legislagéo relativa ao direito sanitario como matéria individualizada no programa de
direito administrativo dos respectivos concursos para ingresso na carreira da magistratura, de acordo
com a relagdo minima de disciplinas estabelecida pela Resolugao 75/2009 do Conselho Nacional de
Justica;

d) promovam, para fins de conhecimento pratico de funcionamento, visitas dos magistrados aos
Conselhos Municipais e Estaduais de Saude, bem como as unidades de saude publica ou
conveniadas ao SUS, dispensarios de medicamentos e a hospitais habilitados em Oncologia como
Unidade de Assisténcia de Alta Complexidade em Oncologia - UNACON ou Centro de Assisténcia de
Alta Complexidade em Oncologia - CACON;

Il. Recomendar a Escola Nacional de Formagao e Aperfeicoamento de Magistrados - ENFAM, a
Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho - ENAMAT e as
Escolas de Magistratura Federais e Estaduais que:

a) incorporem o direito sanitario nos programas dos cursos de formagdo, vitaliciamento e
aperfeicoamento de magistrados;

b) promovam a realizagdo de seminarios para estudo e mobilizacdo na area da saude, congregando
magistrados, membros do ministério publico e gestores, no sentido de propiciar maior entrosamento
sobre a matéria;

Publique-se e encaminhe-se copia desta Recomendagéo a todos os Tribunais.

Ministro GILMAR MENDES (http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atos-da-presidencia/322-
recomendacoes-do-conselho/12113-recomendacao-no-31-de-30-de-marco-de-2010)

" EMENTA: TUTELA ANTECIPADA. Nos termos das respostas aos quesitos formulados para pericia
técnica, o diagnéstico clinico da autora é de asma grave, trata-se de doencga potencialmente letal, o
medicamento omalizumabe é eficaz para tratar o quadro, e ha medicamentos mais baratos, mas "a
autora ja usou, ou usa, todos esses, ainda sem controle adequado da doenga [...]". Ante o exposto,
concedo a antecipagao dos efeitos da tutela, para determinar ao estado-réu que fornega a autora o
medicamento com principio ativo omalizumabe, de acordo com as prescricdes médicas apresentadas
periodicamente.

(STF. ACO - Acgao Civel Originaria N° 1670. Origem: Santa Catarina — Relator Min. Joaquim Barbosa.
Decisdo em: 28/10/2010).

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E
PROCESSUAL CIVIL. DIREITO A SAUDE (ART. 196, CF). FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS.
SOLIDARIEDADE PASSIVA ENTRE OS ENTES FEDERATIVOS. CHAMAMENTO AO PROCESSO.
DESLOCAMENTO DO FEITO PARA JUSTICA FEDERAL. MEDIDA PROTELATORIA.
IMPOSSIBILIDADE. 1. O artigo 196 da CF impbe o dever estatal de implementagdo das politicas
publicas, no sentido de conferir efetividade ao acesso da populagado a reducéo dos riscos de doengas
e as medidas necessarias para protegcao e recuperacao dos cidadaos. 2. O Estado deve criar meios
para prover servicos médico-hospitalares e fornecimento de medicamentos, além da implementagao
de politicas publicas preventivas, mercé de os entes federativos garantirem recursos em seus



6. Consideracoes Finais

Considerando os argumentos trazidos, podemos apresentar as seguintes
consideragdes finais.

Inicialmente, ¢ oportuno salientar que o tema ativismo judicial, em relagdo as
politicas publicas, apesar do reconhecimento pelo Poder Judiciario sobre a sua aplicacdo, ¢
um tema novo, motivo pelo qual existe muita divergéncia doutrinaria e jurisprudencial a
respeito.

O ativismo judicial pode ocorrer seja em relagdo as Direitos Fundamentais Sociais,
bem como através de acdes individuais, devendo o Poder Judiciario intervir nas politicas
publicas a fim de que os referidos Direitos sejam respeitados e assegurados.

Por conseguinte, ¢ perfeitamente possivel, através do ativismo judicial, a realizagdo
do controle das politicas publicas, podendo, inclusive, gerar modifica¢des, implementagdo e
exigir o cumprimento a fim de atender o “minimo existencial”, garantido, desta forma, a
dignidade da pessoa humana.

A reserva do possivel ndo deve ser considerada como um fator limitante para o
ativismo judicial, mas sim o fator importante da analise da situa¢do concreta, cabendo ao Juiz,
através dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, exercer a sua fungdo
jurisdicional com vistas a garantir o minimo existencial, sem que com isso coloque em risco
as politicas publicas existentes.

Resta claro que ao se admitir o ativismo judicial como um instrumento de garantia a
efetividade dos Direitos Fundamentais Sociais, inclusive através de ag¢des individuais, ao que
parece, pelo menos atualmente, ndo constatamos que o ativismo judicial, quanto a area da
saude, tem colocado em risco as politicas publicas existentes, contribuindo para a construgao

e efetivagdo das politicas publicas.

orcamentos para implementagdo das mesmas. (arts. 23, Il, e 198, § 1°, da CF). 3. O recebimento de
medicamentos pelo Estado é direito fundamental, podendo o requerente pleitea-los de qualquer um
dos entes federativos, desde que demonstrada sua necessidade e a impossibilidade de custea-los
com recursos proprios. Isto por que, uma vez satisfeitos tais requisitos, o ente federativo deve se
pautar no espirito de solidariedade para conferir efetividade ao direito garantido pela Constituicdo, e
nao criar entraves juridicos para postergar a devida prestagéo jurisdicional. 4. In casu, o chamamento
ao processo da Unido pelo Estado de Santa Catarina revela-se medida meramente protelatéria que
nao traz nenhuma utilidade ao processo, além de atrasar a resolugdo do feito, revelando-se meio
inconstitucional para evitar o acesso aos remédios necessarios para o restabelecimento da saude da
recorrida. 5. Agravo regimental no recurso extraordinario desprovido.

(RE 607381 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 31/05/2011, DJe-116
DIVULG 16-06-2011 PUBLIC 17-06-2011 EMENT VOL-02546-01 PP-00209).



No entanto, inegavelmente chegard um momento que, em decorréncia do grande
numero de acdes e de decisdes judiciais obrigando, por exemplo, o Estado a conceder os
medicamentos, inevitavelmente podera colocar em risco as politicas publicas existentes,

contribuindo para a desconstru¢do das mesmas.
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