INTRODUCAO

No Brasil, a Constituicdo democratica de 1988, ap6s um longo periodo de severas
restricdes aos direitos, elencou inumeros direitos sociais. Esses direitos sociais, como direitos
positivos, correspondem a prestacOes positivas a serem adimplidas pelo Estado, por meio da
implementacao de politicas e servigos publicos (saude, educacao, trabalho, habitagéo, previdéncia
e assisténcia social, entre outros).

No entanto, as promessas contidas na Constituicho ndo vém sendo cumpridas,
especialmente as referentes ao objetivo de alcancar uma sociedade inclusiva, com efetiva justica
social e respeito aos direitos fundamentais.

A principio, a efetivacdo dos direitos ali expressos, seria atribuicdo dos poderes
Legislativo e Executivo, visto que estes controlam o orcamento publico e, dessa forma, melhor
poderiam executar essas politicas na medida de suas possibilidades. Porém, na medida em que
fica caracterizada uma omissao por parte desses Poderes, o Poder Judiciario vem exercendo uma
postura cada vez mais ativa na busca pela efetivacio desses direitos. E essa atuacdo que
caracteriza o ativismo judicial, ou seja, o Poder Judicidrio dando concrecdo as normas
constitucionais, por meio da imposi¢do de politicas publicas no caso de violacdo dos direitos
fundamentais pela inércia injustificada da atuacdo estatal.

Dessa postura omissa do poder publico, surgem outras controvérsias, como a
possibilidade de se invocar a teoria da reserva do possivel para justificar o ndo atendimento das
demandas constitucionalmente previstas, visto a escassez dos recursos frente as caréncias sociais
existentes.

O presente trabalho utilizou como metodologia a pesquisa bibliogréafica, constituida de
livros e artigos cientificos que tratam do tema e suas interpretacdes, e documental, como a
Jurisprudéncia do STF (Supremo Tribunal Federal) quando analisa o direito a saude. Por fim,
como principal referencial tedrico, a pesquisa foi norteada pelo pensamento do Ministro do STF e

doutrinador Luis Roberto Barroso trazido na obra “O Novo Direito Constitucional Brasileiro”.

1. AMPLIACAO DAS ATRIBUICOES DO PODER JUDICIARIO E POSSIVEL OFENSA AO
PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES



O Poder Judiciério, historicamente, sempre teve a funcdo de dizer o Direito, sem 0

envolvimento em questdes politicas. Porém, para Grinover:

A transicdo entre o Estado liberal e o Estado social promove alteracdo substancial na
concepgdo do Estado e de suas finalidades. Nesse quadro, o Estado existe para atender
ao bem comum e, consequentemente, satisfazer direitos fundamentais e, em Ultima
analise garantir a igualdade material entre os componentes do corpo social. Surge a
segunda geracdo de direitos fundamentais — a dos direitos econdmico-sociais [...] ao
dever de abstencdo do Estado substitui-se seu dever a um dare, facere, prestare, por
intermédio de uma atuacdo positiva, que realmente permita a fruicdo dos direitos de
liberdade da primeira geracdo, assim como dos novos direitos. E a funcdo de controle do
Poder judiciario se amplia.*

Ainda para a doutrinadora, citando Oswaldo Canela Junior, como as politicas publicas
exercidas pelo Legislativo e do Executivo, devem se compatibilizar com a Constitui¢do, caberia

ao Judiciario, quando provocado, a analise dos ‘atos de governo’ ou ‘questdes politicas’, “sob o

prisma do atendimento aos fins do Estado”. 2

Segundo Streck, a separa¢do de funcdes assume nova concepcdo: “a soberania do
parlamento cedeu 0 passo a supremacia da Constituicdo. O respeito pela separacdo de Poderes e

pela submissdo dos juizes a lei foi suplantada pela prevaléncia dos direitos do cidaddo face o

Estado”. ®

Ainda, para Cappelletti, a “expansdao do papel do judiciario representa o necessario

contrapeso, segundo entendo, num sistema democratico de “checks and balances”, a paralela

~ e 4
expansao dos “ramos politicos” do estado moderno”.

A respeito das decisGes do Judiciario em politicas publicas tidas como atribuices
exclusivas dos demais poderes, pondera Sturion favoravelmente, tendo em vista a ineficiéncia
dos demais Poderes em atender as demandas e os direitos e garantias fundamentais ja

constitucionalizados:

Embora muito criticada tal postura, mormente opor quem acredita que os Trés Poderes
possuem fungBes estanques, 0 que ao nosso ver é um ledo engano, dado que a Republica
e 0 Estado brasileiro sdo unos, sendo apenas repartida suas funcBes em trés Poderes,
possibilitando-se o sistema de freios e contrapesos, 0 que ndo significa em hipotese
alguma que os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario ndo se comuniquem e,
principalmente, ndo possuam idénticos deveres quanto aos fundamentos e objetivos
republicanos consagrados no texto constitucional. [...] ndo ha ingeréncia de Poderes
quando um ou mais destes se omitem quanto a um crédito atribuido ao cidaddo ou a

1 GRINOVER, 2013, p. 126.

2 lbid., p. 129.

3 STRECK, Lénio. Jurisdi¢éo constitucional e hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 101.
4 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores. Porto Alegre: S. A. Fabris, 1993, p. 19.



sociedade e outro venha a concretizar tal crédito, deixando-se patente, ainda, que ao
Poder Judiciario ndo é dada a faculdade de manifestar-se ou ndo diante de um ameaga ou
lesdo ao direito, mas sim o dever de realizar a prestacdo jurisdicional, monopodlio
estatal.

Normalmente, caberia ao Legislativo e ao Executivo, devidamente legitimados por
terem sido eleitos pelo voto popular, “eleger as prioridades e executar as politicas publicas
conforme juizos de conveniéncia e oportunidade”. Ou seja, a principio, pelo principio da
separacdo dos poderes, ndo poderia o Judiciario se imiscuir no tema. Porém, no caso desses
Poderes se mostrarem omissos na efetivagdo de tais direitos, “o Judiciario pode ser acionado para
fazer valer os preceitos constitucionais”. Nesse caso, 0 Poder Judiciério ndo estaria se sobrepondo
aos demais poderes, mas tdo somente cumprindo o revisto no texto constitucional. Assim, nédo
“estaria substituindo a discricionariedade dos demais poderes pela sua, mas velando pela
aplicacdo da Constituicio”.

Mesmo posicionamento de Appio, que entende que os direitos sociais tém aplicagdo
imediata e defende a intervencdo do Judiciério. Ainda, elenca as situacdes nas quais seria

possivel o controle judicial:

1°) a politica social ja se encontra abstratamente prevista na lei ou na Constituicdo e
corresponde a outorga de direitos coletivos; 2°) o Poder Executivo ainda nédo
implementou a politica social prevista na Constituicdo; 3°) o Poder Executivo, ao
implementar a politica social, rompeu com o principio da isonomia (atendimento parcial
de um dever constitucional).

Para Freire Junior, nas hipéteses de omissdao dos Poderes Publicos ndo ha que se falar
em discricionariedade e sim em arbitrariedade, a ser corrigida pelo Judiciario. Para o autor, o
Judiciario ndo deve ser colocado acima dos demais poderes, porém: “em regra, o Executivo e o
Legislativo devem proporcionar a efetivacdo da Constitui¢do; contudo, quando tal tarefa ndo foi
cumprida, ndo pode o juiz ser co-autor da omissao e relegar a Constituicdo a um nada juridico.”®
No entanto, alguns autores criticam essa intervencdo, pois essas decisdes judiciais, ao

distribuirem direitos sociais individualmente, em prejuizo de outros que se encontrem na mesma

5 PAULA, Alexandre Sturion de. Ativismo Judicial no Processo Civil. Limites e possibilidades constitucionais.
Campinas, SP: Servanda Editora, 2012, p. 202-204.

6 QUEIROGA, Marcos Alexandre Bezerra Wanderley de. O Controle Judicial das Politicas Publicas e o Papel do
Ministério Publico. Disponivel em: <www-antigo.mpmg.mp.br/portal/public/interno/arquivo/id/24536>. Acesso em
22 out 2014.

7 APPIO, Eduardo. Controle judicial das politicas publicas no Brasil. Curitiba: Jurua, 2005, p. 168.

8 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. O controle judicial de politicas publicas. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 70-71.



situacdo, romperiam o principio da igualdade. ® Assim, ndo caberia ao Judiciario intervir em
escolhas adotadas por quem foi democraticamente eleito para tal, mesmo que eventualmente
estejam equivocadas, sob pena de ofensa ao principio da separacdo dos poderes, cabendo apenas
promover o “controle das escolhas realizadas e constatar se seus fins estdo de acordo com a

vontade politica inicial, qual seja, a Constituicdo”. *°

Se a outorga de direito aos tribunais frustrarem uma decisdo politica do governo ou
parlamento, armazena um perigo de que, bem a decisdo do tribunal ndo seja respeitada —
com prejuizo para o Estado de Direito -, ou bem a decisdo politica do governo seja
substituida por um ato judicial, ainda que revestido juridico-constitucionalmente, nao &,
no fundo, sendo um ato politico de pessoas que ndo tém nenhum mandato democratico
para levar a cabo esta fungdo. **

Ainda que existam opinides contrarias a ampliacdo das atribui¢es do Judiciario, a maior
parte da doutrina se alinha a tese de que essa atuacdo € perfeitamente aceitavel, ndo ofendendo o

principio da divisdo dos poderes.

2 ATIVISMO JUDICIAL

2.1 Judicializagdo x Ativismo Judicial

Atualmente, o Poder Judiciario, ndo s6 no Brasil, como em todo o mundo, vem atuando
de forma mais ativa em diversos temas. Dessa atuacdo, surgem conceitos como o do ativismo
judicial e da judicializagdo da politica.

Barroso elenca criticas que sdo feitas ao fendbmeno. A primeira, de natureza politica, se
refere ao fato de que os “magistrados ndo sao eleitos e, por essa razdo, ndo deveriam poder
sobrepor sua vontade a dos agentes escolhidos pelo povo”, o que poderia trazer riscos para a
legitimidade democratica. A segunda envolve um carater ideoldgico, que o “Judiciario seria um
espaco conservador, de preservacdo das elites contra os processos democraticos majoritarios”.
Outra diz respeito a propria capacidade institucional do Judicirio, o qual “seria preparado para
decidir casos especificos, e ndo para avaliar o efeito sistémico de decisbes que repercutem sobre

politicas publicas gerais”. Finalmente, pondera o autor que a judicializacdo limitaria o debate,

9 MACHADO, 2011, p. 122.
10 Ibid., p. 138.
11 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de La Constitucion. 4% impressdo. Espanha: Arial Derecho, 1986, p. 325.



excluindo os que ndo t€m acesso aos tribunais, podendo produzir uma “apatia nas forcas sociais,
que passariam a ficar a espera de juizes providenciais”. *?

No entanto, mesmo diante do fato de que os membros do Judiciario ndo sao eleitos, 0s
riscos para a democracia atenuam-se, na medida em que juizes e tribunais “se atenham a
aplica¢dao da Constitui¢do e das leis”. Assim, caso o legislador tenha se manifestado e exista lei
valida, o juiz deve simplesmente acatd-la e aplicé-la, pois as escolhas do legislador devem
sempre prevalecer, pelo fato de que ele esté legitimado pelo voto popular. **

Quanto aos riscos advindos da politizacdo da justica, estes ndo podem ser totalmente
eliminados. Como a Constituicdo transforma o poder constituinte em poder constituido, a
interpretagdo constitucional possui uma inexoravel dimensao politica. Nesse sentido, uma “corte
constitucional ndo deve ser cega ou indiferente as consequéncias politicas de suas decisdes,
inclusive para impedir resultados injustos ou danosos ao bem comum ou aos direitos
fundamentais”, porém, somente deve agir dentro dos limites do ordenamento.

Em que pese todos os riscos derivados dessa atuagéo, estes ndo séo suficientes para
afastar a possibilidade de intervencdo, pelo Judiciario, quando houver qualquer ameaca aos

direitos fundamentais, bem como a outros valores constitucionalmente assegurados.

2.2 O Poder Judiciario e a Implementacédo de Politicas Publicas

Uma das faces do ativismo judicial é a possibilidade do Judiciario implementar politicas
publicas, teoricamente a cargo de outros Poderes, visando a concretizagdo dos direitos sociais.

Em relacéo as teses a respeito dessa possibilidade, para Santos, “existem duas correntes
contrapostas acerca da judicializagdo de politicas publicas: a dos procedimentalistas, defendida
por Habermas e Garapon, e a dos substancialistas, exposta por Dworkin e Cappelletti”. s

Para os ‘procedimentalistas’, o “incremento do controle judicial prejudica o exercicio da

cidadania ativa, pois envolve uma postura paternalista”, ou seja, “os cidaddos deixam de ser

12 Ibid., 2013, p. 40.

13 BARROSO, 2014.

14 1bid.

15 SANTOS, Marilia Lourindo dos. Politicas publicas (econdmicas) e controle. Jus Navegandi, Teresina, a. 6, n. 58,
ago. 2002. Disponivel em: <http://www1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=3179>. Acesso em 17. nov. 2014.



autores e tornam-se meros destinatarios do direito”. *® O Judiciério, por ndo ser eleito, nio teria
legitimidade para atuar materialmente. Assim sendo, “interpretagdes constitutivas e a realizagao
do direito via justica constitucional colocaria em risco a propria democracia representativa e a
Constituicao”, nao havendo espago para o “Judiciario corrigir escolhas (fins e meios)
flagrantemente equivocadas nem para corrigir omissdes dos demais poderes na concretizacdo dos
direitos fundamentais”. *'

Ja para os ‘substancialistas’, o “Judiciario precisa adquirir novo papel ante a funcao
intervencionista do Estado e passar a ser o intérprete do justo na pratica social”, o que significa
que o “Judiciario necessita constituir-se em poder estratégico, capaz de assegurar que as politicas
publicas garantam a democracia e os direitos fundamentais e ndo interesses hegemonicos
especificos”. 18 Assim, a Constitui¢ao deve ser valorizada “como instrumento de concretizagao
dos direitos e garantias fundamentais-sociais, resguardando o préprio Estado Democréatico de
Direito”. *?

Se por um lado, a Constituicdo protege os direitos fundamentais e determina a adogéo de
politicas publicas aptas a realiza-los, por outro, atribuiu as decisbes sobre o investimento de
recursos e as opg¢des politicas a serem perseguidas a cada tempo aos Poderes Legislativo e
Executivo.

Assim, segundo Sturion:

[...] ativismo judicial refere-se a um poderdever do Estado-juiz em atuar na persecu¢do
dos objetivos e fundamentos da Republica, ou seja, a Constituicdo enlaga diretrizes as
fungdes e poderes estatais, de modo que devem estes agirem de tal forma que
efetivamente concretizem os direitos pela Constituicdo consagrados e requeridos pelos
cidaddos com respaldo em tais direitos. Evidentemente o ativismo judicial sera
manifestado e se concretizara quando da prestacéo jurisdicional em um caso concreto. E

de que forma? Através de uma interpretacdo sistematica do Direito, efetivando normas e
principios constitucionais ao caso concreto. %

16 Ibid.

17LANGNER, Ariane. SANTOS, Jaqueline Lucca. A (In)efetividade dos Direitos Fundamentais-Sociais na Otica
das Teorias Procedimentalista e Substancialista. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=b58ac8403eb9cf17>. Acesso em 17. nov. 2004.

18 SANTOS, 2014.

19LANGNER; SANTOS, Op. Cit.

20 BARROSO, 2013, p. 230.

21 PAULA, 2012, p. 148.



Dessa forma, cabe ao juiz interpretar o Direito, sopesando 0s valores constitucionais
com os limites dados pela seguranca juridica e os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade, de forma a ndo transformar seu ativismo em arbitrariedade. **

Na omissdo do Estado em efetivar os direitos fundamentais, na visdo de Sturion
justifica-se a atuacdo do Judiciério na implementacédo de politicas publicas. Assim, esses direitos,
positivados em normas constitucionais, possuem eficacia imediata, destinadas as trés fungdes do
Estado, “razdo pela qual a auséncia de implementag¢do de politicas publicas, em especial pelo
Executivo devem exigir do Judiciario um ativismo judicial em sua implementacdo, conforme o
caso concreto que invocar a sua prestacio jurisdicional”. %

Mesma posi¢do de Lenza, que também se alinha favoravelmente ao ativismo judicial:
Por todo o exposto, parece-nos que, diante da inércia ndo razoavel do legislador, o
Judiciario, em uma postura ativista, passa a ter elementos para suprir a omissao,
conforme se verificou nos varios exemplos, fazendo com que o direito fundamental
possa ser realizado. N&o se pode admitir que temas tdo importantes, como o direito de
greve dos servidores publicos, por exemplo, possam ficar sem regulamentacdo por mais
de 20 anos. O Judiciério, ao agir, realiza direitos fundamentais, e, nesse sentido, as
técnicas de controle das omissGes passam a ter efetividade. Naturalmente, saindo da

inércia, a nova lei a ser editada pelo Legislativo devera ser aplicada, podendo, é claro, no
futuro, vir a ser questionada no Judiciario. Essa a nova perspectiva. **

Assim, tanto para a maior parte da doutrina, como para a jurisprudéncia, é aceitavel a
intervencdo do Judiciario na implementacdo de politicas publicas, quando, por omissao dos

demais Poderes, os direitos constitucionalmente assegurados estiverem sendo violados.

3 JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
No RE 195.192-3/RS, a Segunda Turma do Supremo Tribunal firmou o entendimento de
que a responsabilidade pelas agdes e servigos de saude € da Unido, dos Estados e do Distrito
Federal e dos Municipios, conforme ementa do acérdao:
SAUDE — AQUISIGAO E FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS — DOENGA

RARA. Incumbe ao Estado (género) proporcionar meios visando a alcangar a salde,
especialmente quando envolvida crianca e adolescente. O Sistema Unico de Salde torna

22 Ibid., p. 158.
23 PAULA, 2012, p. 206-208.
24 LENZA, 2012, p. 1262.



a responsabilidade linear alcancando a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios.

No mesmo sentido, no RE-AgR 255.627-1, com base em deciséo da segunda turma no

RE 280.642, o Ministro Nelson Jobim negou provimento ao Agravo Regimental do Municipio de

Porto Alegre, afastando a alegacdo de que o municipio ndo seria responsavel pelos servigos de

saude de alto custo:

A referéncia, contida no preceito, a ‘Estado’ mostra-se abrangente, a alcangar a Unido
Federal, os Estados propriamente ditos, o Distrito Federal e os Municipios. Tanto é
assim que, relativamente ao Sistema Unico de Saude, diz-se do financiamento, nos
termos do artigo n. 195, com recursos do or¢gamento, da seguridade social, da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes. Ja o caput do artigo
informa, como diretriz, a descentralizacdo das a¢Ges e servigos publicos de salde que
devem integrar rede regionalizada e hierarquizada, com dire¢do Unica em cada esfera de
governo. N&o bastasse o pardmetro constitucional de eficicia imediata, considerada a
natureza, em si, da atividade, afigura-se como fato incontroverso, porquanto registrada,
no acérddo recorrido, a existéncia de lei no sentido da obrigatoriedade de fornecer-se os
medicamentos excepcionais, como sdo 0s concernentes a Sindrome da Imunodeficiéncia
Adquirida (SIDA/AIDS), as pessoas carentes. O municipio de Porto Alegre surge com
responsabilidade prevista em diplomas especificos, ou seja, 0s convénios celebrados no
sentido da implantag&o do Sistema Unico de Saude, devendo receber, para tanto, verbas
do Estado. Por outro lado, como bem assinalado no acérdéo, a falta de regulamentacédo
municipal para o custeio da distribui¢do ndo impede fique assentada a responsabilidade
do Municipio. %

Ja no julgamento do AgR-RE n. 271.286-8/RS, o relator Ministro Celso de Mello

reconheceu o direito a salde como um direito subjetivo, que conduz o individuo e o Estado a uma

relagdo juridica obrigacional: “a interpretagdo da norma programatica ndo pode transforma-la em

promessa constitucional inconsequente [...] a essencialidade do direito a saude fez com que o

legislador constituinte qualificasse como prestacdes de relevancia publica as a¢des e servigos de

, 27
saude”.

Neste julgamento, a Segunda Turma do STF entendeu que o Poder Judiciario poderia

compelir o poder pablico a cumprir a legislacdo que assegura as pessoas carentes e portadoras do

virus HIV a distribuicdo gratuita de medicamentos para seu tratamento. N&o é o caso do Poder

25 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, RE 195.192-3/RS. Rel. Min. Marco Aurélio. DJ de 31 mar 2000.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=234359>. Acesso em: 16 de

novembro de 2014.

26 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 255.627-1/RS - AgR. Rel. Min. Nelson Jobim. DJ de 23 fev
2001. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=365054>. Acesso em:

16 de novembro de 2014.

27 MENDES; BRANCO, 2012, p. 760.



Judiciario se sobrepor aos demais poderes, mas sim, fazer valer a supremacia da Constituigao.

Segundo o voto do Ministro Celso de Mello:

[...] entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a salde, que se qualifica como
direito subjetivo inalienavel assegurado a todos pela propria Constituicdo da Republica
(art. 5°, caput e art. 196), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um
interesse financeiro e secundario do Estado, entendo - uma vez configurado esse dilema
- que razBes de ordem ético-juridica impdem ao julgador uma s6 e possivel opgao:
aquela que privilegia o respeito indeclinavel a vida e a sadde humanas [..] O
reconhecimento judicial da validade juridica de programas de distribuicdo gratuita de
medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da
efetivggade a preceitos fundamentais da Constituicdo da Republica (arts. 5.°, caput, e
196).

Ainda, no julgamento do Al 457.544, o STF determinou que o Municipio de Porto
Alegre arcasse com o pagamento de um exame médico em um menor de idade, desprovido de
recursos financeiros. Assim votou o relator ministro Celso de Mello em decisdo monocratica: “o
direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a

generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da Reptblica”, cabendo ao Poder Publico

“garantir, aos cidaddos, o acesso universal e igualitario a assisténcia médico-hospitalar”. 29

Outro exemplo de atuacdo do Poder Judiciéario no sentido de determinar que o Poder
Publico coloque a disposicdo da populacdo remédios e tratamentos de salde especificos a quem
ndo tenha condicBes de acessa-los, foi o julgamento do Recurso Extraordinario com Agravo
788.767 Séo Paulo, o qual buscava reformar decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Estado

de S&o Paulo, que negou o fornecimento gratuito de medicamentos a pessoa carente:

[...] o cumprimento do dever politico-constitucional consagrado no art. 196 da Lei
Fundamental do Estado, consistente na obrigacdo de assegurar, a todos, a protecdo a
saude, representa fator, que, associado a um imperativo de solidariedade social, impde-se
ao Poder Publico, qualquer que seja a dimensdo institucional em que este atue no plano
de nossa organizagdo federativa. [...] incide, sobre o Poder Publico, a gravissima
obrigacdo de tornar efetivas as prestagGes de sadde, incumbindo-lhe promover, em favor
das pessoas e das comunidades, medidas - preventivas e de recuperacdo -, que, fundadas
em politicas publicas idoneas, tenham por finalidade viabilizar e dar concregdo ao que
prescreve, em seu art. 196, a Constituicdo da Republica. [...] N&o basta, portanto, que o
Estado meramente proclame o reconhecimento formal de um direito. Torna-se essencial
que, para além da simples declaracdo constitucional desse direito, seja ele integralmente
respeitado e plenamente garantido, especialmente nagqueles casos em que o direito -

28 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RE 271.286-8/RS — AgR. Rel. Min. Celso de Mello. DJ de 24-
nov 2000. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=335538>. Acesso
em: 16 de novembro de 2014.

29BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Al 457.544/RS. Rel. Min. Celso de Mello. DJ: 18 mar 2004.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarConsolidada.asp>. Acesso em: 16 de novembro de
2014.



como o direito a saude - se qualifica como prerrogativa juridica de que decorre o poder
do cidad&o de exigir, do Estado, a implementagdo de prestacfes positivas impostas pelo
préprio ordenamento constitucional. [...] Cumpre assinalar, finalmente, que a
essencialidade do direito a salde fez com que o legislador constituinte qualificasse,
como prestacdes de relevancia publica, as acdes e servicos de salde (CF, art. 197), em
ordem a legitimar a atuacdo do Ministério Publico e do Poder Judiciario naquelas
hip6teses em que os Orgdos estatais, anomalamente, deixassem de respeitar o
mandamento constitucional, frustrando-lhe, arbitrariamente, a eficcia juridico-social,
seja por intolerdvel omissdo, seja por qualquer outra inaceitdvel modalidade de
comportamento governamental desviante.®

No julgamento do RE 393.175/RS, o Ministro Celso de Mello determinou o

fornecimento de medicamentos, pelo Poder PuUblico, a pacientes em estado grave,

independentemente de haver previsdo or¢camentaria:

Ementa: pacientes com esquizofrenia parandide e doenca maniaco-depressiva cronica,
com episédios de tentativa de suicidio. Pessoas destituidas de recursos financeiros.
Direito a vida e a salde. Necessidade imperiosa de se preservar, por razdes de carater
ético-juridico, a integridade desse direito essencial. Fornecimento gratuito de
medicamentos indispensaveis em favor de pessoas carentes. Dever constitucional do
Estado (CF, arts. 5°, caput, e 196). Precedentes (STF). Reconhecido e provido. **

Conforme Paulo e Alexandrino, o STF vem conferindo tamanha relevancia no objetivo

de efetivar os direitos sociais fundamentais que, em diversos casos, “tem determinado até o

blogqueio de verbas publicas do ente federado, em favor de pessoas hipossuficientes, a fim de Ihes

assegurar o fornecimento gratuito de medicamentos, como corolérios dos direitos ‘saude e a

vida’”, conforme, por exemplo, o RE 580. 167/RS.*2

Reconhecendo a complexidade da situacdo, no julgamento da Suspensdo de Tutela

Antecipada (STA) 175, o STF acabou por fixar “alguns parametros para a solucdo judicial dos

casos concretos que envolvem direito a satde”, inclusive aproveitando-se de dados colhidos em

uma audiéncia publica realizada pelo Tribunal. **

O primeiro ponto a se considerar é se existe politica pablica definida pelo Estado. Em

caso afirmativo, o que ocorre na grande maioria dos casos, o Judiciario concede o pedido, apenas

determinando judicialmente o efetivo cumprimento das politicas ja existentes. Em caso contrario,

30 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Recurso Extraordindrio com Agravo 788.767 / Sao Paulo. Rel.
Min. Celso de Mello.DJU: 3 fev 2014. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>. Acesso em: 16 de novembro de 2014.

31 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, RE 393.175-0/RS — AgR. Rel. Min. Celso de Mello. DJ de 2 fev
2007. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=402582>. Acesso em:

16 de novembro de 2014.

32 PAULO; ALEXANDRINO, 2011, p. 252.
33 MENDES; BRANCO, 2012, p. 791.



é preciso verificar porque a prestacdo ndo estd pleiteada nas politicas do SUS, podendo ser
devido a: omissdo legislativa ou administrativa; decisdo administrativa de nao fornecé-la;
vedacdo legal expressa a sua dispensa.*

No caso de decisdo para o ndo fornecimento, deve-se analisar a motivacao da deciséo.
Se 0 SUS alegar que inexistem evidéncias cientificas suficientes para a inclusdo, podem ocorrer
duas situacdes: fornecimento de tratamento alternativo pelo SUS, mas ndo adequado a
determinado paciente (o Judiciario pode, excepcionalmente, decidir que “medida diferente da
custeada pelo SUS deve ser fornecida a determinada pessoa que, por razdes especificas do seu
organismo, comprove que o tratamento fornecido ndo ¢ eficaz no seu caso”); ou o SUS nao
possuir tratamento especifico para determinada patologia. *

Nesse caso podem ocorrer mais duas hipoteses. Primeiro, no caso de haver tratamentos
experimentais em que ndo haja comprovacdo cientifica de sua eficacia, ndo pode o Estado ser
condenado a fornecé-los. Se o caso for de novo tratamento, ainda ndo incorporado ao SUS, cabe
impugnacao judicial, porém, imprescindivel “que haja instrugdo processual, com ampla produgao
de provas, o que podera configurar-se como um obstaculo a concessdo de medidas cautelares”. *

Ainda, no caso concreto, quanto a alegacao de ofensa a reserva do possivel, conforme o
voto do Relator Ministro Gilmar Mendes:

Melhor sorte ndo socorre a agravante quanto aos argumentos de grave lesdo a economia
e a salde publicas, visto que a decisdo agravada consignou, de forma expressa, que 0

alto custo de um tratamento ou de um medicamento que tem registro na ANVISA néo é
suficiente para impedir o seu fornecimento pelo Poder Publico. *’

Dessa forma, para o STF, desde que sejam atendidas algumas condicdes e observados
certos pardmetros, é perfeitamente possivel a solugdo dos casos concretos por meio da atuagao

judicial.

CONCLUSAO

34 Ibid., p. 792.

35 MENDES; BRANCO, 2012, p. 792.

36 Ibid., p. 792-794.

37 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Agravo regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada 175. Rel.
Min. Gilmar Mendes. Pleno. DJe 30 abril 2010. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/stal75.pdf >. Acesso em 19 nov 2014.



No processo de judicializagcdo cada vez mais ativa, uma das grandes criticas que se
faz € a respeito de uma possivel ofensa ao principio da separacdo dos poderes. Porém, como
visto, a moderna teoria da separacdo dos poderes mostra que o Poder é uno, ocorrendo apenas
uma divisdo de fungdes, com cada Poder exercendo funcgdes tipicas de outros Poderes. Dessa
forma, o Poder Judiciario, que teve seu papel fortalecido pela Constituicdo democratica de 1988,
ndo poderia se omitir de seu papel de dar efetividade aos direitos fundamentais previstos,
inclusive exercendo seu papel no sistema de freios e contrapesos, no qual todos os poderes se
controlam mutuamente. Assim, ndo ha que se falar em da usurpacédo de poderes do Legislativo e
do Executivo.

Por meio da visdo de varios autores, analisou-se o conceito de ativismo judicial e
como o modelo de constitucionalizacdo abrangente colaborou para a expansdo do fendmeno.
Ademais, foram expostas as criticas que lhe sdo imputadas, como eventual risco para a
legitimidade democrética, decorrente do fato dos magistrados ndo terem sido eleitos.

No topico que tratou da reserva do possivel, observou-se que existem limitacGes
materiais que impedem o cumprimento das prestacdes pelo Poder Publico. Mas isso ndo pode ser
utilizado como desculpa para o ndo atendimento das demandas, quando estas envolvem a prépria
dignidade da pessoa humana, e o direito a um minimo de direitos basicos, relacionados, por
exemplo, a salde e a educacéo.

Os poderes Executivo e Legislativo, a partir dessas decisfes judiciais, devem se
planejar de forma mais eficiente, por meio do aperfeicoamento das politicas publicas, para que
estas demandas possam ser contempladas no futuro, de forma a evitar a intervencao judicial.

Finalmente, analisou-se a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, buscando-se
entender o tratamento que o 6rgdo maximo do Poder Judiciario brasileiro e norteador de todo o
ordenamento, vem dando a questdo. Verificou-se que a Corte Suprema vem exercendo esse papel
de forma acentuada, principalmente na Gltima década, abandonando um modelo contemplativo
para adotar uma postura de defesa de uma interpretacdo mais expansiva do texto constitucional.

Dessa forma, atingiu-se o objetivo geral almejado, demonstrando-se a atuagdo do STF
na concretizacdo dos direitos fundamentais sociais previstos pela Constituicdo de 1988, seja na
determinacdo ao Poder Publico de fornecer medicamentos & pessoas doentes ou de matricular
criancas em escolas ou creches, seja na possibilidade do ja citado exercicio do direito de greve

aos servidores publicos.



Por fim, conclui-se que essa judicializacdo ndo pode ser um instrumento de
substituicdo aos demais poderes constituidos na resolucdo dos conflitos e demandas. Essa
interferéncia s6 devera ocorrer na omissao dos demais Poderes, quando estes ndo lograrem éxito
em concretizar os direitos assegurados aos cidaddos pela Constituicdo. Ou seja, estas decisdes
devem ser a excegdo, a serem utilizadas apenas em situacGes excepcionais, verificando-se sempre
as circunstancias do caso concreto para a tomada de deciséo, devendo-se demonstrar 0s motivos

especificos pelos quais se deve atender a demanda de forma distinta.
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