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I ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISI

Apresentacdo

O Il Encontro Virtual do CONPEDI sob o tema “Direito, Pandemia Transformagéo Digital:
Novos Tempos, Novos Desafios”, promoveu a segunda edicé&o dentro das inovagdes criadas
pela diretoria, para realizacdo por meio digitais com a divisdo dos ja tradicionais Anais do
Evento com seus Grupos de Trabal ho.

No presente GT encontram-se as pesguisas desenvolvidas em vérios Programas de Mestrado
e Doutorado do Brasil, com artigos selecionados por meio de avaliagdo por pares,

objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na divulgacdo do conhecimento e
formagao do estado da arte na area dos Direitos e Garantias Fundamentais.

Valorosas contribuicdes tedricas e relevantes inser¢des na realidade brasileira emanam da
reflexéo trazida pelos professores, mestres, doutores e académicos de todo o Brasil. Os
artigos mostram um pouco da temética, “Direito, Pandemia Transformag&o Digital: Novos
Tempos, Novos Desafios”.

Temas sensiveis, foram apresentados, por meio de 21 artigos, resultado de pesquisas e
abordagens relevantes ao conhecimento cientifico, saber: o principio da dignidade da pessoa
humana como for¢a motriz do ordenamento juridico brasileiro ;a dignidade da pessoa e a
necessidade da protegdo das minorias; a relativizagdo do direito fundamental a vida e o
aborto sentimental: as influéncias dos setores sociais diante do conflito de direitos
fundamentais; cyberbullying: o conceito e a familia no processo de prevencdo; a protecéo de
dados pessoais no processo judicial eletrénico como garantia fundamental a privacidade; a
liberdade de expressdo e o discurso de 6dio no brasil; a disciplina legal do direito a
privacidade no atual contexto do meio ambiente digital; os direitos da personalidade em
colisdo com a liberdade de expressdo e de imprensa: estudo de caso de remocéo de
reportagens em prol da honra de ministro do STF; a aplicagdo do regulamento 2016/679/CE
no ambito da unido europeia e Portugal: breve anadlise sobre o direito a ser esquecido em
tempos virtuais, a medida provisoria de acesso de dados em tempos de pandemia: o big
brother brasileiro; transformacéo digital e 0 acesso a internet como direito fundamental;
garantia de acesso a informacdo em casos de tragédias ambientais; capacitismo e
reconhecimento em tempos de pandemia: uma andlise do biopoder em face dos direitos
fundamentais, andlise criminal e a reincidéncia criminal: reflexdes para a diminuicdo da
criminalidade; esporte como forma de minimizac&o a violéncia e a pandemia do covid 19;



direitos fundamentais e a nova lei de abuso de autoridade no ambito dos policiais militares;
direitos fundamentais, teoria e préatica: uma andlise a partir da forma politica estatal do
capitalismo; indice de desenvolvimento humano (idh): andlise dos direitos fundamentais na
seara tributaria; a analise econémica do direito aplicada a tributacdo como forma de
concretizacdo dos direitos fundamentais; ativismo judicial e o requisito da incapacidade
financeira: analise do tema repetitivo 106 do superior tribunal de justica; a efetivacdo do
direito fundamental a salde por meio de decisbes do poder judiciario no estado

contemporaneo.

Assim como foi seguramente um momento impar a Coordenacéo do GT, organizando a
apresentacdo dos trabal hos, acreditamos que tem valor cientifico positivo, ao leitor ou leitora,
a experiéncia de aprofundar o pensamento daqueles que souberam cativar o solitério
momento da leitura e da meditacéo, para colocar a prova as vérias teses defendidas naqueles
dias do CONPEDI VIRTUAL de 2020.

Divulgar a producdo cientifica colaborativa socializa o conhecimento e oferece a sociedade
nacional e internacional o estado da arte do pensamento juridico contemporéaneo aferido nos
varios centros de exceléncia que contribuiram no desenvolvimento pessoal e profissional dos
autores e autoras do presente GT.

Por fim, nossos agradecimentos ao CONPEDI pela honra a que fomos laureados ao
coordenar o GT e agora, pela redacdo do Prefacio, que possui a marca indelével do esmero,
da dedicacdo e o enfrentamento a todas as dificuldades que demandam uma publicacdo de
gualidade como a presente.

Floriandpolis, dezembro de 2020

Organizadores:

Prof. Dr. Edinilson Donisete Machado

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva

Prof. Dra. Riva Sobrado de Freitas

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Direitos e Garantias Fundamentais |

apresentados no |1 Encontro Virtual do CONPEDI e gue ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),



conforme previsto no item 7.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista
Brasileira de Direitos e Garantias Fundamentais. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



ATIVISMO JUDICIAL E O REQUISITO DA INCAPACIDADE FINANCEIRA:
ANALISE DO TEMA REPETITIVO 106 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

JUDICIAL ACTIVISM AND THE REQUIREMENT FOR FINANCIAL
DISABILITY: ANALYSISOF THE REPETITIVE THEME 106 OF THE SUPERIOR
COURT OF JUSTICE

Ellen do Socorro Barbosa Nogueira Bernabé 1
Ericka do socorro de Lima barbosa do nascimento

Resumo

Este artigo propde um estudo acerca da tematica do ativismo judicial e o requisito da
incapacidade financeira, tendo como objetivo analisar o tema segundo a tese 106 firmada
pelo Superior Tribuna de Justica. Para tanto, a pesquisa esta dividida em trés secoes:
inicialmente, fala-se do ativismo judicial, em seguida se estuda a decisdo que gerou o tema
repetitivo 106 do Superior Tribunal e, por fim, analisa-se o requisito da incapacidade
financeira sob a 6tica da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.

Palavras-chave: Ativismo judicial, Temarepetitivo 106, Superior tribunal dejustica,
Incapacidade, Financeira

Abstract/Resumen/Résumé

This article proposes a study on the theme of judicial activism and the requirement of
financial incapacity, aiming to analyze the theme 106 of general repercussion of the Superior
Court of Justice. To this end, the research is divided into three sections. Initially, we talk
about judicia activism, and then we will enter the repetitive theme 106 of the Superior Court
of Justice, and, finally, it analyzes the requirement of financial incapacity from the
perspective of the 1988 Constitution of the Federative Republic of Brazil.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Judicial activism, Repetitive theme 106, Superior
court of justice, Disability, Financial

1 Mestre em Direito, Paliticas Publicas e Desenvolvimento Regional; Especialista em Direito Plblico; Oficia
de Justica Avaliador.
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INTRODUCAO

A atual conjectura do sistema democratico brasileiro ndo suporta mais um
judiciario que nédo solucione problemas praticos que estdo hodiernamente na vida dos
individuos. As normas programaticas nao absorvem mais o contexto social dessa
sociedade complexa, sendo necessaria uma nova visao de prestacdo jurisdicional, dando
interpretacdes e respaldo as normas como direito subjetivo e, tendo assim, a necessidade
de aplicacdo de politicas pablicas através do Poder Judiciario.

Dessa forma, o ativismo judicial se apresenta enquanto uma performance mais
proativa do Judiciario e necessaria para a consecucdo de politicas publicas,
especialmente relacionado a protecdo aos direitos fundamentais e no que diz respeito ao
direito a saude, que é direito de todos e dever do Estado sua garantia universal e
integral.

Como o namero de judicializacbes de politicas publicas de sadde tornou-se algo
corriqueiro e crescente no judiciario brasileiro e gerou a necessidade de criar parametros
para casos repetitivos, com o objetivo de dar seguranca juridica e homogeneidade as
decisOes judiciais nacionais.

Assim, surgiu o tema repetitivo 106 do Superior Tribunal de Justica, que versa
sobre o fornecimento de medicamentos pelo Estado na situacdo de remédios que ndo se
encontram na lista do Sistema Unico de Salide, mas sdo autorizados pela Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria. Nesta decisdo, foram criados alguns requisitos para a
aquisicdo do direito, dentre eles o critério da incapacidade financeira do requerente.

Nesse sentido, a questdo problema deste trabalho é: qual a constitucionalidade
do requisito da incapacidade financeira para o fornecimento de medicamento por via
judicial, como contido na deciséo do tema 106 de repercussao geral do STJ? Portanto, o
objetivo central do estudo é analisar a constitucionalidade do requisito da incapacidade
financeira para o fornecimento de medicamentos pela via judicial pelo Estado, tendo
como objetivos especificos: a apresentacdo do ativismo judicial, a explicacdo detalhada
da tese firmada 106 do STJ e, por fim, o requisito da incapacidade financeira sob a otica
da CRFB de 1988; através da metodologia utilizada, que sera bibliografica, na linha de
pesquisa juridica dogmatica.

Desta forma, inicia-se este estudo académico a apresentacdo sobre o ativismo
judicial enquanto nova atitude proativa do judiciario brasileiro, sem o cond&o de usurpar
competéncias, mas com o intuito de solucionar problemas de politicas pablicas, na

inércia dos outros poderes, sendo uma forma de dar uma resposta eficiente a sociedade.
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Na segunda se¢éo, faremos um aparato sobre o tema repetitivo 106 do Superior Tribunal
de Justica, com o entendimento jurisprudencial firmado e, em derradeiro, na ultima
secdo, analisar-se-a o requisito da incapacidade financeira sob a o6tica da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

I ATIVISMO JUDICIAL

O ativismo judicial se caracteriza como um atributo do neoconstitucionalismo,
sendo que este Gltimo germinou uma mudanga na interpretagdo constitucional no
periodo pos-Segunda Guerra Mundial, sendo, portanto, uma ocorréncia da atual
conjectura do Estado Democratico de Direito do Brasil.

Entdo, para esse estudo académico, analisar-se-4 a atividade judicial mais
proativa como um amadurecimento desse atual estado constitucional, sendo a norma
constituinte a grande provocadora da efetividade da justica. Logo, serdo abordados os
pressupostos, a conceituacdo do ativismo judicial, a correlacdo entre autocontencao
judicial e o ativismo judicial, perpassando pelo principio da separacdo de poderes e dos
fatores que favorecem a préatica do ativismo judicial no contexto da jurisdi¢do
constitucional brasileira e, por fim, sera trazida uma reflexdo a respeito da diferenca

entre judicializacdo de politicas publicas e ativismo judicial.

I.1. Pressupostos

A compreensdo do ativismo judicial e suas nuances é basilar para a compreenséao
deste estudo académico, sendo importante ressaltar a origem do mesmo.

Vanice Regina Lirio do Valle (2013) assegura que a tematica do ativismo
judicial, quando se refere ao ordenamento juridico, teve sua génese a partir de um artigo
publicado pelo jornalista americano Arthur Schlesinger na revista americana Fortune,
que tratava da atuacdo da Suprema Corte estadunidense e tracou um perfil dos seus
juizes.

No artigo referido, classificou os juizes em trés grupos diferentes, de acordo com
a forma pela qual decidiam as causas submetidas a julgamento (VALLE, 2013): o
primeiro grupo foi classificado como ativista. Neste grupo, 0s juizes compreendiam o
Tribunal como um instrumento de realizac¢do da justica social.

O segundo grupo foi definido como praticantes da autocontencéo judicial, o qual
preferia abster-se de interferir nas acdes do Poder Legislativo e do Poder Executivo. Por

fim, o terceiro e Gltimo grupo constituia uma ala intermediaria (LEAL, 2010, p. 32).
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Este artigo foi escrito em um periodo de jurisprudéncias progressistas em
matéria de direitos fundamentais da Suprema Corte dos Estados Unidos, quando
promoveu consideraveis transformaces nas praticas politicas sem que, para tanto,
houvesse a participacdo dos Poderes Executivo e Legislativo, portanto o termo ativismo
judicial surgiu, naquele pais, enquanto conotacdo negativa justamente porque
equiparava ao exercicio impréprio do poder judicial.

Em seguida, a partir da publicacdo do mencionado artigo, a expressdo ativismo
judicial tornou-se popular e, na atualidade, é objeto de relevante discussdo,
especialmente no ambito da justica constitucional, principalmente em relagdo a sua

dificil identificac&o.

I.11 Conceituacéo do ativismo judicial

Em relacdo ao problema conceitual acima levantado, vale ressaltar que ndo ha
um anico conceito aplicavel ao ativismo judicial, ou seja, existem varios autores que
dialogam sobre a tematica, no intuito de esclarecé-lo, defini-lo e, por muitas vezes,
criticd-lo. Entdo, ndo se encontra na doutrina sobre o assunto um conceito Unico,
fechado e sistémico do que caracterizaria um ativismo judicial.

Entdo, a busca por um conceito de ativismo judicial sempre perpassa pelas
criticas que o rondam, pois, apesar de ser uma pratica moderna, ainda gera muitos
conflitos especificamente dentro dessas questdes de legitimidade. Partindo desta
perspectiva, buscamos embasamentos tedricos sobre o assunto, tendo Elival da Silva

Ramos (2016, p. 129) importante contribuicdo ao dizer que:

[...] por ativismo judicial deve-se entender o exercicio da fungdo
jurisdicional para além dos limites impostos pelo proprio ordenamento
que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar,
resolvendo litigios, de fei¢cbes subjetivas (conflitos de interesse) e
controvérsias juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos).

Nessa construgdo observa-se que a atuacdo jurisdicional além de suas limitagdes
para o exercicio da funcdo compde o nulcleo da percepcdo do ativismo judicial,
afirmando que a atitude ativa do Estado-Juiz caminha na direcéo de que se trata de uma
acdo que vai mais longe do que antes iria ou poderia. Portanto, tal afirmacao se atém ao
aspecto de que o ativismo seria uma atuacdo além dos limites impostos pelo
ordenamento, portanto, abarcada de ilegitimidade. Percebe-se uma posicéo direcionada
a uma visdo pejorativa do instituto, ao ponto de entender o ativismo judicial como

contrério ao ordenamento juridico.
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Por outro lado, Soares (2015, p. 13), em sua contribuicdo na busca de definigcéo
do ativismo judicial, afirma que é uma pratica jurisdicional mais ativa para além do que
antes se entendia.

[...] E 0 que se chama ativismo judicial, expresso esta que indica um
avanco da atuagdo do judiciario para além do campo hermenéutico,
invadindo esferas de competéncia de outros poderes, inclusive com o
estabelecimento de condutas néo previstas na legislagdo em vigor.

Ultrapassando as consideragdes criticas do termo, o autor traz um importante
aspecto a ser considerado: 0 avanco, pois ativismo se apresenta como produto de avango
de interpretacdo e enquanto uma expansao judicial. Entdo, independente de questdes de
competéncia e legalidade de decisGes judiciais, trata-se de uma afirmacéo da condigéo
de avango. Esse avanco pressuposto no ativismo judicial é reflexo da busca da
efetividade dos direitos e das garantias fundamentais nas Constituicbes pds-guerra, que
deslocou essa procura para o Judiciario, fomentando decisfes judiciais mais vigorosas.

Campos (2015, p. 164) define o ativismo judicial como uma atuacdo expansiva
do Judiciario com um cond&o politico-normativo em detrimento dos demais poderes,
ndo sendo ilegitima, mas devendo ser analisado de acordo com as Constituicdes e leis
de cada localidade, o que, por fim, acaba por responder diversos anseios institucionais,
politicos, sociais e juridico-culturais, manifestando-se em varias dimensdes de préaticas
de deciséo.

Portanto, existem divergéncias doutrindrias em relacdo a legitimidade da
atuacdo, mas ha uma convergéncia no sentido de entender o ativismo judicial como uma
posicdo judicial mais atuantes, inclusive Feio (2018, p. 20) aponta o ativismo judicial
como: “a mudanca do Judiciario de um papel passivo de mero aplicador das leis para
um tomador de decisdes proativo e com maior grau de liberdade para efetivar os valores
fundamentais da Constituicdo”.

Dentro dessa divergéncia acima exposta, apesar de 0 ativismo ser comumente
tratado com conotagdo negativa, como uma ameacga ao principio da separagdo dos
poderes e a democracia, existem autores que veem no ativismo uma forma de efetivagdo
dos direitos fundamentais, especialmente das minorias. A discussdo ganha maior
relevancia quando o ativismo é praticado pela Corte Constitucional, a quem incumbe a
defesa da Constituicdo e com decisdes que produzem efeito erga omnes.

Para fins de caracterizacdo do ativismo no presente trabalho, entende-se como

um atributo do neoconstitucionalismo e enquanto fenémeno empiricamente inegavel em
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nosso ordenamento juridico, portanto o Judiciario estd mais ativo em suas decisdes,
preocupando-se diretamente com a efetivacdo de direitos e garantias fundamentais,
sendo ator principal na democracia nacional e de extrema relevancia para os cidadaos
brasileiros.

O ativismo judicial, portanto, nada mais € que um Judiciario que ndo se contém
e nem fica a margem do Estado de Direito, mas assume seu papel de um dos trés
poderes propulsores da Repulblica, dentro dos limites que Ihe sdo impostos. Neste
sentido, para aprofundamento da concepcao acerca de ativismo judicial, é salutar a

compreensdo de suas caracteristicas mais evidentes.

I.111 Autocontencéo judicial e ativismo judicial

Conforme ja apresentado, inexiste uma conceituacéo fechada e Unica acerca de
ativismo judicial, entdo é necessario compreendé-lo enquanto uma postura judicial
antagbnica e investigar as possibilidades de atuacdes do exercicio da funcgéo
jurisdicional no ordenamento juridico brasileiro.

Assim, contrapondo-se a postura ativista, o julgador pode adotar a postura da
autocontencdo. Neste sentido, enquanto no ativismo, 0 juiz assume uma conduta mais
ativa e afirmativa em suas decisdes, direcionada principalmente a garantia dos direitos
fundamentais, na autocontencdo ocorre o oposto: ele evita proferir decisbes que
interfiram na esfera de atuacdo do legislador. A autocontencdo pressupde um Estado-
juiz engessado, ficando a margem das discussdes politicas, sociais e culturais da
sociedade em que € inserido.

Em seguida, Campos (2016), ao destacar como deve ser uma postura de
autorrestricdo judicial, apresenta uma das maiores criticas ao ativismo judicial ao dizer
que uma decisao judicial ndo poderia adentrar em demandas que caberiam aos poderes

eleitos pelos cidadaos:

Opositores de cortes aduzem que essas devem adotar a postura contraria ao
ativismo judicial, qual seja a de autorrestricdo judicial: devem evitar declarar
a nulidade de leis e de atos administrativos e manter-se distantes dos temas
de natureza politica, das escolhas publicas que, em uma democracia, cabem
aos poderes batizados pelo voto popular. (CAMPOS, 2016, p. 218).

Para Eduardo Appio (2008, p. 87), a autocontencdo decorre da concepcao de que
0s juizes ndo devem se envolver com a criacdo de questdes politicas porque ndo sdo

diretamente eleitos pelo povo. Entdo, como o Poder Judiciario é o Unico poder que nao é
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eleito pelo sufragio popular, questiona-se a sua legitimidade em relacdo as demandas
politicas da sociedade brasileira.

Nestas duas posi¢cdes, o Judiciario, por ndo ter sido eleito pelo voto popular, ndo
poderia atuar em lides com bases politicas, devendo deixar tais conflitos para os demais
poderes, que sdo eleitos, a quem cabe o protagonismo dos temas politicos da sociedade.

Em defesa da autocontengdo judicial, Moro (2004, p. 204) argumenta que “o juiz
constitucional deve se conformar com seu papel secundéario, embora relevante, em uma
democracia”, ou seja, segundo o entendimento do autor, uma vez que aos representantes
eleitos compete a primazia na formulagédo das politicas publicas, a intervengdo do Poder
Judiciario somente se justifica se ficar demonstrado “que a interpretagdao judicial da
Constituicao é mais acertada do que a interpretacdo subjacente ao ato legislativo”.

Assim como o ativismo, o modelo de autocontengdo nédo esté livre de criticas.
Eduardo Appio (2008) entende que o Judiciario deve concretizar a Constitui¢do, logo
ndo pode se recusar a analisar uma questdo que Ihe é submetida sob o argumento de se
tratar de questdo politica. Para esse autor, “se uma questdo ¢ colocada no texto
constitucional, esta opcdo decorre da necessidade de preservar sua integridade em face
da vontade das maiorias” e a transferéncia de uma questdo politica ao Congresso
importaria em afastar esta protecdo (APPIO, 2008, p. 81).

A dificuldade da adocdo da postura de autocontencdo reside no fato de que a
Corte Constitucional cabe, precipuamente, a guarda da Constituicdo, dessa fungdo néo
podendo se eximir, logo demandas ajuizadas ndo podem deixar de ser apreciadas. Como
consequéncia, decisdes mais incisivas podem interferir no campo de atuacdo dos demais
poderes.

Dessa forma, o que se faz necessario é encontrar um ponto de equilibrio entre o
ativismo judicial e a autocontencédo, o que ndo se afigura uma tarefa simples, afinal néo
h& uma definicdo legal harmonica e uniforme do que caracteriza uma coisa ou outra,
mas diversas posi¢des doutrinarias que, como vimos, sdo até antagonicas.

Moro (2004, p. 227) entende que a utilizacdo da técnica do limite da reserva de
consisténcia é a melhor maneira de aferir se a adogdo da postura de autocontencdo é
apropriada em determinada situagcdo ou ndo. Segundo essa técnica, “a intervencao da
jurisdigdo constitucional depende da reunido de argumentos e elementos suficientes para
demonstrar o acerto do resultado que se pretende alcangar” (MORO, 2004, p. 221).

Em seguida, caso ndo seja possivel superar o limite da reserva de consisténcia, o

juiz constitucional deve, entdo, assumir a postura da autocontencdo, dando lugar a
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solucdo adotada pelos outros poderes, mantendo o ato controlado ou a omisséo
legislativa.

Considerando as abordagens referidas da autocontencdo judicial como um
contraponto do ativismo judicial, este trabalho define que se trata de uma atuacdo do
Poder Judiciario de maneira mais comedida, preocupando-se, em maior monta, com sua
funcéo tipica na triparticdo dos poderes e, em menor escala, com a efetividade de suas
decisdes judiciais na busca da garantia dos direitos fundamentais de cada individuo.

Desta feita, torna-se importante estudar o ativismo judicial segundo o principio
da separacdo de poderes com intuito de verificar formas de atuacdo judicial e suas

aplicacbes no ordenamento juridico brasileiro nas decisdes judiciais da atualidade.

1.V O ativismo judicial ante o principio da separacéo dos poderes

Um dos principais argumentos contrarios ao ativismo busca guarida no principio
da separacdo de poderes, pois considera uma atuacdo judicial ativa como ilegitima por
ferir a competéncia distribuida aos poderes, 0 que é a base dos Estados Democraticos
Federativos. Entdo, ao Judiciario ndo caberia demandas de natureza politica, mesmo que
visassem a efetivacédo de direitos.

Antes do surgimento da teoria do principio da separacdo dos Poderes, o poder
concentrava-se nas maos de uma Unica pessoa, 0 soberano, a quem cabia legislar,
executar atos e solucionar os conflitos que surgiam; logo, ndo havia qualquer tipo de
controle a atos do soberano, o que favorecia o aparecimento de governos autoritarios e o
uso do poder de forma racional ndo era contemplado neste Estado Absolutista. Em
consequéncia, os individuos estavam mais sujeitos a injusticas. Portanto, com o objetivo
principal de prosperar a garantia a liberdade dos individuos, surge a teoria da separacao
de poderes.

No Brasil, o sistema constitucional sempre observou a divisdo triplice do poder,
desde a Constituicdo Imperial de 1824, que, em seu artigo 9°, ja declarava que “a
divisdo e harmonia dos poderes politicos é o principio conservador dos direitos do
cidaddo, e o mais seguro meio de fazer efetivas as garantias que a Constitui¢ao oferece”
(BRASIL, 1824).

A atual Constituicdo Federal, promulgada em 1988, em seu artigo 2°, estabelece
que “sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario” e, mais adiante, no artigo 60, § 4°, inciso Ill, verifica-se que

elevou a separacdo de poderes a categoria de clausula pétrea (BRASIL, 1988). Entdo, o
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principio da separagdo dos poderes & uma caracteristica fundamental do Estado
Democréatico de Direito brasileiro, constituindo elemento essencial a democracia, e que
se impde perante a teoria do sistema de freios e contrapesos, ou seja, perante a
contencao de um poder por outro poder.

O Estado € uno e indivisivel, logo separar o poder significa que dizer que o
poder é estatal e que este serd compartimentado e manifestado através de trés érgaos
distintos, que exercem as diferentes funcdes: legislar, executar e julgar. Portanto,
considera-se inadequada a expressdo “triparticdo de poderes”, sendo mais apropriado
utilizar “separagdo de fung¢des”. Porém, como a propria Constituicdo da Republica
refere-se por separagdo de poderes, ndo ha problema em também utilizar tal expressao,
atentando-se, para o fato de que ela deve ser entendida como separacdo de 6rgaos ou
funcgdes, sendo que cada um dos diferentes 6rgdos exerce uma funcéo que lhe € propria,
uma funcéo tipica e fungbes atipicas, quando ha certa flexibilidade na separacdo de
poderes.

A regra constitucional é que os 6rgdos atuem de forma independente e
harmonica entre si e, fora 0s casos expressamente previstos na Constituicdo, cada poder
ndo pode delegar a outro uma atribui¢do propria. Da mesma forma, um Poder ndo pode
usurpar a atribuicao de outro poder.

Desta apresentacdo, Elival da Silva Ramos (2016) defende que o ativismo
judicial preconiza uma atuacdo atipica do judiciario, pois adentra em esfera dispar
daquela que Ihe compete originariamente. Nesse sentido, Ramos (2016, p. 116) diz:

Ao se fazer mencdo ao ativismo judicial, o que estd a referir é a
ultrapassagem das linhas demarcatérias da funcdo jurisdicional, em
detrimento principalmente da funcdo legislativa, mas também da
funcdo administrativa e, até mesmo, da funcdo de governo. Nao se
trata do exercicio desabrido da legiferacdo (ou de outra fungdo ndo
jurisdicional) que, aliés, em circunsténcias bem delimitadas, pode vir a
ser deferido pela prépria Constituicdo aos Orgdos superiores do
aparelho judiciario, e sim da descaracterizacdo da funcéo tipica do
Poder Judiciario, com incursdo insidiosa sobre o nacleo essencial de
funcbes constitucionalmente atribuidas a outros Poderes.

Em vista disso, defende uma ilegitimidade na acéo ativista judicial, pois estaria
ferindo o principio de separacdo dos poderes, indo além do que lhe é permitido
constitucionalmente e independente do atendimento das demandas sociais pendentes de
acdo estatal.

Por outro lado, existem correntes doutrinarias que ndo coadunam com a visao do

ativismo judicial estar ferindo a separacéo dos poderes, pois, como o Estado € uno e na
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auséncia de um ente para solucionar conflitos, outro poder deve incitar seu
protagonismo. Na opinido de Leal (2010, p. 135), no proprio modelo de reparti¢cdo de
poderes, quando um se enfraquece, outro cresce, afirmando que o recente fortalecimento
do Supremo Tribunal Federal decorre de certo enfraguecimento dos demais poderes.

Nessa perspectiva, entende-se que o grande cerne da questdo é o dever do Estado
de solucionar os problemas que a sociedade enfrenta, ndo podendo omitir-se sob risco
de ferir direitos e garantias fundamentais. Sendo assim, quaisquer dos poderes estatais
deve agir para efetivar direitos.

Segundo Leal, o enfraguecimento dos demais poderes, atores centrais do
processo democratico e da representatividade popular, é consequéncia da crise de
legitimidade que atravessam, motivada, principalmente, pelo populismo demagdgico
dos governantes e pelo desgaste enfrentado pelos parlamentares, alvos frequentes de
denuncias, acusacdes e, consequentemente, de rejeicdo popular. Entdo, para suprir as
lacunas deixadas, a atuacdo do Poder Judiciario, notadamente do Tribunal
Constitucional, é fundamental para fazer valer a Constituicdo e suas garantias (LEAL,
2010, p. 135-137).

Desta forma, ndo se pode olvidar que o Judiciario se torna protagonista, atuando
com altivez, em situacfes em que 0s outros poderes ndo cumpriram sua funcéo e, por
causa da inatividade dos demais, passa a decidir e interpretar a legislacdo de modo a
satisfazer a intencdo do constituinte de proporcionar direitos e garantias fundamentais
aos cidadaos.

Acerca desta interpretacao judicial ativista, Elival da Silva Ramos reconhece que
as decisOes judiciais sdo necessariamente criativas e inovadoras, mas chama a atencao
para o fato de que a liberdade de criacdo do Poder Judiciario é significativamente menor
do que aquela reservada ao Poder Legislativo. Por essa razao, alerta que o desrespeito,
por parte do Poder Judiciario, aos limites impostos a criatividade da jurisprudéncia afeta
as demais funcOes estatais, especialmente a legiferante, e constitui grave agressdo ao
principio da separacdo de poderes. (RAMOS, 2016, p. 119-120).

Porém, Leal (2010) defende que o ativismo judicial ndo estd relacionado a
nenhum tipo de criatividade jurisprudencial fora dos limites legais, mas a atuacdes
criativas dentro desses limites e entende que, ao interpretar a Constituicdo, ndo se
ofende o principio da triparticdo de poderes, ou seja, ndo extravasa competéncias, mas,
pelo contrério, consiste no estrito cumprimento de funcéo institucional e primordial de
guarda da Constituicdo. (LEAL, 2010, p. 137).
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A partir dessas consideraces, é possivel concluir que a observancia do principio
da separacdo dos poderes € essencial para a preservacdo do Estado Democratico de
Direito por possibilitar o exercicio racional do poder, o que assegura a liberdade dos
individuos. Portanto, cabe aos Orgaos estatais pautarem suas acdes por esse principio,
limitando-se a realizar suas fungdes tipicas, ressalvadas as hipoteses em que a propria
Constituicdo autoriza o exercicio de fungdes atipicas.

Neste sentido, o Poder Judiciario, responsavel pela constitucionalidada dos atos
dos demais 6érgdos, pode e deve exercer tal funcdo, uma vez que ela é essencial para
conter eventuais abusos do Legislativo e do Executivo e, ao exercé-lo, deve agir
conforme sua finalidade primordial, qual seja a realizagdo do bem comum. Por
consequéncia, este trabalho defende que o ativismo judicial ndo fere a separacdo dos
poderes, mas se coloca como essencial para o Estado Democréatico de Direito atual e,
assim, cumprir com os valores contidos na Constituicédo, independente do Poder que ira
exercé-lo.

Desta feita, a pratica do ativismo judicial ganhou protagonismo no cenario

brasileiro a partir de varios contextos de favorecimento, o que sera estudado a seguir.

l.V.I FATORES QUE FAVORECEM A PRATICA DO ATIVISMO JUDICIAL NO
CONTEXTO DA JURISDIQAO CONSTITUCIONAL NO BRASIL

Inicialmente, acredita-se que um dos fatores que favorecem o ativismo judicial
no contexto da jurisdi¢do constitucional no Brasil é a adocdo do modelo de Estado
intervencionista, segundo o qual o Estado assume uma posi¢do atuante, a tudo provendo
e em tudo intervindo (RAMOS, 2016, p. 270). O Estado figura como garantidor de
qualidade de vida ao individuo, através de acOes positivas e direcionadas a garantia do
bem-estar social (STRECK, 2012, p. 32).

No modelo de Estado intervencionista, 0 que se espera é que o Estado atue na
garantia dos direitos fundamentais, entdo, na indoléncia dos poderes Executivo e
Legislativo, a pressdo para tal volta-se para o Judicidrio. Nesse sentido, posiciona-se
Streck (2012, p. 33):

Inércias do Poder Executivo e falta de atuagdo do Poder Legislativo
podem ser supridas pela atuagdo do Poder Judiciario, mediante a
utilizacdo dos mecanismos juridicos previstos na Constituicdo que
estabeleceu o Estado Democratico de Direito. Registre-se que, no caso
brasileiro, o constituinte brindou a sociedade (e, portanto, a
comunidade juridica) com instrumentos aptos a suprir a inércia dos
Poderes Executivo e Legislativo, como é o caso do mandado de
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injuncdo, a inconstitucionalidade por omissdo, a arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental, s6 para citar alguns.

Nestes casos, quando os poderes ndo observarem preceitos constitucionais, por
acdo ou por omissdo, 0 STF estd mais propenso a adotar uma postura ativista para
garantir que o Estado cumpra seu papel de assegurar a efetividade dos direitos
fundamentais.

Associado a esse fator, Elival da Silva Ramos (2016, p. 274) aponta a expansao
do controle abstrato de normas como outro elemento que impulsiona o ativismo judicial
no Brasil, sendo que tal expanséo decorre: da ampliacéo do rol dos legitimados a propor
as acdes diretas de inconstitucionalidade; da extensdo do objeto dessas acdes, que
abrange também as omissGes inconstitucionais; da criacdo da arguicdo de
descumprimento de preceito fundamental; e da criacdo da acdo direta declaratoria de
constitucionalidade.

Através desses instrumentos, o Supremo realiza controle da constitucionalidade
dos atos normativos, detendo legitimidade para invalidar os atos dos demais poderes
que sejam contrérios a Constituicdo. Com a intensificacdo dessa atividade, motivada
pela ampliacdo das hipdteses em que se reclama a atuacdo do Poder Judiciario,
aumenta-se a probabilidade de se incidir na pratica do ativismo judicial.

Outro fator importante que incrementa a atuacdo judicial mais ativa, também
apontado por Elival da Silva Ramos (2016, p. 293), é a funcdo normativa atipica do
STF, que se verifica na edi¢do de simulas vinculantes, assim como na recente tendéncia
de adotar a posigdo concretista geral no julgamento dos mandados de injungéo.

Esse abuso de discricionariedade legislativa por parte do Judiciario contribui
para a ineficiéncia do Poder Legislativo, segundo Perez (2012, p. 139) nos seguintes
termos:

Quando ndo obrigado constitucionalmente, razodvel a decisdo do
Poder Legislativo em ndo legislar sobre determinada matéria, ao
aguardo de suficiente informacdo ou amadurecimento sobre a quest&o.
Contudo, fere a razoabilidade a decisdo de furtar-se ao cumprimento
da fungdo, em raz&o de incOmodos causados por conflitos de natureza
moral, relegando os embaracos da decisdo politica ao Poder
Judiciario.

A partir da constatagdo de que o ativismo judicial € um fenémeno
contemporaneo na experiéncia jurisprudencial do STF, entende-se que essa postura

proativa com vistas a tutelar direitos vem influenciando de forma direta as esferas dos
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poderes Legislativo e Executivo. Portanto, diante das omissdes legislativas
injustificadas as demandas chegam ao STF, que, ao decidir a questdo, confere carater
normativo as suas decis@es, usurpando funcéo tipica de outro poder.

Por fim, este estudo acredita que a crise politica do Brasil favorece o ativismo
judicial na atualidade, visto a crescente judicializacdo de politicas publicas junto a
descrenca da populagdo em relacdo aos demais poderes, 0 que gera demandas judiciais a
serem resolvidas e, com o objetivo de regrar o grande nimero de processos ajuizados, o
Estado-Juiz comeca a criar critérios para a aplicacdo de direitos fundamentais, como o

da satde, no tema repetitivo 106 do STJ, que sera analisado a seguir.

Il TESE FIRMADA 106 DO STJ

A tese firmada 106 do Superior Tribunal de Justi¢ca surgiu do Recurso Especial
n. 1.657.156-RJ, onde a autora requereu o fornecimento de medicamentos pelo Estado
carioca, com a participagdo da Unido como amicus curiae, sendo que tais medicamentos
no estdo presentes nos atos normativos do SUS (Sistema Unico de Salde). Neste caso,
discute-se a obrigatoriedade do poder puablico de fornecer medicamentos néo
incorporados em atos normativos do SUS, sendo um julgamento considerado repetitivo.

Como afirmado, se trata de um recurso repetitivo por se tratar de uma demanda
comum, ou seja, obrigar que o Estado forneca medicamentos é um tema bastante
debatido na doutrina e na jurisprudéncia dos tribunais superiores, logo diversas
demandas foram ajuizadas com esta tematica, 0 que gerou ser uma causa de demandas
repetitivas. Assim, os tribunais passaram a fixar entendimentos unissonos para
uniformizar a jurisprudéncia pétria.

Com base nisso, o Superior Tribunal de Justica vem consolidando entendimentos
a respeito da temaética, como, por exemplo, pacificando a jurisprudéncia a respeito da
inexisténcia de violacdo ao principio da separacdo dos poderes, da fundamentacéo
constitucional do direito subjetivo do direito a saude (que vai além de ser uma mera
norma programatica), dentre outros.

No caso objeto deste estudo, o STJ consolidou o entendimento a respeito de
fornecimento de medicamentos que n&o estdo presentes na lista do Sistema Unico de
Saude, tendo em vista que, por meio das diretrizes da lei n. 8.080/90, o poder publico
devera fornecer assisténcia farmacéutica integral a todos desde que os medicamentos
constem em uma lista do SUS, com base nos protocolos clinicos e diretrizes

terapéuticas estabelecidos pelo sistema de satde publico brasileiro.
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Todavia, existem medicamentos que s&o demandados na justica e que ndo estdo
presentes na referida lista, ou seja, o Estado ndo distribui de forma gratuita, mas é
aprovado pela ANVISA, que é a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, 6érgao do
Governo Federal responsavel pela aprovacdo de medicamentos para distribuicdo no
territério nacional, seja através da rede publica ou privada.

Nesses casos especificos, por se tornarem bastante repetitivos nas a¢ées judiciais
em todo o territdrio nacional, o STJ criou critérios para que o juiz possa decidir da
melhor forma possivel, garantindo os direitos fundamentais aos demandantes e
objetivando a seguranca juridica. Assim, nesta segunda se¢do, serdo abordados o voto
do relator deste recurso, a repercussdo geral n. 6 do Supremo Tribunal Federal e o

entendimento jurisprudencial firmado na tese n. 106 do Superior Tribunal de Justica.

I1.1 Voto do relator

O relator do Recurso Especial interposto foi o ministro Benedito Goncalves,
sendo que o acordao principal, antes dos embargos de declaragdo, foi publicado no dia
04 de maio de 2018, quando se firmou a tese 106 e que comegara a modulacdo dos
efeitos da aplicacé@o dos requisitos.

ApoOs o relatério do caso, se percebe que a tematica central discutida € a
possibilidade de fornecimento de medicamentos n&o contidos na lista do Sistema Unico
de Saude pelo Estado, mas que foram regularizados e permitidos pela Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria — Anvisa.

Dito isso, o relator, citando a repercussdo geral do Supremo Tribunal Federal,
que diz a obrigatoriedade e dever do Estado de fornecer medicamento de alto custo a
portador de doenca grave que nao possui condi¢des financeiras para compra-lo, profere
seu voto afirmando néo se tratar de caso idéntico a discusséo travada no STF em sede
do Recurso Extraordinario n. 566.471/RN, podendo, entdo conhecer do assunto em sede
de recurso repetitivo e firmar tese: naquela data, existiam 8.841 (oito mil, oitocentos e
quarenta e um) processos suspensos nos tribunais locais e regionais sobre o tema,
aguardando o julgamento e firmacéo de tese.

Entdo, esse julgamento que resultou no reconhecimento da repercussédo geral
pelo STF foi citado na tese do STJ e indica precisamente a capacidade econdbmica como
requisito para a obtencdo de medicamento fornecido pelo Estado, todavia este caso
ainda néo teve julgamento finalizado, tendo sua ultima sesséo de julgamento no dia 11

de marco do ano corrente.
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Voltando especificamente & decisdo do STJ, no intuito de abordar todos os
argumentos relatados no processo, o relator enfrentou a questdo da separagdo dos
poderes, que disse ser descabida, assim como enfrentou a legislacdo infraconstitucional
alegada, que traziam a obrigatoriedade na integralidade da prestacdo de assisténcia
farmacéutica pelo SUS (obrigacdes indicadas pela lei n. 8.080/1990 e sua alteracdo feita
pela lei n. 12.401/2011).

Entdo, quando passa a adentrar a respeito da tese firmada, diz ser possivel a
aceitacdo de medicamentos ndo constantes da lista do SUS através de decisdes judiciais,
desde que sejam verificados 3 (trés) requisitos cumulativos, quais sejam: a. a
necessidade de demonstracdo da imprescindibilidade ou necessidade do medicamento
no tratamento, por laudo médico circunstanciado e fundamentado, devidamente
expedido por médico que acompanhe o paciente, assim como demonstracdo da
ineficécia, para o tratamento da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS.

Neste sentido, ha que se falar que o medico ndo necessariamente deve ser da
rede publica, podendo ser um médico particular, desde que o laudo e sua avaliagdo
demonstrem a imprescindibilidade do medicamento.

Em seguida, o segundo requisito é caracterizado pela comprovacdo da
hipossuficiéncia daquele que requer o fornecimento do medicamento, ou seja, consiste
na devida comprovacao de que a sua aquisicdo vai implicar o comprometimento da sua
prépria subsisténcia e/ou de seu grupo familiar. Neste sentido, ndo se exige, pois,
comprovagdo de pobreza ou miserabilidade, mas, tdo somente, a demonstracdo da
incapacidade de arcar com os custos referentes a aquisi¢cdo do medicamento prescrito.

Neste ponto, o relator reafirma o critério da hipossuficiéncia necessaria para a
obtencdo de medicamentos fornecidos pelo Estado através da judicializacdo da salde, o
que ndo esta ligado a pobreza extrema, mas relacionado a interferéncia na subsisténcia
da familia, logo, ndo tem correlacdo ao quantum que se ganha, mas quanto o valor gasto
com esse medicamento pode prejudicar o orcamento de um individuo e de sua familia e

cita o julgado abaixo:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. MEDICAMENTOS:
FORNECIMENTO A PACIENTES CARENTES: OBRIGACAO DO
ESTADO. I. - Paciente carente de recursos indispensaveis a aquisi¢cdo dos
medicamentos de que necessita: obrigacdo do Estado em fornecé-los.
Precedentes do S.T.F.

Il. - Negativa de seguimento ao RE. Agravo ndo provido (RE 273042 AgR,
Relator(a): Min. Carlos Velloso, Segunda Turma, DJ 21-09-2001) .

Salde. Medicamentos. Fornecimento. Hipossuficiéncia do paciente.
Obrigacdo do Estado. Regimental ndo provido (RE 255627 AgR, Relator:
Min. Nelson Jobim, Segunda Turma, DJ 23-2-2001).
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O terceiro e ultimo requisito foi objeto de embargos de declaracdo, que foram
providos parcialmente pelo ministro-relator, modificando o texto final da tese no dia 21
de setembro de 2018, que fixou a necessidade de verificacdo de registro do
medicamento da ANVISA, observados os usos autorizados pela agéncia. Entdo, ha a
necessidade de se observar 0s usos autorizados pela Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitéria, pois, em cada farmaco autorizado, ha a descricdo pormenorizada da amplitude
de seu uso, devendo ser obedecido, evitando assim o uso off label, ou seja, uso diferente

daquele estudado e aprovado para o territorio nacional.

I1.I1 Entendimento jurisprudencial firmado

Desta forma, ap0s os embargos de declaragdo, providos parcialmente, o
entendimento jurisprudencial foi fixado na tese 106 do Superior Tribunal de Justica,
com a seguinte redacgdo final: a concessdo de medicamentos ndo incorporados em atos
normativos do SUS exige a presenga cumulativa dos seguintes requisitos: i)
Comprovacdo, por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado expedido por
medico que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou necessidade de medicamento,
assim como da ineficacia, para o tratamento da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo
SUS; ii) incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito; iii)
existéncia de registro do medicamento na ANVISA, observados os usos autorizados
pela agencia.

Portanto, a partir da constatacdo de que a incapacidade financeira de arcar com o
custo do medicamento prescrito se tornou imprescindivel para a possibilidade de
concessdo de medicamentos ndo-incorporados em atos normativos do SUS, ¢é
necessario realizar uma andlise especifica desse requisito em relacdo a sua
constitucionalidade em comparacdo aos direitos fundamentais e ao principio da

isonomia.

111 O REQUISITO DA INCAPACIDADE FINANCEIRA SOB A OTICA DA
CONSTITUIC}AO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

Como visto, a partir da tese 106 firmada pelo STJ, toda e qualquer deciséo
judicial que versar a respeito de fornecimento de medicamentos que ndo constam da
lista do SUS tera que fazer o juizo de verificacdo acerca do cumprimento dos requisitos

abordados no recurso especial 1.657.156-RJ e, dentre os trés requisitos aplicados pelo
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Superior Tribunal, este estudo académico se debrucard sobre a necessidade de
comprovagéo da hipossuficiéncia/incapacidade financeira para custear 0S mesmos.

Para isso, esta secdo iniciara fazendo comentarios introdutorios acerca do
principio da isonomia e sua importancia no atual Estado Democratico de Direito e,
assim, abordara suas bases horizontais e verticais e, por fim, identificara o conceito de
incapacidade financeira aplicada nessa tese do Superior Tribunal de Justica e sua dificil

aplicacdo nos casos concretos.

I11.1 Principio da isonomia

O principio da isonomia no art. 5° da Constituicdo da Republica e € um dos
pilares do atual Estado Democratico de Direito brasileiro, afirmando que “todos sdo
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos seguintes termos” (BRASIL, 1988). Assim,
a isonomia esta no rol dos direitos fundamentais da nossa Carta Magna e pressupdes a
necessidade de legislacbes, decisbes e politicas publicas que busquem a igualdade entre
os individuos.

Portanto, essa isonomia significa uma visdo horizontal, ou seja, significa tratar
0s iguais como iguais e os desiguais como desiguais, na medida de sua desigualdade, o
que importa ser uma igualdade formal/segundo a lei. Porém, a protecdo efetiva da
igualdade demanda uma perspectiva material, ou seja, verificar a situacdo de cada
individuo e trata-lo de maneira diferenciada, respeitando suas especificidades.

Em seguida, o artigo 6° da Constituicao trata sobre os direitos sociais e afirma:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a salude, a alimentacdo, 0
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a inféncia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo (BRASIL, 1988).

Nesse contexto, no que diz respeito aos direitos fundamentais, os direitos sociais
também preconizam uma igualdade, logo o direito a salde se coloca como fundamental,

0 que se depreende expressamente do art. 196, e reflete uma obrigacéo estatal:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua
promocao, protecao e recuperagdo (BRASIL, 1988).
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Desta forma, quando a Constituicdo Federal garante que a salde é um direito
fundamental de todos e dever do Estado, comprometendo-se ao acesso universal e
igualitario as acOes e servicos para a promocdo, protecdo e recuperacdo da salde,
verifica-se uma intrinseca ligagcdo ao principio da isonomia. Logo, independente de qual
poder ird efetivar a politica plablica de salde, esta deve ser feita de forma igualitaria,
respeitando o principio da isonomia, seja no viés horizontal ou vertical, formal ou
material:

Em regra, as politicas publicas de efetivacdo de direitos dos
individuos eram associadas a acgbes dos Poderes Executivo e
Legislativo. Todavia, atualmente, ha também uma grande busca de
garantia de direitos fundamentais individuais ao Poder Judiciério,
trazendo mais ingeréncia ao mesmo na garantia de tais direitos.

Para que haja a garantia real e fatica do direito a saude de todos sdo
necessarias politicas publicas eficientes, capazes de atender aos
individuos com dignidade e de maneira igualitaria. As politicas
publicas de salde ndo podem ser meramente programaticas, mas
devem garantir o direito subjetivo do ser humano de forma eficaz.
Dessa maneira, Verifica-se a expansdo do fendbmeno contemporaneo
da judicializacdo de politicas publicas, principalmente, da salde
(BERNABE, 2019, p. 02).

Assim, atualmente, a efetivacdo desse direito a salde também se da por meio de
decisdes judiciais, em total consonancia com a voga do ativismo judicial, onde o
Estado-Juiz ndo pode mais ficar inerte as necessidades dos individuos que necessitam e
tem seu direito cerceado. Desta forma, o Judiciario vem aumentando significativamente
suas decisdes em relacdo a politicas publicas de saide e, no intuito de uniformizar as
diretrizes e dar mais seguranca juridica aos jurisdicionados, busca implementar teses de
demandas repetitivas, tal como a tese 106 do STJ analisada por este trabalho académico.

Como observado anteriormente, a referida tese trouxe trés requisitos para
obtencdo do medicamento e efetivacdo do direito a saide em um caso especifico, sendo
um deles o requisito da comprovacgéo da incapacidade financeira de arcar com 0s custos

do medicamento, que é medido na perspectiva da isonomia.

I11.11 Conceito de incapacidade financeira e sua dificil aplicacéo

E importante mencionar que, ap6s a decisdo do STJ, este terceiro requisito vem
sendo discutido e, hoje, a conceituacdo de incapacidade financeira ndo se mostra
unissona, entdo propomos analisar decisdes de tribunais superiores do que seria a essa
incapacidade enquanto requisito para a prestacdo de servico estatal de fornecimento de

medicamentos.
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E valido ressaltar que a incapacidade financeira ndo estd ligada &
hipossuficiéncia financeira genérica, nem a miserabilidade, que garante o acesso
gratuito a justica, mas ao comprometimento do rendimento familiar daquele que
necessita do medicamento. Logo, a comprovagdo nao esta ligada a pobreza daquele,
mas ao custo do medicamento comprometer a renda mensal familiar de forma
significativa externando um carater material do principio da isonomia.

Assim, a comprovacdo da incapacidade financeira é bastante criticada, pois ha
aqueles que acreditam que, no caso de direito fundamental a salde e na preservacao do
acesso universal e igualitario, ndo deveriam haver obstaculos para tal acesso, ou seja,
afirmam que ndo se deveria analisar o poder aquisitivo daquele que quer protecédo
estatal. Porém, as bases jurisprudenciais da tese do STJ sustentam que deve haver a
comprovacéo efetiva desta incapacidade financeira.

A grande dificuldade deste requisito estd em se definir uma padronizacdo na
verificagdo do comprometimento da renda familiar, ou seja, questiona-se como
mensurar se ha comprometimento e ainda ter seguranca juridica, que foi justamente
principal objetivo da aplicacdo da tese de demandas repetitivas. Logo, mostra-se
bastante dificil a aplicacdo no caso concreto do requisito da incapacidade financeira

nesse viés de implicacdo no orcamento familiar.

CONCLUSAO

Este artigo académico objetivou analisar o requisito da incapacidade financeira
do tema repetitivo 106 do Superior Tribunal de Justica para a obtencdo, por via judicial,
de medicamentos fornecidos pelo Estado, desde que ndo constem na lista do Sistema
Unico de Salde, mas que estejam autorizados para utilizacdo no Brasil pela Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitéria. Esta tematica é bastante relevante pelo aumento
consideravel de demandas acerca do direito a salde no Brasil em relacdo a efetivacao
deste direito.

A metodologia utilizada para realizacdo da pesquisa foi bibliografica e
abordagem qualitativa, utilizada de forma tedrico-reflexivo através de doutrinas,
legislacdo e jurisprudéncia, fazendo com que o artigo tenha se organizado em trés
secoes.

Na primeira secdo, explicou-se o ativismo judicial, seus pressupostos, trazendo
diversas posicOes doutrindrias acerca do tema, para, entdo, apresentar o conceito

adotado por este estudo. Assim, se correlacionou a autoconteng¢do judicial com o
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principio da separacdo dos poderes, explicando que o ativismo ndo afronta, em nenhuma
hipotese, tal principio, chegando a explicacdo dos fatores que favoreceram a prética do
ativismo judicial no contexto da jurisdicdo constitucional do Brasil.

Na segunda secdo, adentrou-se especificamente no tema repetitivo 106 do
Superior Tribunal de Justica, explicando o contexto do caso concreto que levou a
criacdo da tese do tema repetitivo, correlacionando-se a repercussdo geral 6 do Supremo
Tribunal Federal e, ao fim, foi analisado o voto do relator e o entendimento
jurisprudencial firmado.

Por fim, abordou-se enfaticamente o requisito da incapacidade financeira sob a
Gtica da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e o principio da
isonomia e, dessa forma, projetou-se uma conceituacdo do requisito de incapacidade
econdmica na conjectura do tema repetitivo 106 do Superior Tribunal de Justica e sua
dificil aplicacdo no contexto do Brasil.

Com isso, este artigo chegou a conclusdo de que o requisito da incapacidade
financeira, no viés aplicado pelo tema repetitivo 106 do STJ, que implica na afericdo do
comprometimento da renda familiar, se mostra bastante subjetivo, sendo um empecilho
para a garantia da seguranca juridica desejada pelas criacdes de teses em demandas
repetitivas e inconstitucional. Afinal, questiona-se o padréo a ser utilizado para aferir o
comprometimento da renda familiar para o cumprimento do requisito da incapacidade
financeira no caso concreto (sera 10%?, 20%?, 50%7?). Demais disso, outros familiares
podem contribuir, como no caso de alimentos avoengos do direito de familia?

Assim, esse critério de “comprometimento da renda familiar” mostra que ha uma
verificagdo bastante complexa, sendo um requisito subjetivo para o objetivo de
determinacgdo de critérios objetivos a concessdo dos medicamentos. Demais disso, cria-
se uma celeuma de que o Estado sO deve dar salde aquele que ndo tem condicdes,
criando um empecilho que ndo esta presente na Constituicao.

Desta forma, no ensejo de se buscar a seguranca juridica tdo desejada nas
demandas repetitivas em relacdo a judicializacdo de politicas publicas de saude, o
Judiciario deve evitar criar critérios que tornem as decisdes subjetivas e criem posi¢coes

dispares.
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