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RESUMO

A Constituicdo € muito abrangente, fato que resulta na
judicializa¢do, contudo as a¢des individuais que solicitam
medicamentos bésicos sobrecarregam o Poder Judiciario com
demandas repetitivas, gerando muitas vezes inseguranca em
decorréncia de sentengas diversas. O enfoque do trabalho é a
solucéo de tal problema, que seria ingressar com uma agao coletiva,
mais especificamente uma Acédo Civil Publica, a fim de alterar a
lista de medicamentos fornecidos pelo Sistema Unico de Satde,
fornecendo medicamentos melhores a todos. Vale frisar que tal
fato ndo impediria a propositura das a¢des individuais, mas limitaria
a casos excepcionais.

Palavras-chave: Lista de medicamentos do SUS. Orcamento
publico. Isonomia. Judicializa¢éo.

ABSTRACT

The Constitution is very comprehensive, fact which resultsin
judicialization, however individual actions requesting basic drugs
overload the judiciary with repetitive demands, generating
insecurity due to several sentences. The focus of the work is the
solution of this problem would be to join a class action lawsuit,
more specifically a public civil action in order to change the list of
drugs supply by the Unified Health System, providing the best
medicines for all. It is worth noting that this fact does not preclude
the filing of individual actions, but would limit exceptions.

Keywords: List of drugs SUS. Public budget. Equality.
Judicialization.

Introducéo

O Poder Executivo em diversas vezes se omite ao nao aplicar
ou planejar de forma devida o orgamento publico destinado a sau-
de, criando oportunidade aos demais Poderes de se manifestarem,
a fim de concretizar os mandamentos constitucionais.

No cotidiano, quando ha inércia do Poder Executivo, a socie-
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dade recorre ao Poder Judiciario, em virtude da judicializacao, ja
que o direito a saude é um direito de todos e deve ser fornecido de
forma isondmica pelo Estado.

O Poder Judiciério respalda apenas o direito de quem o pro-
voca, quem ingressa com demanda judicial, fornecendo o mesmo
direito de forma diferente para as pessoas, beneficiando o indivi-
duo em detrimento da coletividade. Assim, ha prejuizo para quem
nao ingressa na justica.

Vale destacar que os 6rgdos publicos visam concretizar o direi-
to social da saude previsto na Constituicdo de forma igualitéria,
beneficiando toda a sociedade conforme a igualdade real.

Este trabalho pretende debater como isso € possivel.

1 Saude naConstituicdo Federal
1.1 Direitos fundamentais

Figueiredo (2006) afirma que os direitos fundamentais sdo as
almas da Constituicdo, que vinculam os trés Poderes, os Orgaos
publicos e os privados, em decorréncia da previsao legal do artigo
5°, § 1° da Constituicdo, que prevé a aplicacdo imediata dos direi-
tos fundamentais.

Os direitos fundamentais estdo no principio da dignidade
da pessoa humana, por irradiar do nucleo essencial dos atos
normativos. Tais direitos possuem uma carga axioldgica tipica
de norma-principio, motivo pelo qual se limitam reciprocamen-
te, através da proporcionalidade, a fim de gerar uma maior
efetividade.

Esses direitos fornecem critérios para determinar o minimo de
beneficios a ser disponibilizado para cada individuo, ficando a
depender da atuacgdo legislativa, para esta definir o conteudo, de
acordo com as prioridades politicas, levando em consideragédo a
escassez dos recursos.

Cabe ressaltar que nao existem direitos absolutos, todos pos-
suem limites e restricdes — um dos limites decorre do custo que
todos os direitos geram —, fato que resulta na colisdo de direitos.
Utiliza-se a ponderacdo para solucionar o caso concreto. Ndo ha
previsdo expressa na Constituicdo da ponderacdo, mas os Orgaos
superiores a tém aplicado com a finalidade de minimizar a arbi-
tragem.

A doutrina majoritaria, como Bonavides (2014), divide os di-
reitos fundamentais em trés geracdes, em direitos individuais, soci-
ais e coletivos. Vale ressaltar que os direitos de segunda geragéo
estdo relacionados as prestacdes do Estado, em que as liberdades
formais abstratas passam a ser liberdades materiais concretas.
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Dentro dos direitos fundamentais, destaca-se a saude, por sua
notavel importancia, diante do poder e do dever Estatal de garan-
tir tais direitos. O doutrinador Sarlet (2003) afirma que o direito a
saude é um direito fundamental em relacdo tanto ao direito de
defesa quanto ao direito de prestacéo.

O direito de defesa a saude visa a protecdo desta, através de sua
garantia e manutencdo, enquanto o direito de prestacdo a saude
consiste em assegurar tal direito, visando a sua atividade fim, através
de prestacdes de servicos e de fornecimentos de materiais, em que
ambos necessitam da disponibilizagdo de politicas publicas.

O Ministro Gilmar Mendes, na Suspensdo da Tutela Antecipa-
da 175, concluiu que os direitos fundamentais nao proibem ape-
nas a intervencdo, mas transmitem um postulado de protecéo, des-
tacando que ha uma proibicdo de excesso acrescida da proibigéo
de protecdo insuficiente.

Ressalta-se que a proibicdo de excesso visa ao desenvolvimen-
to do direito fundamental, enquanto a proibicdo de insuficiéncia
visa a eficiéncia de tal direito.

Conclui-se que a Constituicdo, além de prever, destina uma
atencdo especial aos direitos fundamentais, que se dividem em
geracdes; sendo que a segunda gerac¢do visa aos direitos sociais,
que se baseiam no principio da igualdade.

1.2 Direitos sociais

Silva (1998) afirma que os direitos sociais requerem que as
politicas publicas visem a coletividade, a sociedade, fato que nédo
ocorre na realidade, pois os magistrados ndo possuem informacdes
essenciais para concretizar tal objetivo.

O Ministro Gilmar Mendes, na STA 175, afirma que os direitos
sociais devem ser analisados conforme a necessidade de cada indi-
viduo, fato que definird a prestacdo devida pelo Estado, pois gas-
tar mais recursos com uns faz parte do critério distributivo, contudo
0 ministro ndo ponderou a isonomia, ndo podendo sobrepor o
direito individual ao coletivo.

Rocha (1999) diferencia os beneficiarios dos direitos sociais
em sociedade e cidaddo, onde o primeiro se refere a todos e o
segundo ao individuo. Ele ainda afirma que os recursos financei-
ros do Estado sdo escassos para as politicas publicas necessarias a
saude da sociedade, contudo o cidadao em estado de penduria e
necessidade incontornavel e imediata deve ter seu direito social
exercido.

O professor Lopes (2001) destaca que os direitos sociais ndo
se concretizam com a mera adjudicacdo, mas com as politicas pu-
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blicas, ndo bastando saber quais sdo os direitos, havendo a ne-
cessidade de implementéa-los, através de dispéndio de recursos
publicos.

Ferraz (2008) frisa que a escassez de recursos ndao pode
inviabilizar os direitos sociais, todavia sdo feitas escolhas, pois ndo
€ possivel prover todos os direitos sociais em grau maximo a todas
as pessoas.

Conclui-se que os direitos fundamentais sdo exercidos através
dos direitos sociais, que utilizam a prote¢do e garantias fornecidas
pelo Estado, nesta avaliacdo utilizando o Poder Judiciario para
aplicar a determinacdo constitucional. A grande busca é por uma
vida digna, que se concretiza quando h& saude.

1.3 Direito a saude

Noronha, Lima e Machado (2008) afirmam que o direito a sau-
de é uma concepcdo ampla, onde o Estado garante esse direito
através do Sistema Unico de Saude, que faz parte da estrutura
institucional e decisOria para a concretizacdo da democracia, pelo
compartilhamento da gestdo do sistema de saude.

Sarlet (2003) destaca a dificuldade de identificar o objetivo do
direito a saude e consequentemente as obrigacfes devidas pelo
Estado. Indaga se a prestacdo a saude abrange qualquer tipo de
prestacdo ou se esta limitada as prestacdes vitais. A fim de resolver
tal questionamento, analisa quais prestagdes ndo podem deixar de
ser promovidas pelo Estado, sendo estas as necessarias para uma
vida digna.

A Constituicdo de 1988 elencou a saide como um direito soci-
al e a detalhou nos artigos 196 a 200, no capitulo da seguridade
social, contudo tal fato foi criticado, pois a Constituicdo deve servir
exclusivamente para prever diretrizes e parametros gerais, deixan-
do as minucias ao campo infraconstitucional.

A Constituicdo de 1988 efetuou uma ampla protecdo a saude,
ao prever como fundamento da Republica a dignidade da pessoa
humana, em seu artigo 1°, lll, além de assegurar a inviolabilidade
do direito & vida no artigo 5°, caput, e no § 1° prevé a aplicacédo
imediata dos direitos fundamentais.

Os doutrinadores Carvalho e Santos (2006) destacam que o
legislador constituinte salientou a satde como um estado de bem-
estar prioritario, por ser uma condicao fundamental para gozar dos
demais direitos.

A Constituicdo no artigo 196 atribui ao Estado o dever de ga-
rantir, a todos, sem preconceitos ou privilégios de qualquer espé-
cie, o direito a saude de forma integral e igualitéria, incluindo a
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assisténcia farmacéutica. Tal atribuicdo do Estado é exercida pelo
Sistema Unico de Saude.

1.4 Separacdo do direito a saude: atendimento e
medicamento

O SUS teve sua criacdo prevista pela Constituicdo de 1988 e foi
regulamentado pelas Leis Orgéanicas n°® 8080/90 e n° 8.142/90, com
0 objetivo de diminuir a desigualdade na assisténcia a saude.

A Constituicdo raramente distingue a saude do atendimento e
do medicamento. A Lei 8.080/90 prevé nas atribuicdes do Sistema
Publico a assisténcia farmacéutica, frisando o acesso aos medicamen-
tos necessarios para a manutencgdo e o restabelecimento da saude.

A assisténcia farmacéutica bésica deve estar continuamente
disponivel a sociedade que dela necessita, sendo o produto indis-
pensavel para atender aos problemas mais comuns de saude da
populacao.

Os medicamentos elencados na Relagdo Nacional de Medica-
mentos Essenciais (Rename) estdo disponiveis gratuitamente para
0s pacientes nas farmacias do SUS, basta uma receita médica, de
médico de uma unidade basica de saude ou de um hospital do
Sistema Unico de Saude.

Caso o paciente necessite de um medicamento de atencdo
basica que consta do Rename, mas que esteja em falta, conforme o
site Portal Saude, a pessoa deve ir até a Secretaria de Saude e soli-
citar o medicamento, onde teoricamente ndo faltard medicamento
a ninguém.

Para que ndo ocorra a falta de medicamento, o Supremo Tri-
bunal Federal vem se posicionando, como na STA 81, de forma que
seja competéncia da Administracdo Publica gerenciar as a¢bes na
area da saude, a fim de haver maior controle.

A Unido produz as normas gerais, cabendo aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios delimitar as normas especificas, de
acordo com as peculiaridades regionais e locais, tanto que as Leis
Organicas n° 8.080/90 e n° 8.142/90 sdo de ambito federal, desem-
penhando o papel de norma geral do SUS, possuindo um papel
primario.

Os Municipios ndo possuem verba suficiente para suportar o
encargo da manutencdo da salde de todos, motivo pelo qual res-
tringem o fornecimento de medicamentos a Rename.

1.5 Lista de medicamento do Sistema Unico de Saude

Oliveira, Bermudez e Castro (2007) destacaram que a politica
de distribuicdo de medicamentos se inicia com a escolha dos medi-
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camentos que serdo distribuidos na rede publica. Tal escolha avalia
a melhor evidéncia farmacoldgica clinica, estuda-se a eficacia, a
efetividade e a seguranca dos medicamentos, além de analisar o
custo-beneficio, havendo um comparativo entre economia e dis-
ponibilidade no mercado. Apoés tais estudos € que um medicamen-
to consta da Rename, lista de medicamentos bésicos do SUS.

A Organizagdo Mundial da Saude define medicamentos es-
senciais como os que satisfazem as necessidades de saude prioritarias
epidemiologicamente da populacdo. Estes devem ser fornecidos
constantemente, por refletir as necessidades coletivas e ndo somente
segmentos especificos.

No Brasil os médicos possuem o habito, ao prescreverem medi-
camentos, de indicar o nome comercial, fato que dificulta o uso do
medicamento genérico, contrariando a previsdo do artigo 3° da
Lei n°® 9.787/99.

O Poder Publico, normalmente, consegue disponibilizar regu-
larmente o remédio, contudo, por possuir o nome comercial, tal
cumprimento ndo é possivel, por determinar o laboratério e néo
apenas o principio ativo do medicamento; assim como o Formula-
rio Terapéutico Nacional, que orienta os médicos em relagdo ao
manuseio de produtos farmacéuticos disponiveis no mercado.

Vieira e Zucchi (2007) elaboraram uma pesquisa, concluindo
que grande numero das decisdes judicias fornecem medicamentos
que nao estdo previstos na lista do SUS e, desses fornecidos, muitos
possuem substitutos mais baratos, os genéricos, mas mesmo assim
sdo concedidos os mais onerosos. Além disso, quanto aos concedi-
dos por magistrados, a comercializagdo ndo foi sequer autorizada
pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria, pois a efetividade
ndo foi comprovada.

O Ministro Luiz Fux, no Mandado de Seguranca 8895, defen-
deu que os pareceres médicos ndo podem ser determinantes para
se negar o financiamento do tratamento, pois em outros paises ja
ha resultados positivos, sendo um “fato notério”. O Ministro in-
duz que a burocracia, em vez de gerar uma seguranga, apenas
dificulta o acesso, fato que ndo condiz com a realidade, pois de
fato o tratamento pode ter um sucesso aparente, mas se desco-
nhecem seus efeitos colaterais, que podem ser gravosos a saude
do paciente.

Conclui-se que nem sempre o Poder Publico atende as necessi-
dades do individuo, seja em decorréncia da peculiaridade da do-
enca, por necessidade de medicamento especial ou simplesmente
pelo fato de o medicamento ndo constar da Rename; fato que
enseja demanda judicial. Contudo, no ultimo caso o adequado é
uma acgédo coletiva, afinal todos tém direito a tal medicamento,

268 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano X — N° 19 — Nov 14




MEDICAMENTOS COM ISONOMIA

devendo este passar a constar da Rename, respeitando o principio
da isonomia.

2 Efetividade do direito a saude
2.1 Orgamento publico

Os entes federados devem respeitar a previsdo orcamentaria,
em decorréncia do principio da legalidade, e o Estado possui 0
dever de efetivar e proteger a dignidade das pessoas, para isso €
necessario haver saude.

O Ministro Celso de Mello, na ADPF n° 45/DF, destaca o en-
cargo governamental de tornar efetivos os direitos econémicos,
sociais e culturais, com base no bindmio razoabilidade da preten-
sdo e disponibilidade financeira do Estado, pois se faltar algum
requisito o Estado ndo possuira condi¢cdes de colocar em pratica
tais direitos.

Os gastos publicos voltados para medicamentos tém aumenta-
do a cada ano, muitas vezes sem planejamento, como é o caso da
compra ordenada via ac¢do judicial.

A Folha de S.Paulo em 2007 publicou uma reportagem do
Ministro da Saude, José Gomes Temporado, que afirmou que os Es-
tados gastaram em média 500 milhdes de reais por ano apenas
para cumprir as decisfes judiciais referentes a medicamentos e tra-
tamentos médicos.

O jornal fez uma comparacao, informando que os 86 milhdes
de reais gastos no Brasil beneficiaram apenas 10 mil pacientes, en-
quanto o gasto governamental federal total, 284 milhfes de reais,
beneficiou 250 mil pessoas do programa dos medicamentos mais
caros distribuidos pelo SUS.

Os magistrados ndo percebem que, ao proferir uma decisdo
que obriga o Estado a utilizar os recursos para fornecer um bem de
saude com o objetivo de proteger o direito de um individuo, pos-
sivelmente estardo restringindo o direito a saide de uma coletivi-
dade.

O Ministro Gilmar Mendes, na Suspensdo da Tutela Antecipa-
da 175, ressaltou que o alto custo do medicamento ndo é justifica-
tiva para o ndo fornecimento, diante da Politica de Dispensagéo
de Medicamentos Excepcional, que visa justamente a populacdo
acometida por enfermidades.

Alexy (2008) afirma que o Estado deve fornecer ao individuo
exatamente o que ele pode exigir da sociedade, de forma que
mesmo havendo recursos disponiveis ndo havera obrigacdo do Es-
tado se extrapolar os limites do razoavel.
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Conclui-se que o orgcamento publico anual prevé os gastos do
Estado naquele ano, contudo, diante de uma situacdo inesperada,
como uma determinacdo judicial, € necessario remanejar os gastos
publicos predefinidos e, muitas vezes, tal alteracdo néo é viavel,
sendo alegada a reserva do possivel pelos entes publicos.

2.2 Reservado possivel

A partir dos anos 2000 discursava-se a respeito da impossibili-
dade da justificativa da reserva do possivel como impedimento a
efetivacdo dos direitos sociais, contudo todos concordam com o
fato de os direitos sociais necessitarem de custos. Atualmente nédo
se tem mais o entendimento de tal impossibilidade, tanto que tem
sido aplicada em sentido contrario, variando conforme o caso con-
creto.

Lima (2001) define reserva do possivel como uma construcao
da doutrina alema que visa a possibilidade e extensao da efetivacdo
dos direitos sociais e fundamentais, diante da disponibilidade dos
recursos publicos.

Gouvéa (2010) distingue a reserva do possivel em fatica e juri-
dica. A primeira trata da falta de recursos financeiros, ja a segunda
refere-se ao contingenciamento financeiro dos direitos
prestacionais, onde as vezes ha recurso financeiro, contudo falta
previsdo orcamentaria que destine o valor para aquela determina-
da area.

O artigo 167, | da Constituicdo veda o inicio de programas ou
projetos ndo incluidos na lei orcamentaria anual, além de o inciso
Il do mesmo artigo vedar a realizacdo de despesas que excedam 0s
créditos orcamentarios, assim como a transposicao, o remanejamento
ou a transferéncia de recursos de uma categoria de programagao
para outra ou de um Orgdo para outro, sem prévia autorizacao
legislativa, conforme inciso VI do referido artigo, fato que demonstra
a preocupagdo do constituinte originario em manter o planeja-
mento de todas as despesas, a fim de se alcancar o todo esperado.
Contudo, como a previsdo or¢camentaria e o direito fundamental
encontram-se N0 mesmo patamar hierarquico, ha conflito de nor-
mas, no qual o magistrado pende a beneficiar o direito fundamen-
tal diante da superioridade axioldgica.

O doutrinador Sarlet (2003) admite a existéncia de limites a
concretizagéo dos direitos sociais, no entanto tais limites devem ser
relativizados conforme o caso concreto, de modo que a reserva do
possivel s6 pode ser aplicada na parte flexivel dos direitos funda-
mentais, na parte que sofre evolucdo consonante com as escolhas
politicas da sociedade.
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Diante de um caso concreto, o Estado sempre se mostrara de-
tentor de recursos suficientes, entretanto as pluralidades de ac8es
individuais geram um gasto imenso. Se forem manejadas a¢des co-
letivas, obter-se-a maior abrangéncia, além do fato de a acéo cole-
tiva diminuir a discricionariedade do Poder Executivo e gerar uma
participacdo indireta na elaboracdo orcamentaria das politicas pu-
blicas, visando a diminuicdo da limitacdo da reserva do possivel ao
longo do tempo.

2.3 Isonomia

Conforme mencionado pelo Ministério da Saude brasileiro,
houve uma grande evolugdo na saude mundial nos ultimos anos,
contudo os beneficios estdo mal distribuidos entre os paises.

Pogge (2010) destaca o fato de haver muitas doencas ja con-
trolaveis, mas que continuam a resultar até mesmo em mortes, que
seriam evitaveis se houvesse 0 acesso as ferramentas e tecnologias
existentes. Atualmente um terco das mortes esta relacionado a po-
breza, seja de maneira direta ou indireta.

A Constituicdo prevé o principio da universalidade, do acesso
igualitario e universal em relacdo ao direito a saude, independen-
te da extensdo territorial e da densidade populacional do Brasil,
devendo-se garantir politicas publicas continuas e eficazes a toda
a sociedade, de forma integral.

O direito a saude do ponto de vista social visa a igualdade,
através de limitacdes para que todos tenham os mesmos direitos
concretizados, porém a tutela judicial gera disparidades na distri-
buicdo dos recursos destinados a saude, pois aplica quantia signifi-
cativa dos recursos do Sistema Unico de Satde a uma pequena par-
cela populacional.

As autoras Vieira e Zucchi (2007) fizeram uma pesquisa sobre
as acoes judiciais com pedido de fornecimento de medicamentos
em face da Secretaria Municipal de Saude de Sdo Paulo no ano de
2005 e chegaram a conclusdo de que 54% das a¢bes foram defen-
didas por advogados privados e 63% dos requerentes moravam
em areas com menor grau de exclusédo, restando nitido o acesso
desigual aos bens publicos.

O professor Sarlet (2003) afirma que a fun¢édo dos direitos
sociais é garantir a prestacao de servico por parte do Estado a
sociedade, de forma a assegurar uma compensacdo das desigual-
dades faticas entre as pessoas, visando ao nucleo comum a todos,
algo que mantenha a estrutura social, independente da
hipercomplexibilidade da sociedade, pelo fato de formarem uma
Unica organizagdo politica.
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O ato do Poder Judiciario em dar efetividade ao direito a saul-
de, normalmente, gera um desrespeito ao principio da igualdade,
pois quem esta na fila de espera é preterido, uma vez que a deci-
sdo judicial ordena o atendimento para aquele cidadao que bus-
cou o Poder Judiciario.

O grande problema da judicializacdo da saude é que o Poder
Judiciario s6 se manifesta diante provocacdo, fato que gera a ex-
clusdo das pessoas que permanecem inertes, aguardando nas filas,
aléem de as decisdes, normalmente, visarem a um bem singular, e
ndo a um coletivo.

Quem possui informacdo e escolaridade, conhece os seus di-
reitos e, consequentemente, recorre ao Poder Judiciario. As pesso-
as com pouca instrucdo, mesmo quando possuem consciéncia de
seus direitos, tendem a hesitar em recorrer ao Judiciario, seja por
acreditar que se trata de procedimentos complicados, com
formalismos, seja, até mesmo, por considerar os ambientes
intimidadores.

A falta de isonomia pode ser atenuada com o aumento do
didlogo entre os Poderes Judiciario e Executivo, pois haveria um
debate, com maior entendimento, referente as questdes médicas,
cientificas, orcamentérias, de justica distributiva, assim como a
Rename, entre outros pontos necessarios para se atingir um resul-
tado isonémico.

3 Aplicacdo do direito a saude
3.1 Acao civil publica

Meirelles (1988) destaca se tratar de um instrumento processu-
al que protege os interesses difusos da sociedade, ndo amparando
os direitos individuais nem reparando prejuizos causados por par-
ticulares.

Possui como objetivo a prevencdo ou até mesmo a repressao
aos danos ao meio ambiente, ao consumidor, aos bens e direitos
de valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico; a qual-
quer outro interesse difuso ou coletivo; por infracdo econbmica; a
ordem urbanistica.

Vale observar que o uso da acao civil publica evita julgamen-
tos contraditorios em casos semelhantes, aumentando a seguranca
juridica, além de gerar uma grande economia processual.

O inquérito civil antecede a acao civil publica, visando a um
didlogo entre as partes para permitir que a Administracao corrija
eventual falha de sua parte através de um Termo de Ajustamento
de Conduta, mas, caso ndo haja uma solucdo prévia, fornece ao
magistrado informag¢des com melhor embasamento técnico.
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A acéo civil publica possui menor custo e uma velocidade dife-
renciada, sendo mais eficaz, além de permitir que interesses mais
difusos e menos organizados se manifestem. Dworkin (1996) refor-
ca tal ideia ao afirmar que alguns cidaddos podem contribuir mais
em debates publicos do que por meio de um unico voto, em rela-
¢do ao Poder Legislativo.

As acOes coletivas, em especifico as acdes civis publicas, supe-
ram a dicotomia entre ganhador e perdedor, posto que buscam
uma negociacao, através do didlogo entre os Poderes, com objeti-
vo de ganho coletivo.

Assim, Poder Judiciario se torna uma opc¢do para a solucédo de
conflitos coletivos, alterando o relacionamento entre os Poderes.

Conclui-se que a acédo civil publica é o instrumento processual
habil para se provocar o Poder Judiciario, a fim de garantir o inte-
resse difuso, coletivo e individual homogéneo, no qual a decisao
judicial é extensivel a todo o grupo, por possuir uma condenacao
genérica ao Estado; por exemplo, o dever de disponibilizar na rede
publica determinado medicamento. Além disso, tal acdo possui um
procedimento prévio, o inquérito civil, que informa elementos de
ordem técnica, visando respaldar e motivar o Ministério Publico na
propositura da agéo.

3.2 Separacéo dos Poderes

A separacdo de Poderes é clausula pétrea, prevista no artigo
60, 8§ 4°, Il da Constituicdo Federal, contudo permite uma evolu-
¢cao necessaria, desde que se preserve o0 nucleo essencial.

A separacdo de Poderes visa ao equilibrio, em que os poderes
estabelecem um controle entre si, o freio e contrapeso, a fim de
evitar a arbitrariedade. Trata-se de uma interferéncia pontual de
um poder no outro, ndo sendo vista como uma subordinacdo, mas
como um controle.

As funcbes atipicas estao previstas na Constituicdo, a fim de
evitar uma relacdo de pressdo entre os 6rgaos. Ha autonomia, além
do exercicio da func¢do atipica, que corresponde a uma op¢do po-
litica de governabilidade e de relacionamento entre os Poderes,
feita pelo constituinte originario. Esse fato ndo esvazia a fungéo
tipica de cada ente, pois ndo permite interpretacdo expansiva.

A evolucéo politico-social alterou as estruturas estatais, fato
que atribuiu as instituicdes governamentais a funcdo de promotor
ativo de mudancas sociais, ndo cabendo mais a interpretacdo es-
tanque da teoria da separagdo de Poderes.

O sentido promocional da atividade estatal visa ao cumpri-
mento igualitario da justica social diante da escassez de recursos, a
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fim de concretizar determinadas politicas publicas tornando as nor-
mas juridicas abstratas e genéricas em técnicas e especificas, o que
resultou na judicializagdo.

O Poder Judiciario deve zelar tanto pelos direitos individuais
como pelos coletivos, devendo atuar com cautela, para nédo alterar
significativamente as funcdes dos demais Poderes.

Conclui-se que ndo ha uma violacdo ao principio da separa-
¢cao de Poderes em determinados casos, contudo o Poder Judiciario
nao teria competéncia para fazer tal analise, pois trabalha com a
microjustica, a justica do caso concreto, ndo examinando as
consequéncias globais da destinacdo de recursos publicos para um
individuo.

3.3 Judicializacao

A Constituicdo € muito abrangente, motivo pelo qual a pro-
bleméatica dos direitos sociais tem sido solucionada diversas vezes
no Poder Judiciario, além do fato politico estar normatizado na
Constituicéao.

A Constituicdo € um sistema aberto de regras e principios, por
consequéncia da necessidade de normatizar uma realidade mutavel,
de forma que permaneca como um limite geral ao exercicio do Poder
Publico, independentemente da orientacdo politica do momento.

O Conselho Nacional de Justica orienta os magistrados a esgo-
tar a via administrativa, a fim de conter as demandas e gerar uma
racionalizacdo, onde o controle judicial seria visto como uma me-
dida absolutamente excepcional.

O Poder Judiciario, ao efetivar o exercicio da cidadania, ao
concretizar os direitos sociais, em especifico o direito a saude, ana-
lisa a dignidade da pessoa humana, fato que muitas vezes colide
com a politica estabelecida pelos governos.

A judicializac¢do visa a um equilibrio através da efetivacdo do
que foi determinado pela Constituicdo e do respeito a concepg¢do
dos demais Poderes, em relacdo ao que a Constituicdo exige, ou ao
que ela permite.

Fato contrario surge com o ativismo judicial, onde a atuacgéo
ocorre diante da omissdo dos demais Poderes, 0 que € improprio,
pois ndo pode haver manifestacdo do Poder Judiciario sem a de-
vida previsdo da Constituicdo, por consequéncia de a democracia
se concretizar com os direitos da maioria.

Barroso (2009) aponta a diferenca entre judicializac&o e ativismo
judicial: a primeira é um fato resultante da redemocratizacéo do pais,
da constitucionaliza¢do, do sistema de controle de constitucio-
nalidade, sendo uma circunstancia do modelo constitucional, en-
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quanto o segundo € um ato do Judiciario diante da omissao dos
demais Poderes.

O Poder Judiciario nao interfere na apreciacdo ou na
discricionariedade dos demais Poderes, pois, na maioria dos ca-
sos, a intervencao judicial ndo ocorre em razdo da omissdo abso-
luta do direito a saude, mas da falta do cumprimento de politicas
publicas ja estabelecidas. A determinacdo judicial, habitualmen-
te, apenas determina o cumprimento de politicas publicas ja exis-
tentes.

A legislacdo normalmente visa & maioria, contudo a decisdo
dada pelas cortes analisa o direito da minoria, concretizando
com o melhor argumento.

No caso de a determinacdo judicial visar a algo que nédo se
encontra nas politicas do SUS, deve-se analisar se tal fato decor-
re de uma omissdo legislativa ou administrativa, de uma decisdo
administrativa de ndo fornecimento ou de uma vedac¢éo legal a
dispensacéao.

3.4 Demandas judiciais que visam a medicamentos

O Poder Judiciario é acionado sempre que um mandamen-
to constitucional é desobedecido, o que ocorre quando um ente
publico se nega a prestar um atendimento fundamental a cida-
dania.

O Conselho Nacional de Justi¢ca, diante da auséncia de co-
nhecimento técnico dos magistrados referente a salde, recomen-
dou a criacdo de uma vara especializada na saude, onde se pos-
suiria um suporte adequado, minimizando o exagero dos direi-
tos individuais em prol dos direitos coletivos, fato que decorre
da auséncia de critérios definidos e da discricionariedade do
Poder Judiciario.

O Supremo Tribunal Federal fez audiéncias publicas com o
apoio técnico de profissionais da saude, que utilizaram determi-
nados critérios. O primeiro foi avaliar se o medicamento consta da
Rename e se estd em falta. Caso o medicamento ndo conste da
Rename, verificaram se h& remédio similar, podendo o paciente
provar que o medicamento similar ndo produz efeito em seu or-
ganismo. Lembre-se que, no caso de o medicamento ndo ter sido
aprovado pelo Ministério da Saude, ndo pode o Judiciario deter-
minar o fornecimento.

Os juizes que concedem medicamentos inapropriados, seja em
decorréncia de ndo constar das listas de medicamentos do sistema
publico de saude, seja por ndo possuir a eficacia comprovada, ou
por ndo haver autoriza¢do da Agéncia Nacional de Vigilancia Sa-
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nitaria, expdem a salde dos pacientes, além de gerar um impacto
para o administrador publico, que necessitard cortar outros gastos
previstos, para cumprir a decisdo judicial.

E indiscutivel a prestacdo material do Estado em fornecer me-
dicamento a todos, o que se discute é o meio utilizado para se
atingir tal direito, pois, ao passo que se garante protecéo juridica a
doencas complexas, pessoas que demandam cuidados simples fi-
cam desamparadas em decorréncia da falta de acessibilidade juri-
dica. Por esse motivo, deve ser proposta acdo coletiva, a fim de
beneficiar todos da mesma maneira.

Cléve (2003) é adepto de posicionamento similar e afirma ser
correto defender a efetivacdo dos direitos sociais por agfes coleti-
vas, especialmente das acdes civis publicas, o que compeliria o Po-
der Publico a um planejamento orcamentério que englobasse as
necessidades dos direitos essenciais, evitando remanejo futuro. O
Poder Judiciario, em vez de impor ao Estado o fornecimento de
medicamento, apenas obrigaria a cumprir o disposto na lei orca-
mentaria, havendo uma maior efetivacdo dos direitos sociais, uma
real isonomia e uma diminuicdo no Judiciario de demandas
repetitivas.

Conclui-se com a afirmacédo de Krell (2002) de que o Poder
Judiciario nao cria politicas publicas, mas pode determinar sua exe-
cucdo conforme previsdo na Constituicdo, possuindo uma impor-
tante finalidade de direcionar os poderes politicos, sem necessaria-
mente ser um Judiciario intervencionista, que controla os servicos
bésicos prestados, mas que respeita a programacao orcamentaria
anual e suas previsdes legais.

Conclusao

A medicina evolui muito rapido, impondo ao direito a salude
uma tendéncia programatica, necessitando sempre rever as politi-
cas sociais e econdmicas, em consequéncia do surgimento de novas
descobertas, exames, procedimentos cirdrgicos, doencas ou até
mesmo a volta de uma doenca supostamente erradicada. Tal evo-
lugdo dificulta o acompanhamento pela burocracia administrativa.

O direito a saude deve ser interpretado com fundamento nos
principios da equidade e da universalidade, permitindo a igualda-
de de acesso a saude, que é limitada pela escassez de recursos fi-
nanceiros, ndo sendo possivel concretizar o atendimento ilimitado
a todos, motivo pelo qual é distribuido com a finalidade de redu-
zir as diferengas entre os individuos.

Por conduzir tal direito para a esfera individual, ocorreu a
judicializacdo, que gerou uma intervencdo do Poder Judiciario em
excesso, referente as politicas de salde sobre medicamento.

276 l Revista de Direito da ADVOCEF — Ano X — N° 19 — Nov 14




MEDICAMENTOS COM ISONOMIA

A Ministra Ellen Gracie, nas decisfes de Suspensdo de Manda-
do de Seguranca 3158 do Rio Grande do Norte e 3205 do Amazo-
nas, reconsiderou suas decisfes, pois a principio alegou que so-
mente os medicamentos da lista do SUS é que possuiam a
obrigatoriedade de serem fornecidos. As a¢fes judiciais referentes
a medicamentos que sdo indeferidas possuem uma conotacdo de-
sumana, ndo sendo bem recepcionadas pela sociedade, por haver
a equivocada ligagao da negativa do fornecimento de medicamento
com a negativa do direito a saude.

Faria (1994) afirma que o Judiciario sempre se voltou para 0s
interesses individuais, devendo alterar tal posicionamento e dedi-
car atencdo especial ao interesse coletivo, saindo do universo
microjuridico para o macrojuridico, de forma que a solucdo de uma
situacdo individual seja tratada de forma coletiva, por envolver
alocagao de recursos publicos.

Conclui-se que ndo ha meio de se garantir o direito a saude
previsto na Constituicdo Federal de 1988, diverso do direito das
politicas publicas, por envolver um grande nimero de pessoas e de
doencas, com o orcamento limitado. Na realidade, deve-se alterar
e/ou acrescentar medicamentos na lista do SUS, através de acdes
coletivas, conforme a necessidade da sociedade, de forma a possi-
bilitar a previsdo orcamentéria anual condizente a realidade, de
acordo com a possibilidade, por haver outros direitos sociais que
também necessitam de tais recursos financeiros.
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