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RESUMO

O presente trabalho pretende abordar o controle judicial de politicas publicas de
fornecimento de medicamentos. A proposta central ¢ analisar a jurisprudéncia do TJ-
RJ, do STJ e do STF, verificando a evolug¢ao quantitativa das decisdes no periodo de
1990 a 2007. Além disso, trabalharemos com o contetido das decisodes, analisando
sua modificacdo no tempo e se os seus fundamentos levam em conta as normas
infralegais tragadas pela administragdo publica na organizacao da politica, a escassez
de recursos e os limites orcamentarios e a possibilidade de violagdo de direito de

terceiros.

Palavras-chave: controle — politicas publicas — judicializa¢do - direito a satde —
fornecimento de medicamentos — discricionariedade administrativa — limites
orgamentarios — direito de terceiros



ABSTRACT

This present study focuses the judicial review about public policies for the supply
of medicines. The central proposal is to consider the jurisprudence of the TJ-RJ,
the STJ and the STF, noting the development of quantitative decisions from 1990
to 2007. In addition, we will work with the content of decisions by analyzing their
change in time and if their pleas take into account the standards set by

government organization's policy and the budgetary limits

Key-words: judicial review — public policy — supply of medicines - government

organization's policy - budgetary limits
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Introducao:

No final do século XIX, os direitos sociais passam a ser reconhecidos como
uma categoria de direito a partir das lutas do operariado por melhores condigdes de
trabalho na Europa'. Porém, somente no século XX, no periodo entre guerras, ¢ que
estes direitos sdo efetivamente constitucionalizados.” E sabido que neste momento o
Estado pouco intervinha na economia. Ja no cenario politico do pos-II Guerra, o
Estado ¢ convocado a atuar mais diretamente na concretizagdo de politicas publicas,
originando uma nova fase do constitucionalismo dos direitos sociais. Neste periodo,

vemos surgir o Estado de Bem-Estar.’

Mais tarde, com a crise econdmica do capitalismo na década de 1970, o
Estado de Bem-Estar Social entra em colapso. Este periodo fica marcado pela
recessdo da economia mundial e pela aceleragao da globalizagdo dos mercados.
Além disso, o final da década de 1980 marca o fim do socialismo real com a queda
do muro de Berlim. Tudo isso culmina para o fortalecimento da ideologia liberal que
ergue o Estado Neoliberal, cujos objetivos dentre outros consta no enxugamento dos
gastos da maquina publica, na diminui¢do do dirigismo econdémico € na

flexibilizagdo dos direitos sociais. *

Avangando um pouco no tempo e migrando no espacgo, trazemos o enfoque
dos direitos sociais € do Estado de Bem-Estar para o Brasil pds-Constituicao de

1988. Apds grande pressao social pela redemocratizagdo do pais, a Constitui¢ao

! Para fins didaticos é comum na doutrina a separagdo do surgimento dos direitos fundamentais em
geragdes. Os direitos liberais seriam os de primeira geragdo (século XVIII). Os direitos sociais seriam
os de segunda geragdo (século XIX). Os direitos coletivos e difusos seriam a terceira geragdo de
direitos (segunda metade do século XX). A quarta geragdo seria representada pelo direito das
minorias, direito a diversidade (atualidade).

2 A doutrina costuma citar a Constituicio Mexicana de 1917 e a Constitui¢io de Weimar de 1919
como as primeiras Constituigdes a prever os direitos sociais .

3 HERRERA, Estado, Constituicio e Direitos Sociais, In: Direitos Sociais. Fundamentos,
Judicializacdo e Direitos Sociais em Espécie, Org. NETO, Claudio Pereira de Souza &
SARMENTO, Daniel. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.14-19.

4 HERRERA, Estado, Constituicdio e direitos Sociais, In: Direitos Sociais. Fundamentos,
Judicializacdo e Direitos Sociais em Espécie, Org. NETO, Claudio Pereira de Souza &
SARMENTO, Daniel. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.20.



brasileira de 1988 inspira-se nas Constitui¢cdes portuguesa (1976) e espanhola (1978)

e adota como modelo o Estado Social e Democratico de Direito.’

Nesse cendrio, a Constituicdo de 1988 elenca um amplo catidlogo de
direitos sociais inéditos na histdoria das Constitui¢des brasileiras. O artigo 6° prevé
que “sdo direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a
segurancga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia e a assisténcia

aos desamparados.”

Complementando, o artigo 3° estabelece como objetivos da Republica
Federativa do Brasil a construg¢do de uma sociedade justa e a redugdo das
desigualdades sociais. O artigo 1° institui a dignidade da pessoa humana como
fundamento do Estado Democratico de Direito. O artigo 5°, p. 1° vincula o Estado a
aplicacdo imediata das normas definidoras de direitos fundamentais. Por fim, o
artigo 193 estabelece a Ordem Social, colocando como seu objetivo o bem estar € a

justica social.

No tocante ao direito a saude o mesmo ocorreu. Apos fortes pressoes do
movimento sanitarista na Assembléia Constituinte houve a inclusdo no texto
constitucional de 1988 de um sistema de satide de acesso universal e igualitario,
calcado na solidariedade, onde todos, mesmo aqueles que ndo financiassem o

sistema, teriam direito as a¢des e servigos de saude.®

Como podemos ver, a Constitui¢ao criou um Estado Democratico e Social,
dando grande espago a protecdo ¢ a efetivacao dos direitos de 2* geragdo. Entretanto,
a realidade global caminhava na direcdo contraria. Na década de 1990, a
globalizacao dos mercados e o avango do neoliberalismo alcangam o Brasil, que

passa a adotar uma politica de desnacionalizacdo da economia e de redugdo dos

5

BELLO, Enzo, Cidadania e Direitos Sociais no Brasil: Um Enfoque Politico e Social. In: Direitos
Sociais. Fundamentos, Judicializacio e Direitos Sociais em Espécie, Org. NETO, Claudio Pereira
de Souza & SARMENTO, Daniel. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.193.

6

BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a saude,
fornecimento de medicamentos e pardmetros para a atuacdo judicial, In: Direitos Sociais.
Fundamentos, Judicializagdo e Direitos Sociais em Espécie, Org. NETO, Claudio Pereira de Souza
& SARMENTO, Daniel. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.875.



gastos publicos.” Dessa forma, notamos que havia um choque entre o Estado
concretizado na Constituicdo Federal e a realidade econdmica e politica daquele

momento.

Soma-se a essa dualidade o fato de o Brasil ser um dos paises com maior
desigualdade social no mundo, tendo uma populacdo avida pela efetivagao dos
direitos sociais.® Além disso, os poderes compostos por membros eleitos pelo povo
passam por uma crise de credibilidade e confianga. A populagdo brasileira ¢ muito

cética em relagdo aos Poderes Legislativo e Executivo.’

Nesse quadro, onde as politicas publicas nao sdo concretizadas, a questao
acaba sendo deslocada da arena politica para o Direito. O Poder Judiciario passa a
ser transformado em protagonista de uma sociedade que busca, através dele, a
efetivacao dos direitos sociais previstos constitucionalmente. Esse fenomeno vem
crescendo desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988 e ¢ denominado pela

doutrina de judicializagdo da politica'’.

Frente esta realidade, o Judiciario se vé for¢ado a atuar em area que ndo
¢ de sua especialidade, tendo em vista que nao ¢ uma instituicdo formatada a
visualizar as necessidades globais da politica.'' Nem mesmo possui conhecimento

técnico para realizar escolhas que exijam conhecimentos especificos. Isso nao

7

ANTUNES, Ricardo. A Desertificacdo Neoliberal no Brasil (Collor, FHC e Lula), Sao Paulo:
Autores Associados, 2004.

8 SILVA, Virgilio Afonso, O Judicidrio e as Politicas Publicas: entre Transformagdo Social e
Obstaculo a Realiza¢dao dos Direitos Sociais, In: Direitos Sociais. Fundamentos, Judicializacio e
Direitos Sociais em Espécie, Org. NETO, Claudio Pereira de Souza & SARMENTO, Daniel. Rio de
Janeiro: Limen Juris, 2008, p. 587.

® SARMENTO, Daniel. A Protecio Judicial dos Direitos Sociais: Alghuns Parametros Etico-
Juridicos, In: Direitos Sociais. Fundamentos, Judicializacao e Direitos Sociais em Espécie, Org.
NETO, Claudio Pereira de Souza & SARMENTO, Daniel. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.553.

1910 VIANA, Luis Werneck, Dezessete anos de judicializa¢io da politica, In: Cadernos do Centro
de Estudos de Direito e Sociedade Rio de Janeiro: CEDES-IUPERIJ, n°. 8, Dezembro de 2006.

' SILVA, Virgilio Afonso. In: Direitos Sociais. Fundamentos, Judicializacio e Direitos Sociais
em Espécie, Org. NETO, Claudio Pereira de Souza & SARMENTO, Daniel. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 587-602.



obstante, o numero de demandas visando a condenacdo das pessoas politicas a

obrigac¢do de fornecer remédios vem aumentando a cada dia.

A elaboracdo de politicas publicas sempre ficou a cargo dos poderes
majoritarios. Por essa razio, alguns doutrinadores'’mencionam a importancia de se
respeitar a separagdo de poderes. A doutrina administrativa cléssica adere a essa
corrente, afirmando que os atos administrativos discricionarios (inclui-se as escolhas
politicas) ndo sdo passiveis de submissdo ao controle judicial. Entretanto, esta
discussdo ja estd ultrapassada, tendo em vista que ¢é possivel o controle da

razoabilidade do mérito administrativo."

Outra questdo levantada pela doutrina diz respeito a falta de legitimidade
democratica do Judicirio para realizar escolhas politicas.' Parece que esta critica
tenha pertinéncia na democracia representativa (classica). Por outro lado, na
democracia deliberativa (contemporanea), o Judiciario ¢ convocado a atuar na
protecdo  dos  direitos e na  preservagdo da  Supremacia da
Constitui¢do, “contrabalangando as escolhas da maioria sobre os interesses das

minorias de cada momento.

Além disso, existe o debate travado sobre o custo dos direitos para o
Estado, especialmente o direito a satde. Alguns doutrinadores recomendam que,
numa realidade onde os recursos sdo escassos, o Estado empregue as verbas publicas
de maneira racionalizada a fim de que a atuagdo estatal possa atender a todos que
necessitam, sem distingdo. Dessa forma, parece interessante investigar se as

decisdes judiciais que concedam medicamentos levam em conta o custo da prestagao

2 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagio excessiva: direito a saude,
fornecimento de medicamentos e pardmetros para a atuacdo judicial, In: Direitos Sociais.
Fundamentos, Judicializa¢do e Direitos Sociais em Espécie, Org. NETO, Claudio Pereira de Souza
& SARMENTO, Daniel. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2008, p.890-896.

¥ CARVALHO, Manual de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Liimen Juris, 2007, p.114.

4 NETO, Claudio Pereira de Souza, Jurisdi¢io Constitucional, Democracia e Racionalidade
Pratica, Rio de Janeiro:2001.

5 GARGARELLA, Roberto, Democracia Deliberativa e o papel dos juizes diante dos direitos sociais.
In: Direitos Sociais. Fundamentos, Judicializacio e Direitos Sociais em Espécie, Org. NETO,
Claudio Pereira de Souza & SARMENTO, Daniel. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008,



pleiteada, a disponibilidade orcamentaria do ente politico e a repercussdo dos

julgados sobre o direito a satde da coletividade.'

Ponto importante a avaliar também, ¢ saber sobre quais parametros
técnicos o Judiciario se pauta para decidir se determinado medicamento deve ser, ou
ndo, fornecido. Serd que os magistrados se orientam pelos critérios tragados pela
Politica Nacional de Medicamentos? Serd que seguem a listagem de medicamentos

elaborada pelos entes federativos?'’

Tendo em vista a problematica anunciada, o trabalho pretende demonstrar a
evolucao do nimero de decisdes sobre a distribui¢ao estatal de remédios no Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJ-RJ), no Superior Tribunal de Justica
(STJ) e no Supremo Tribunal Federal (STF).

Outrossim, a pesquisa avaliara o conteudo dos acédrdaos encontrados,
construindo, ao final, o0 modelo padrdo de decisdo existente em cada tribunal. Além
disso, o estudo verificard se a fundamentacdo dos julgamentos leva em conta
questdes como a reserva financeira do possivel, as diretrizes tragadas pela Politica

Nacional de Medicamentos e o direito a saude da populagao.

A metodologia adotada consistiu na realizacdo de consulta a rede mundial
de computadores. No site www.tj.rj.gov.br (TJ-RJ), na secdo ‘consulta —
jurisprudéncia’ realizamos buscas inserindo as palavras ‘fornecimento e
medicamentos’; ‘medicamentos e reserva e possivel’; ‘medicamentos e isonomia’;
‘medicamentos e eqiiidade’; © medicamentos e terceiro’ e ‘medicamento e direito e
terceiro’. Encontramos 10.449 decisdes envolvendo o fornecimento estatal de
medicamentos, no periodo de 1990 a 2007, das quais somente 100 foi utilizada em

nossa pesquisa. No site www.stj.gov.br (STJ), utilizamos o mesmo método e

® GALDINO, Flavio. Introducio a teoria dos custos dos direitos, Rio de Janeiro: Limen Juris,
2005.

7 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializago excessiva: direito a saude,
fornecimento de medicamentos e pardmetros para a atuacdo judicial, In: Direitos Sociais.
Fundamentos, Judicializacfdo e Direitos Sociais em Espécie, Org. NETO, Claudio Pereira de Souza
& SARMENTO, Daniel. Rio de Janeiro: Liumen Juris, 2008, p.875-904.


http://www.stj.gov.br/
http://www.tj.rj.gov.br/

encontramos 316 decisdes no mesmo periodo. No site www.stf.gov.br (STF)

repetimos a operagdo e encontramos 31 decisdes.

Realizaremos ainda a andlise bibliografica da doutrina brasileira acerca

do tema e a consulta a Constituicdo de 1988 e as legislagdes pertinentes.


http://www.stf.gov.br/

Capitulo I - A Politica Nacional de Medicamentos:

Na Constituicdo brasileira de 1988 os artigos 6°, 196, 197 e 198 fazem
referéncia ao direito a satde. O artigo 6° arrola o direito a saude como direito social.
O artigo 196 determina que a satude ¢ direito de todos e dever do Estado que deve ser
garantido mediante a implementagdo de politicas publicas que assegurem o acesso

universal e igualitario as acdes e servicos de saude.

O artigo 197, por sua vez, cuida das agdes e servicos de satde,
estabelecendo que “sdo de relevancia publica as agdes e servigos de saude, cabendo
ao poder publico (...) a regulamentacdo, fiscalizacdo e controle, devendo sua
execugado ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica

ou juridica de direito privado.”

Ja o artigo 198 trata das diretrizes do sistema de saude e de seu
financiamento. Transcrevemos aqui apenas a parte que se refere as diretrizes do

sistema, ja que a questdo do financiamento nio ¢ objeto do nosso estudo:

“Art. 198: As acdes e servigos publicos de satde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema unico,
organizado de acordo com as seguintes diretrizes: I —
descentralizacdo, com dire¢do Uinica em cada esfera de governo; II —
atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas,
sem prejuizo dos servicos assistenciais; III — participagdo da

comunidade.”

No ambito da legislac¢do infraconstitucional, temos a lei n°. 8.080/90 que fo1
editada com o objetivo de regulamentar os dispositivos constitucionais relacionados
ao sistema de saude, tragando, em linhas gerais, as condi¢des para a promocgao, a
protecdo e a recuperagdo da saude; a organizacdo e o funcionamento dos servigos
correspondentes, além de tratar dos objetivos, atribuicdes, diretrizes e principios do

Sistema Unico de Satde (SUS).



Cabe salientar que a descentralizacdo ¢ uma das diretrizes que norteia a lei
n°. 8.080/90, seguindo o preceituado no artigo 198, inciso I, da Constituicdo Federal
e que, conseqiientemente, norteia a politica de medicamentos, a qual abordaremos

adiante.

No que tange a questao de medicamentos, encontramos o artigo 6°, inciso
I, alinea d da lei n°. 8.080/90 dispondo que esta incluida, no campo de atuagdo do
Sistema Unico de Satde (SUS), a execucdo de acdes de assisténcia farmacéutica.
Portanto, ndo restam duvidas de que o cidaddo possui direito ao fornecimento estatal

de medicamentos.

Além do inciso I, hd o inciso VI no mesmo artigo 6°, determinando que
estd incluida no campo de atuacdo do SUS a formulagdo da politica de
medicamentos. A lei em analise tragou os limites da assisténcia farmacéutica,

deixando sua regulamentacdo por conta da legislagao infralegal.

Em relagdo a assisténcia farmacéutica, a Portaria GM n°. 3.916, de 30 de
outubro de 1998, do Ministro de Estado da Satide ¢ norma infralegal que aprovou a
Politica Nacional de Medicamentos'®. Atualmente, entretanto, ha dois projetos de lei
de iniciativa do Senado Federal (Projeto de Lei do Senado n°. 219/2007 e n°.

338/2007) visando regulamentar a assisténcia farmacéutica no SUS.

Enquanto nao ha lei regulamentando a politica farmacéutica, a mencionada
Portaria traca as diretrizes, prioridades e responsabilidades que devem ser adotadas

pelos orgdos competentes para a consecugdo da Politica Nacional de Medicamentos.

A partir da Portaria GM n°. 3.916/98 sdo elaboradas normas especificas —

na sua grande maioria Portarias — com o fim de regulamentar programas de atencdo a

' A Politica Nacional de Medicamentos propde garantir seguranga, eficicia e qualidade dos
medicamentos a0 menor custo possivel, promover seu uso racional e seu acesso para a populagio.
Entre as diretrizes e prioridades estabelecidas estd a adogdo de Relagdo Nacional de Medicamentos
Essenciais (RENAME), que devera servir de base ao desenvolvimento tecnologico e cientifico, a
producdo de medicamentos no pais e as novas listas construidas nos niveis estadual e municipal de
atencdo a saude.” RENAME 2006: O processo de revisdo e atualizacdo. p. 1. In: Site Biblioteca
Virtual em Satde. Disponivel na Internet em: www._bvsms2.saude.gov.br. Acesso em 08/09/2008


http://www.mundojuridico.adv.br/

doengas, listagem, compra e dispensacdo de medicamentos e divisao de

competéncias entre Unido, Estados e Municipios.

A Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica contempla trés diretrizes:
regulacdo sanitaria; regulagdo econdmica e promog¢do ao acesso da populacdao aos
medicamentos considerados essenciais previstos na RENAME (Relagao Nacional de

Medicamentos)".

A regulagdo sanitaria objetiva proteger o usuario de medicamentos a partir
de padrdes de qualidade, seguranca, eficacia em relacdo aos produtos e aos métodos

de fabricacao, armazenamento, transporte e dispensa¢ao, dentre outros aspectos.

A regulagdo econdémica tem como um dos principais objetivos
contrabalancear o poder de mercado das empresas e reduzir os custos de aquisicao,
seja do ponto de vista do setor publico, da saide suplementar (seguros privados) ou
do ponto de vista do consumo direto das familias. Abrange a prote¢do e defesa do
consumidor nas relacdes de consumo, acdes pro-competitivas que procurem
.estimular a dindmica de mercado e agdes que coibam as falhas de mercado

(assimetria de informagdes e poder de mercado).

A terceira area de atuag¢do envolve um conjunto de acdes e servicos de
atencdo a saude do cidaddo que culmina no acesso propriamente dito ao
medicamento. No ambito da assisténcia farmacéutica realizam-se o mapeamento das
necessidades da populagdo, as prioridades sob o prisma da satde publica, os

objetivos, as estratégias de promocgao e expansao do acesso.

Promovem-se a construgdo de consensos terapéuticos a respeito da

abordagem em doencas especificas e a indicagdo e uso de medicamentos, bem como

1 “A nova RENAME se apdia nas estratégias 2004-2007 da Organizagdo Mundial da Saude (OMS),
que adota a atualizagdo da lista modelo de medicamentos essenciais a cada dois anos. Concretiza a
recomendagdo da Conferéncia Nacional de Medicamentos e Assisténcia Farmacéutica, realizada em
2003, que aprovou a revisdo periddica e a implementagdo da RENAME, no Brasil, de forma a garanti-
la como instrumento facilitador do uso racional de medicamentos ¢ da organizagdo da assisténcia
farmacéutica, concebida como parte integrante da Politica Nacional de Saude e envolvendo um
conjunto de acdes voltadas & promog¢do, protecdo e recuperacdo da satde.”. RENAME 2006: o
processo de revisdo e atualizacdo, p. 1. In: Site Biblioteca Virtual em Saude. Disponivel na Internet
em: www._bvsms2.saude.gov.br. Acesso em 08/09/2008


http://www.mundojuridico.adv.br/

avaliagdo e acompanhamento dos habitos de prescricdo, dispensagdo e resultados

terapéuticos.

A ado¢do da RENAME tem como objetivo racionalizar a aquisi¢do e
distribuicdo de medicamentos, de modo que aqueles que realmente sejam necessarios
estejam disponiveis para a populagdo. Os medicamentos essenciais sao aqueles
considerados basicos e indispensaveis para atender a maioria dos problemas de satde

de uma dada populacao.

A RENAME deve ser constantemente atualizada, uma vez que servira de
referéncia para organizagdo das listas estaduais e municipais, constituindo-se em
instrumento de facilitacdo da descentralizacdo de acdes. No processo de atualizagdo
continua da RENAME devera ser dada énfase ao conjunto de medicamentos
voltados para a assisténcia ambulatorial, ajustado, em nivel local, as doencas mais

comuns da populagado, definidas segundo prévio critério epidemiologico.

A RENAME, desde a edigao da Portaria 3.916/98, vem sendo atualizada
periodicamente. A 4* edi¢ado - RENAME 2006 - aprovada pela Portaria n°. 2.475, de

13 de outubro de 2006, ¢ a ultima edi¢ao e arrola 335 medicamentos essenciais.

O artigo 3° da Portaria n°. 2.475/06 estabelece que a RENAME “norteia a
oferta, a prescricdo e a dispensacdo de medicamentos nos servigos do SUS, com a
possibilidade de adaptagdo da relagao aos perfis especificos de morbimortalidade das
populagdes pelos estados, municipios e o Distrito Federal, garantindo-lhes o acesso a

medicamentos com uso racional.”

Como se pode verificar da norma citada acima e da Politica Nacional de
Medicamentos, os Estados e Municipios podem adaptar suas listas de medicamentos,
de acordo com seus perfis epidemiologicos, mas sempre norteados pela listagem

nacional.

De acordo com o tipo de medicamento, a Assisténcia Farmacéutica esta
dividida em trés grupos. O primeiro engloba os medicamentos da atencdo basica,

destinados ao tratamento de agravos no nivel primario de aten¢do. Dentro deste



grupo incluem-se também os medicamentos essenciais para a area de saude mental,
medicamentos dos Programas de Satide da Mulher, Alimentagdo e Nutri¢do, de
Hipertensdo Arterial e Diabete mellitus, de Asma e Rinite e de Combate ao

Tabagismo.

O segundo grupo contém os medicamentos excepcionais, destinados ao
“tratamento de doencas especificas, que atingem um numero limitado de pacientes,
os quais na maioria das vezes utilizam-nos por periodos prolongados. Algumas das
condi¢des de utilizagdo destes medicamentos englobam: Doenca de Gaucher,
Doenca de Parkinson, Alzheimer, Hepatite B e C, pacientes renais cronicos,

transplantados, portadores de asma grave, anemia, dentre outras.””

O Programa de Medicamentos de Dispensacdo Excepcional possui
caracteristicas proprias e, também, exigéncias especificas para que o0s usuarios
possam acessa-los. Esse acesso ¢ precedido por procedimentos definidos, que
estabelecem os requisitos a serem atendidos pelo possivel usudrio. Somente ao final

do procedimento, com o deferimento, o usuario pode ser cadastrado no programa.

Dessa maneira, nota-se que o Programa de Medicamentos Excepcionais
exige do usuario o cumprimento de determinadas regras para que ele tenha acesso
aos medicamentos. Tal fato se justifica, dentre outras causas, em razao do alto custo

destes produtos.

A Portaria GM/MS n°. 2.577 de 27 de outubro de 2006 (a mais recente)
elenca 105 medicamentos em 221 apresentagdes, prevendo também as quantidades
maximas que podem ser apresentadas mensalmente para cada medicamento e o valor

do procedimento®.
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Informagdes disponiveis em www.saude.gov.br; Consulta realizada em 10/10/2008.
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Informagdes disponiveis em www.saude.gov.br; Consulta realizada em 10/10/2008.
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Informacdes disponiveis em www.conass.org.br; Consulta realizada em 10/10/2008.

2 Informagdes disponiveis em www.conass.org.br; Consulta realizada em 10/10/2008.



Por fim, o terceiro grupo ¢ composto pelos medicamentos estratégicos,
aqueles utilizados para tratamento das doengas de perfil endémico, cujo controle e
tratamento tenham protocolo e normas estabelecidas e que tenham impacto sécio-
econdmico. Entre estes programas podemos citar: Tuberculose, Hanseniase,

Endemias Focais, DST/Aids e Sangue e Hemoderivados.

Os medicamentos estratégicos tém a aquisi¢do centralizada pelo Ministério
da Saude e sdo repassados para os Estados. As Secretarias Estaduais tém a

responsabilidade de fazer o armazenamento e distribuigdo aos municipios.*

No caso da AIDS, ha a lei n°. 9.313/96 que prevé a obrigatoriedade de
fornecimento estatal de medicamentos. Entretanto, ndo ha lei que defina o programa
de distribuicdo de medicamentos excepcionais. As normas infralegais que
disciplinam a matéria o que dificulta a atuagdo da justica nestas hipdteses. Por isso
mesmo que as maiores controvérsias nas decisoes judiciais surgem em relacdo ao

fornecimento de medicamentos excepcionais.

Em relagdo ao financiamento do sistema, a Portaria n°. 698/GM, de 30 de
maio de 2006, define que “o custeio das acdes de satde ¢ de responsabilidade das
trés esferas de gestdo do SUS, observado o disposto na Constitui¢do Federal e na Lei

Orgéanica do SUS”.

O artigo 2° da referida Portaria estabelece que “os recursos federais
destinados ao custeio de agdes e servigos de saude passam a ser organizados e
transferidos na forma de blocos de financiamento”, sendo cada bloco composto

segundo as peculiaridades de suas acdes e os servigos de saude pactuados.

Em seguida o artigo 3° enreda os seguintes blocos: 1) Atencdo Badsica; ii)
Atengdo de Média e Alta Complexidade Ambulatorial e Hospitalar; iii) Vigilancia

em Sautde; iv) Assisténcia Farmacéutica e v) Gestao do SUS.
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O bloco da Assisténcia Farmacéutica, o que nos interessa, ¢ constituido por
quatro componentes: 1) Componente Bésico da Assisténcia Farmacéutica; ii)
Componente Estratégico da Assisténcia Farmacéutica; iii)) Componente de
Medicamentos de Dispensagdo Excepcional e iv) Componente de Organizagdo da

Assisténcia Farmacéutica.

No que tange a repartigdo de competéncias, a organizacdo do Sistema
Unico de Satde se dd4 mediante uma divisdo administrativa regionalizada e
hierarquizada com base no critério da complexidade das a¢des e servigos (inc. II do

art. 7° da lei n.°8.080/90).

Cabe aos Municipios, nesse contexto, a concretizacdo de acdes e servigos
de menor complexidade, aos Estados os de média e alta complexidade e a Unido os
de alta complexidade. E o que se depreende dos artigos 8° e seguintes da lei n°.
8.080/90, bem como da interpretagcdo sistematica desse diploma legal e de todos os

outros atos normativos que disciplinam a assisténcia a satde.

Em sintese: o Ministério da Saude, por atribuicdo legislativa, fixa, por meio
de listagens, os medicamentos que devem ser fornecidos a populagdo, tanto pelos
Municipios quanto pelos Estados. Aos Municipios compete a distribuicdo dos
medicamentos basicos e indispensaveis para atender a maioria dos problemas de
saude da populacdo. Aos Estados compete a distribuicdo dos medicamentos ditos
excepcionais, assim entendidos aqueles de elevado custo unitario ou que, em fungao
da cronicidade da doenca e do tratamento, seu custeio se torna impossivel para a

grande massa da populagdo.



Capitulo II — A jurisprudéncia do TJ-RJ:

No presente capitulo, avaliaremos as decisdes do TJ-RJ com o proposito de
quantificar a ocorréncia de julgamentos envolvendo o fornecimento estatal de
medicamentos no periodo de 1990 a 2007. Pretendemos também, avaliar o contetdo

destes julgamentos e, por fim, tragaremos o padrao seguido por estas decisoes.

Grafico 1: Evolugao anual do numero de decisées no TJ-RJ
sobre fornecimento de medicamentos
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O Grafico 1 demonstra a evolu¢do anual do numero de julgamentos
realizados pelo TJ-RJ envolvendo o fornecimento estatal de remédios. Foram

encontradas 10.449 decisoes entre 1990 e 2007.

Na primeira metade da década de 1990, a quantidade de decisdes era muito
pequena, chegando a ser imperceptivel para a leitura das escalas graficas adotadas.
De 1990 a 1995 s6 encontramos 6 decisdes, sendo 1 em 1993, 1 em 1994 ¢ 4 em

1995.

J4 na metade final da década, levantamos 106 julgados, sendo 4 em 1996,
29 em 1997, 34 em 1998 e 49 em 1999. Como se pode ver, em 1996 o padrio
numérico se manteve inalterado em relacdo as quantidades encontradas na primeira
metade da década de 1990. Entretanto, nos ultimos trés anos (97, 98 ¢ 99) a

quantidade aumentou consideravelmente.



De 1996 para 1997 o crescimento foi de um pouco mais de 7 vezes (pulou
de 4 para 29 decisdes). Podemos atribuir o boom de decisdes do periodo a vigéncia
da lei n® 9.313/96 que surgiu a partir de forte pressdao politica exercida pelos
portadores de AIDS na década de 1990.* A lei determina que o SUS distribua
gratuitamente medicamentos aos portadores do HIV e doentes de AIDS.? Para se ter
uma idéia do fendmeno, todas as decisdes encontradas em 1997 tratavam do
fornecimento de medicamentos aos portadores de HIV/AIDS. Em 1998, somente

dois julgamentos nao versavam sobre HIV/AIDS.

Na virada da década, contudo, o acesso a justica se ampliou a outros
doentes. Se no final da década de 1990 as agdes pretendiam tutelar os doentes de
AIDS, a partir do ano 2000 a tutela alcancou os diabéticos, os hipertensos, os
portadores de insuficiéncia renal e outros doentes que ajuizavam suas agdes. Houve,
nesse momento, o segundo boom de decisdes, alcancando em 2000 a marca de 138

julgamentos. O Gréafico 1 ilustra bem o fato.

Além disso, podemos considerar que o ano de 2000 marca uma mudanca
significativa da jurisprudéncia da tutela de medicamentos no TJ-RJ, apesar de
algumas decisdes nos anos 90 ja sinalizarem a alteracdo. O tribunal, a partir do ano
2000, passou a considerar a efetividade das normas contidas nos artigos 196 e 6° da

Constituigao.

Em relagdo ao grau de eficidcia das normas citadas, podemos dividir a
jurisprudéncia em trés momentos. Na primeira etapa (1993-1996 - antes da edi¢ao da
lei n° 9.313/96), a maioria das decisdes considerava que o enunciado do artigo 196
tinha carater de norma programatica, ndo sendo apta a gerar direitos e obrigagdes. E
o que se pode verificar em trechos da ementa de julgamento do Reexame Obrigatorio

n° 1995.009.00191:

» MINISTARIO DA SAUDE. SECRETARIA DE VIGILANCIA EM SAUDE. PROGRAMA
NACIONAL DE DST E AIDS. O Remédio via Justiga: Um estudo sobre o acesso a novos
medicamentos e exames em HIV/AIDS no Brasil por meio de a¢des judiciais / Ministério da Saude,
Secretaria de Vigilancia em Satude, Programa Nacional de DST e Aids. Brasilia: Ministério da Satde.
2005. IN: sitio www.saude.gov.br/. Acesso em 10/08/2008.

% Art. 1° - Os portadores do HIV (virus da imunodeficiéncia humana) e doentes de AIDS (Sindrome
da Imunodeficiéncia Adquirida) receberdo, gratuitamente, do Sistema Unico de Satde, toda a
medicacio necessaria a seu tratamento.



“(...) Pelos preceitos constitucionais, na realidade, ninguém tem
direito, ou faz parte, nesses casos, da relacdo juridica entre o cidadao-
credor e o Estado devedor, que nao se fundamenta em "vinculum" de
direito gerador de obrigagdes; portanto, falta ao individuo o direito
subjetivo publico oponivel ao Estado, a que este se obrigara, por
proposi¢do ineficaz dos constituintes representantes dos cidadaos(...)”
(TJ-RJ, 92 Camara Civel, Reexame Necessario n°® 1995.009.00191,
Relator Des. Luiz Carlos Perlingeiro D.J. 28/02/1996).

Na segunda etapa (1997-1999 - periodo posterior a vigéncia da lei n°
9.313/96), momento correspondente ao boom dos casos AIDS, a maioria das
decisdes interpretava o artigo 196 da Constituicdo de 1988 em conjunto com o artigo
1°, da lei n® 9.313/96. Ou seja, o fundamento de validade das decisdes era extraido da

soma Constitui¢ao e lei.

Nessa etapa, entretanto, ja encontramos decisdes sobre fornecimento de
medicamentos pra o tratamento da AIDS cuja fundamentagdo recaia diretamente
sobre o artigo 196 da Constitui¢do, sem mencao a lei n° 9.313/96. Note-se que a
jurisprudéncia ja dava sinais de mudanga. O tribunal comegava a considerar a
efetividade das normas constitucionais. E o caso da ementa de julgamento do

Reexame Obrigatorio n° 1998.009.00517:

“(...) Denominou a Constituicdo, de direitos individuais, o conjunto
de direitos fundamentais concernentes a vida, a igualdade, a
liberdade, a seguranga e a propriedade e nos termos do par. 1°, do art.
5°, da Constituicao, as normas definidora dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagdo imediata, inserindo-se o fornecimento de
medicamentos para tratamento da AIDS, na esfera de atuagdo
obrigatdria do Poder Publico, na preservacao da vida (...)”

(TJ-RJ, 142 Camara Civel, Reexame Obrigatorio n° 1998.009.00517,
Relator Des. Ademir Pimentel, D.J. 02/06/1999).



Na terceira etapa (2000-2007), as decisdes do tribunal s3o unanimes em
considerar o artigo 196 da Constituicdo como norma dotada de méxima efetividade.

E o que se tem atualmente.

Ao comparar as duas décadas, temos que, de 1990 até 1999, houve 112
julgamentos e, de 2000 até 2007, mais de 10.000 julgamentos. Em 2001 foram
encontradas 86 decisdes. Em 2002, 353. Em 2003, 836. Em 2004, 968. Em 2005,
1426. No ano seguinte 0o numero quase dobrou. Foram 2735 decisdes. No ano de

2007 encontramos 3775 decisdes. A expectativa € que 2008 supere a marca de 2007.

O Grafico 2, abaixo, ratifica o crescimento vertiginoso do controle judicial

das politicas publicas de medicamentos a partir do ano 2000.

Grafico 2: Frequéncia anual do numero de decisdes no TJ-RJ
sobre fornecimento de medicamentos
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Além da quantificacdo das decisdes, escolhemos 100 decisdes do TJ-RJ, no
ano de 2008, para analisar o padrdo seguido atualmente pela jurisprudéncia do

tribunal.



Grafico 3: Padrao ‘resultado das decis6es de 12 instancia’
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O Gréafico 3 demonstra como variou o resultado das decisdes de 1°
instancia. Os magistrados de 1° grau de jurisdicao julgaram favoravelmente ao autor

97% dos pedidos e, somente 3% dos julgados, foi favoravel ao réu (Estado).

Grafico 4: Padrao ‘resultado das decisdes de 22 instancia’
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O Grafico 4 demonstra como variou o resultado das decisdes de 22
instancia. Das 100 decisdes analisadas, 98 negaram provimento aos recursos dos
entes politico e apenas 2 recursos interpostos por eles foram providos. A tendéncia
observada na 1? instancia (Grafico 3), de favorecer aos demandantes que pleiteiam o

fornecimento de medicamentos, se repetiu na 2% instancia.



Grafico 5: Percentual de decisdes que condenaram os municipios a
fornecer medicamentos excepcionais
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Das decisdes analisadas, 75% possuiam como resultado a condenacao dos
municipios a fornecer medicamentos de dispensagdo excepcional, cuja
responsabilidade, como visto no primeiro capitulo, ¢ do Governo do Estado em
conjunto com o Ministério da Saude. Para chegar a tal conclusdo o tribunal
fundamenta que as pessoas politicas sdo solidariamente responsaveis a fornecer

medicamentos.

A questdo € tao recorrente no tribunal que foi editado o enunciado n° 65 da
simula da jurisprudéncia do TJ-RJ*. O enunciado da sumula, ao considerar que a
responsabilidade dos entes federativos ¢ solidéria, ndo leva em conta as diretrizes
tracadas pela Politica Nacional de Medicamentos. Foi como votou a Desembargadora

Leticia Sardas no julgamento da Apelacao Civel n°. 2008.001.44030:

“O federalismo cooperativo acolhido pela Carta Politica de 1988
consagrou a solidariedade das pessoas federativas em relagdo a saude
publica. A competéncia da Unido nao exclui a dos Estados e a dos
Municipios (art. 23, II). Lei n.° 8.080/90, que criou o SUS, Sistema
Unico de Saude, integrou a Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, impondo-lhes o dever de prestar, solidariamente,
assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar aos doentes necessitados.
Em decorréncia da solidariedade, o cidadao necessitado pode escolher

qual dos entes federativos acionard para garantir seu constitucional

7 “Sumula n°. 65 Deriva-se dos mandamentos dos artigos 6° ¢ 196 da Constitui¢io Federal de 1988 ¢
da Lei n° 8080/90, a responsabilidade solidaria da Unido, Estados e Municipios, garantindo o
fundamental direito a satde e conseqiiente antecipagdo da respectiva tutela.”



direito a saude.” (TJ-RJ, 20 Camara Civel, Apelacdo Civel n°.
2008.001.44030, DJ 02/10/2008)

Dessa maneira, o TJ-RJ condena os municipios a fornecer medicamentos
excepcionais, cuja competéncia seria do Estado e da Unido, distorcendo a politica

tracada através de atos infralegais do Ministério da Saude.

Pensamos que, ao contrario da orientacdo firmada pelo TJ-RJ, a
Constitui¢do previu que a competéncia para legislar sobre a prote¢do ¢ a defesa da
saude ¢ concorrente a Unido, aos Estados e aos Municipios (art. 24, XII e 30, II,
CF/88). Logo, cabe a Unido a criagdo das normas gerais (art. 24, p.1°), aos Estados, a
edi¢do da norma suplementar federal (art. 24, p. 2°) e aos municipios, a normatiza¢ao
da lei suplementar as normas federal e estadual (art. 30, I e II).** Quanto a atribui¢do
administrativa, todos os entes federativos possuem competéncia para elaborar as

politicas publicas de satude.

Como vimos no capitulo anterior, a lei n°. 8.080/90 estabeleceu que a
politica de fornecimento de medicamentos estd incluida no campo de atuagdo do
SUS (artigo 6° alinea d, inciso VI). Previu também a gestdo integrada e
complementar do sistema, restando a direcdo nacional a incumbéncia de “prestar
cooperacgdo técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
para o aperfeicoamento da sua atuagdo institucional” (art. 16, XIII), promovendo a

descentralizacao dos servigos e acdes de saude para os Estados e Municipios.

Para a administracdo estadual coube prestar apoio técnico e financeiro aos
municipios, executando supletivamente acdes e servicos de saude (art. 17). A direcao
municipal, foi atribuido o planejamento, organizagdo, controle, gestdo e execucao

dos servicos publicos de saude (art. 18).

Em relacdo a politica de medicamentos, a partir dos mandamentos
constitucionais ¢ da lei 8080/90, os entes federativos regulamentaram a matéria

através da edicao de atos infralegais.

 MENDES, Gilmar Ferreira, Curso de Direito Constitucional, Sdo Paulo: Saraiva, 2°* ed., 2008 p.
819.



A Portaria n°. 3.916/98, do Ministério da Saude, estabelece a Politica
Nacional de Medicamentos, fixando que cada ente federativo elaborara sua lista de
medicamentos e leva em conta as atribui¢des de cada pessoa politica no federalismo

cooperativo.

Assim, ao ente federal cabe a organizacdo da Politica Nacional de
Medicamentos, devendo elaborar a relagdo nacional de medicamentos essenciais®
(RENAME) e auxiliar os demais entes da federacdo. O Estado em conjunto com a
Unido fica responsavel pela compra e distribuicdo de medicamentos de carater
excepcional, de acordo com as Portarias n°® 2.577/06 e n° 1.321/07. Ja os Municipios,
ficam encarregados a garantir o suprimento de medicamentos destinados a atengao
basica de saude, além daqueles definidos pela Politica de Medicamento Municipal®.

Além de condenar solidariamente os entes da federacao, o TJ-RJ nao se
limita a fornecer os medicamentos padronizados em listas por 6rgdos técnicos da
Administragdo Publica. E o que podemos ver da ementa de julgamento da Apelagio

Civel n°. 2007.001.66636:

“MEDICAMENTOS. LISTA BASICA. No dever de prestar satde
compreendem-se os remédios fora de lista de medicamentos
padronizados, desde que reconhecidos. Produtos que, malgrado nao
conste da lista oficial de farmacia basica, devem ser fornecidos ao

paciente, porquanto as reagdes dele, muitas vezes, sdo idiossincraticas,
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O conceito de medicamento essencial tem sido amplamente aplicado e deve proporcionar
racionalidade ndo so na aquisigdo pelo SUS (Sistema Unico de Satide), mas também na identificagio
das necessidades nos diversos niveis do sistema de atengdo a saude. A OMS define medicamentos
essenciais como aqueles que satisfazem as necessidades de saude prioritarias da populagdo os quais
devem estar acessiveis em todos os momentos, na dose apropriada, a todos os segmentos da sociedade
(WHO, 2002). Este conceito foi criado como uma resposta as necessidades do setor farmacéutico e
sanitario, para melhorar o acesso, eqiiidade e¢ qualidade, assim como a eficiéncia dos sistemas de
satide, por meio da reducdo de gastos desnecessarios. Ele ndo deve ser estatico e procura considerar os
novos conhecimentos sobre os medicamentos e os tratamentos. RENAME 2006: o processo de
revisdo e atualizagdo, p. 2. In: Site Biblioteca Virtual em Saude. Disponivel na Internet em: www.
bvsms2.saude.gov.br. Acesso em 08/09/2008
30

Resolugdo SMS n.° 1.364 de 4 de julho de 2008. In: Site da Prefeitura Municipal do Rio de Janeiro -
Secretaria de Saude do Rio de Janeiro. Disponivel na Internet em: www.sms.rio.rj.gov.br . Acesso em
09/09/2008
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do que resulta ndo ser possivel padronizar o comportamento de cada
um e impor o recebimento de outro remédio que ndo produza efeito
algum. Inocorréncia de afronta ao principio da reserva do possivel.
Aplicacdo do verbete n°. 65, da Stimula deste Tribunal.” (TJ-RJ, 2*
Camara Civel, Apelacao Civel 2007.001.66636, Des. Carlos Eduardo

Passos).

Por tudo isso, vemos que as decisdoes do TJ-RJ ndo consideraram as
diretrizes técnicas tragadas pela Politica Nacional de Medicamentos. Isso pode ser
preocupante porque o Poder Judiciario, nas demandas individuais (que sdo a
maioria), ndo possui uma visao ampliada da politica adotada pelo ente federativo.
Em tais demandas, o magistrado analisa o caso do demandante, restrito a uma visao

de justica do caso concreto.

Ao contrario, os orgaos de gestdo da saide da Administragdo Publica
elaboram listas padronizadas de medicamentos sob uma perspectiva global,
atentando-se para a distribuicdo igualitdria da politica, ou seja, preocupados em

atender a todos os necessitados sem discriminagao.

Além disso, os oOrgdos técnicos incluem medicamentos que tenham a
eficacia comprovada, pautando-se pelos critérios da Politica de Medicamentos, quais
sejam: seguranca sanitaria (o medicamento ndo pode provocar males a saude da
populagdo), economicidade (racionalizagao dos custos) e acessibilidade (atender ao

maior nimero de pessoas possiveis sem violar a isonomia).

Dessa forma, parece que as decisdes do TJRJ ndo observam a politica
elaborada pelo gestor da saude e nao levam em conta a questdo do arranjo
institucional que lhe dificulta fazer escolhas. Tais fatos podem acarretar violagdes ao

direito de terceiros em prejuizo a eqiiidade da politica.

3 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a saude,
fornecimento de medicamentos e pardmetros para a atuacdo judicial, In: Direitos Sociais.
Fundamentos, Judicializacfdo e Direitos Sociais em Espécie, Org. NETO, Claudio Pereira de Souza
& SARMENTO, Daniel. Rio de Janeiro: Liumen Juris, 2008, p.890-896.



Outro ponto critico identificado foi que a jurisprudéncia do TJ-RJ vem
interpretando o principio da reserva do possivel** como Obice a concretizagdo do

direito social.

No julgamento da Apelagdo 2008.001.09394, o tribunal consubstanciou
que o ““(...) direito a vida e a saude amparado por norma constitucional (...) afasta os
principios da reserva do possivel e do orcamento, sob pena de violagcdo do principio
da dignidade da pessoa humana (...)”. Ou seja, o tribunal sustenta que a reserva do
possivel, por ser argumento que viole a dignidade da pessoas humana, ¢ um bloqueio

a protecao aos direitos sociais.

Ao contrario, seguimos o critério adotado por Daniel Sarmento, o qual
utiliza o principio da reserva do possivel “ndo como bloqueio a tutela jurisdicional
dos direitos sociais, mas como um critério importante para a sua parametrizagio.”*
O que quer dizer que a reserva do possivel pode servir ao magistrado como uma
baliza a ser utilizada na decisdo. Dessa forma, ¢ aconselhdvel que o tribunal lance
mao da reserva do possivel como um peso importante na ponderacio entre o direito

do demandante e o direito da coletividade a fim de evitar violagdo ao principio da

1sonomia.

Excecdo a jurisprudéncia do TJ-RJ, foi a decisdo proferida no julgamento
da Apelacao Civel n°. 2008.001.33913. Esta decisao utilizou a reserva do possivel
como elemento para ponderar o direito do autor da agdo com o direito de terceiros. A
decisdo salientou que o custeio do tratamento do apelante em camara hiperbarica esta
em desacordo com o principio da reserva do possivel e com a determinacio
constitucional de se garantir o acesso universal e igualitario as agdes e servigos de

saude. Abaixo, trechos do voto do Desembargador Milton Fernandes de Souza:

2 A expressdo Reserva do Possivel foi difundida por uma famosa decisdo da Corte Constitucional
Alema em 1972 — BverfGE 33, 303. (TORRES, Ricardo Lobo, O Minimo Existencial como Conteudo
Essencial dos Direitos Fundamentais, In: Direitos Sociais. Fundamentos, Judicializa¢do e Direitos
Sociais em Espécie, Org. NETO, Claudio Pereira de Souza & SARMENTO, Daniel. Rio de Janeiro:
Lamen Juris, 2008, p.325)..

% SARMENTO, Daniel. A Prote¢io Judicial dos Direitos Sociais: Alghuns Parimetros Etico-
Juridicos, In: Direitos Sociais. Fundamentos, Judicializacao e Direitos Sociais em Espécie, Org.
NETO, Claudio Pereira de Souza & SARMENTO, Daniel. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008,
p-570/571.



(...) A politica nacional de saude deve ser feita buscando atender o
maior numero possivel de pessoas de forma a garantir o acesso
universal e igualitario as ag¢des e servigos para a promog¢ao, protecao e
recuperagdo de saude (CR, art. 196). Assim, o direito fundamental a
saude nao pode gerar impactos nao previstos nas finangas publicas de
modo a comprometer a programagao dos entes publicos quanto a
aquisicdo, estocagem e distribuicdo de medicamentos, em prejuizo da
universalidade do atendimento (...) A obrigatoriedade do fornecimento
de medicamentos e equipamentos de saude, dessa forma, diz respeito
apenas aqueles essenciais a preservagao da vida de cidadaos, ja que a
intervengdo do Judiciario s6 se justifica em presenca dos elementos
claros que indiquem perigo de vida. Nesse contexto, a regra
constitucional que garante o direito fundamental a vida e a saude
deve ser compatibilizada com o principio da reserva do possivel,
sob pena de se privilegiar algumas poucas pessoas em detrimento
de tantas outras. (...) Contudo, no que se refere a cdmara hiperbarica,
verifica-se que a rede municipal de satide ndo dispde deste tipo de
aparelho, que apresenta alto custo. Ademais, o apelado, a fls. 114,
informa que o apelante podera realizar o tratamento hiperbdrico,
gratuitamente, no Hospital Naval Marcilio Dias. Nessas
circunstiancias, o custeio do tratamento do apelante na rede
privada se encontra em desacordo com o principio da reserva do
possivel e com a determinacio constitucional de se garantir o
acesso universal e igualitario as acoes e servicos de saude (...) (TJ-

RJ, 5* Camara Civel, Apelacao n°. 2008.001.33913 DJ 24/07/2008).”

Por fim, podemos apontar uma espécie de ‘decisdao padrao’ que vem se
repetindo no tribunal:

1) Praticamente todas as pretensdes de tutela de medicamentos sdo

desfavoraveis as pessoas politicas;



ii) Do final dos anos 1990/inicio de 2000 para ca, os enunciados dos
artigos 196 e 6° da Constituicdo passaram a ser considerados geradores de direito

subjetivo contra o Estado (for¢a normativa da Constitui¢cdo);

iii) Do final da década de 1990/inicio de 2000 para c4, o objeto das
decisdes se alargou, nao versando mais somente sobre o fornecimento de

medicamentos para o tratamento da AIDS;

iv) Os julgamentos consideram que a responsabilidade das pessoas
politicas pelo fornecimento de medicamentos ¢ comum (soliddria) ao invés de

concorrente (subsidiaria). (simula n°. 65, TJ-RJ)

v) As decisdes ignoram as listas de medicamentos elaboradas por 6rgaos
técnicos dos gestores da saude, desconsiderando as normas infralegais que

estabelecem a politica de medicamentos;

vi) Os Municipios, por serem considerados responsaveis solidariamente,
sdo obrigados a fornecer medicamentos excepcionais cuja atribuicao de fornecer ¢

do Estado e da Unido;

vii) As decisdes nao utilizam a reserva do possivel como peso na
ponderacdo entre o direito a vida e a saide do demandante e o direito a vida e a

saude de terceiros.

vii) Entretanto, uma decisdo isolada, de 2008, fez mencao a reserva do
possivel como parametro a ser aferido na ponderacdo entre direito do autor da

demanda e direito da coletividade.



Capitulo III - A jurisprudéncia do STJ:

No presente capitulo, avaliaremos as decisdes do STJ com o mesmo fim da
analise realizada no TJ-RJ: quantificar a ocorréncia de julgamentos envolvendo o
fornecimento estatal de medicamentos no periodo de 1990 a 2007, avaliar o

conteudo destes julgamentos e, por fim, tracar o padrao seguido por estas decisdes.

Grafico 6: Evolugao do numero de decisdes no STJ
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As decisdes neste periodo, como no TJ-RJ, consideravam que os
enunciados dos artigos 196 e 6° da Constituicdo de 1988 eram normas destituidas de
efetividade. No julgamento do Recurso Especial n°. 57614/RS, o Ministro
Democrito Reinaldo assevera que ““(...) normas programadticas (...) protegem um
interesse geral, mas ndo conferem aos beneficiarios o poder de exigir sua satisfacdo
(...)” e arremata ““(...) no maximo, ai, se verifica um interesse simples, ndo exigivel
positivamente pelos eventuais beneficidrios, que podem ter uma expectativa de sua
concretizagdo através da legislagdo interpretativa ou outra atividade do Poder

Publico (...)".

Ja na década de 2000, o STJ passa a reconhecer a efetividade da norma
descrita no artigo 196 da Constituicdo. O precedente que marca a virada da
jurisprudéncia do STJ foi a decisdo proferida pela 1* Turma, em 22/08/2000, no
julgamento do Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga n° 11183/PR. Em seu
voto, o Ministro José delgado assevera que ¢ secundaria “(...) a discussao a respeito

de ser ou ndo a regra dos arts. 6° e 196, da CF/88, normas programaticas ou de



eficacia imediata. Nenhuma regra hermenéutica pode sobrepor-se ao principio maior
estabelecido, em 1988, na Constitui¢ao Brasileira, de que "a satude ¢ direito de todos e

dever do Estado" (art. 196) (...).”

Para concretizar a efetividade do artigo 196, o STJ garante a aplicacdo de
medidas executivas assecuratorias da tutela concedida. As decisdes impdem multa
cominatoria a Fazenda, a fim de ver resguardado o direito a satde. Foi como se deu o
julgamento do Recurso Especial n°. 771.616/RJ. Abaixo transcrevemos trechos de

sua ementa:

”(...) In casu, consoante se infere dos autos, trata-se de obrigacdo de
fazer, consubstanciada no fornecimento de medicamento ao paciente
que em virtude de doenca necessita de medicagdo especial para
sobreviver, cuja imposicdo das astreintes objetiva assegurar o
cumprimento da decisdo judicial e conseqiientemente resguardar o
direito a saude. Consoante entendimento consolidado neste Tribunal,
em se tratando de obrigacdo de fazer, ¢ permitido ao juizo da
execugdo, de oficio ou a requerimento da parte, a imposicao de multa
cominatoria ao devedor, mesmo que seja contra a Fazenda Publica.
Outrossim, a tutela jurisdicional para ser efetiva deve dar ao lesado
resultado pratico equivalente ao que obteria se a prestacio fosse
cumprida voluntariamente. O meio de coercdo tem validade quando
capaz de subjugar a recalcitrancia do devedor. O Poder Judiciario nao
deve compactuar com o proceder do Estado, que condenado pela
urgéncia da situagdo a entregar medicamentos imprescindiveis
protecdo da saude e da vida de cidadao necessitado, revela-se
indiferente a tutela judicial deferida e aos valores fundamentais por ele
eclipsados. Recurso especial provido."

(STJ, 1* Turma, REsp 771.616/RJ, Rel. Min. Luiz Fux, , DJ
01.08.2006 — grifos nossos).

Outra medida coercitiva encontrada foi o bloqueio de pequenos valores,

ndo sujeitos ao regime do precatdrio, na conta-corrente do poder Publico. Abaixo,



colacionamos extratos do voto do Ministro Luiz Fux no julgamento do AgRg no

Resp n°. 1002335:

“(...) ha de se destacar que a decisdo ora hostilizada pela recorrente
importou concessao do bloqueio de verba publica diante da recusa do
ora recorrido em fornecer os medicamentos necessarios, que além de
nao comprometer as finangas do Estado do Rio Grande do Sul, revela-
se indispensavel & protecdo da satde da autora da demanda que
originou a presente controvérsia, mercé de consistir em medida de
apoio da decis@o judicial em carater de sub-rogagdo. Por fim, sob o
angulo analdgico, as quantias de pequeno valor podem ser pagas
independentemente de precatdrio e a fortiori serem, também,
entregues, por ato de império do Poder Judiciario.

(STJ, 1* Turma, AgRg no Resp 1002335,Rel. Ministro Luiz Fux, DJ
21/08/2008 — grifos nossos)

Retomando a andlise quantitativa, a partir do ano 2000, o niimero de
decisodes cresceu significativamente. Foram 312 decisdes. O hoom no STJ se deu no
periodo de 2004 a 2006, quando o tribunal julgou 188 causas sobre o fornecimento
de medicamentos. A evolucdo das decisdes no STJ (Gréafico 06) ¢ similar a
evolucdao do TJ-RJ (Grafico 2), exceto no ano de 2007, quando as decisdes no STJ
reduzem-se significativamente em relagdo ao ano anterior. De 60 passou para 33 o

numero de decisdes. No TJ-RJ o padrao de crescimento se manteve nesse periodo.

Nao sabemos ao certo o motivo da queda no nimero de decisdes no STJ no
ano de 2007. Suspeitamos que a reducdo possa ser fruto das reformas processuais
implantadas a partir da edicdo da Emenda Constitucional n® 45 de 2004, com o
objetivo de reduzir o numero de interposicdes de recursos e tornar a tutela

jurisdicional mais efetiva.

No que toca a observancia da repartigdo de atribuigdes entre os entes
federativos para o fornecimento de medicamentos, vimos que a 2* Turma do STJ ndo

leva em consideragdo as normas que fixam a Politica Nacional de Medicamentos. Da



mesma forma que o TJ-RJ, a 2* Turma ignora a divisdo politica de fungdes,

entendendo que a responsabilidade dos entes federativos € solidaria.

J4 a 1* Turma, até maio de 2005, também entendia que a competéncia dos
entes politicos era comum. No julgamento do Agravo Regimental no Recurso
Especial n°. 690.483/SC, o Ministro Jos¢ Delgado afirma que “(...) a unicidade do
Sistema impoe a solidariedade das trés esferas politicas no dever juridico de garantir

a saude de forma que todos t€ém de integrar o pdlo passivo (...)”

Entretanto, posteriormente, no julgamento do Recurso Especial n°
873196/RS, a 1* Turma acolhe o voto-vista do Ministro Teori Albino Zavascky, que
afastou a condenacao solidaria dos entes federativos. Meses depois (16/08/2007), a 1*
Turma segue este precedente no julgamento do Agravo Regimental no Recurso

Especial n° 888975/RS. Veja a ementa do julgamento:

“(...) Atendendo ao preceito constitucional, a Lei 8.080/90 tratou da
organiza¢cdo do SUS, inclusive no que se refere a distribuicdo das
competéncias, das atribuicdes e das responsabilidades de seus varios
orgdos integrantes, com o objetivo, ndo apenas de evitar a
sobreposicdo de estruturas administrativas, mas para conferir
eficiéncia, economicidade e agilidade ao sistema, condi¢dao
indispensavel a garantir aos cidaddos, da melhor maneira possivel, o
acesso universal e igualitario aos servigos de saude. Relativamente a
execugdo ¢ prestagdo direta dos servicos, a Lei atribuiu aos
Municipios essa responsabilidade (art. 18, incisos I, IV e V, da Lei n.°
8.080/90), compatibilizando o Sistema, no particular, com o
estabelecido pela Constitui¢do no seu artigo 30, VII: "Compete aos
Municipios (...) prestar, com a cooperagdo técnica e financeira da
Unido e do Estado, servicos de atendimento a saude da populagdo".
No que se refere especificamente a assisténcia farmacéutica,
cumpre a Unido, como gestora federal do SUS, o repasse de
recursos financeiros, cabendo aos Municipios e, supletivamente,

aos Estados, a aquisicido e a adequada dispensacio de



medicamentos. Recurso especial provido para excluir a Unido do
polo passivo da demanda, divergindo do relator.”

(STJ, 1* Turma, Resp n° 873196/RS, Min. Teori Albino Zavascky, DJ
24/05/2007 — grifos nossos).

Todavia, a 2* Turma ainda segue outra orientacdo, condenando todos os
entes federativos solidariamente. Foi o que vimos no julgamento do Agravo
Regimental no Recurso Especial n® 893108, julgado em 20/10/2007, apds aquelas

decisOes da 1* Turma.

A despeito da mudanca de entendimento da 1* Turma, a decisdo ndo levou
em conta a Portaria n°. 3.916/98 que estabelece a politica de medicamentos. O
acordao definiu que na assisténcia farmacéutica compete a Unido o repasse de
recursos financeiros e aos Municipios e aos Estados compete a aquisicdo ¢ a
adequada dispensacao de medicamentos. Dessa maneira, condenou o Municipio e o
Estado ao fornecimento de medicamento excepcional para o tratamento da Hepatite C
e excluiu a responsabilidade da Unido. Contudo, a Politica Nacional de Medicamento
fixa que os medicamentos para o tratamento da Hepatite C s3o classificados como

excepcionais, sendo a responsabilidade pelo fornecimento do Estado e da Unido.

De tal modo que, esta decisdo sugere que o STJ ndo observa a padronizagdo
estabelecida pelos 6rgdos técnicos competentes da Administragdo Publica. Isso pode
gerar problemas, pois o Judiciario possui dificuldades técnicas para fazer escolhas
que fogem de sua algada institucional. Além do mais, tais escolhas envolvem

repercussdo nas finangas do Estado e podem afetar o direito de terceiros.*

Todavia, o Superior Tribunal de Justiga, no julgamento da Suspensdo da
Tutela Antecipada n°. 81, em agosto de 2005, fez referéncia a padronizagdo da
politica elaborada por 6rgaos técnicos da Administragdo Publica e a possibilidade
de violagdo do direito de terceiros, valendo aqui transcrever sua ementa porque o

tribunal faz alusdo a potencialidade de a concessio do tratamento médico

¥ SARMENTO, Daniel. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a saude,
fornecimento de medicamentos e parametros para a atuacdo judicial In: Direitos Sociais.
Fundamentos, Judicializacfdo e Direitos Sociais em Espécie, Org. NETO, Claudio Pereira de Souza
& SARMENTO, Daniel. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2008



inviabilizar a realizagdo de outros tratamentos a populacdo carente € o proprio

sistema de saude publica:

“SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA. ACAO CIVIL
PUBLICA. DEFERIMENTO. LESAO A ORDEM E SAUDE
PUBLICAS. FORNECIMENTO  INDISCRIMINADO DE

PROTESES.  POLITICA  NACIONAL DE  SAUDE.

COMPETENCIA DA ADMINISTRACAO PUBLICA.

1. O fornecimento genérico e indiscriminado de préteses nao
aprovadas por 6rgdo especializado, a quem delas necessite, em
detrimento da listagem oficial do Ministério da Satde tem, de
fato, potencial suficiente para inviabilizar a realizacdo de outros
tratamentos a populacdo carente e o proprio sistema de saude
publica. 2. Compete a Administragdo Publica fixar as diretrizes
da politica social e econdmica que visam a saude de toda
populacdo. 3. Agravo Regimental ndo provido.”

2. (Agravo Regimental no Agravo Regimental na Suspensdo de
Tutela Antecipada n°. 81 - SC 2004/0062451-9, Ministro Edson
Vidigal. Publicado no DJ de 29/08/2005).

Conforme visto, o julgamento menciona expressamente a necessidade de se
observar a listagem oficial do Ministério da Saude para evitar a possibilidade de
lesdo a direitos da coletividade, podendo servir de parametro para os julgamentos

que envolvam a distribuicdo estatal de remédios.

De forma diversa, as decisdes do STJ sobre distribuicdo de remédios nao
restringem o conteddo do artigo 196 da Constituicdo, determinando a
universalizacdo do acesso a satide sem observar a isonomia. Por isso, ¢ aconselhavel
cautela na interpretacdo desta norma. Interpretar as expressdes “saude ¢ direito de
todos” e “acesso universal” de maneira ampliada, garantindo a qualquer pessoa
(independentemente  da  necessidade)  qualquer tipo de  tratamento

(independentemente do custo) pode causar prejuizo a direito de terceiros.™

3% BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a saude,
fornecimento de medicamentos ¢ pardmetros para a atuacdo judicial. In: Direitos Sociais.
Fundamentos, Judicializacdo e Direitos Sociais em Espécie, Org. NETO, Claudio Pereira de Souza



Isso se da porque as decisdes que tutelam direitos fundamentais sociais
geram um custo para o Estado®® e se inserem dentro de uma realidade onde os
recursos sdo escassos’’. Por conseqiiéncia, as verbas publicas ao serem realocadas,
podem atingir direito de outras pessoas que nao se encontram na lide. Logo, convém,
nestas hipoteses, que o julgador se atenha ao direito da coletividade, sob o risco de

violar a isonomia.>®

Na jurisprudéncia do STJ, nenhuma decis@o ou voto sobre medicamentos
levou em consideracdo o argumento sobre a possibilidade de violagdo do direito de
terceiros. Com isso, podemos inferir que as decisdes pesquisadas tendem a
privilegiar na sua fundamentagdo a universalizacdo do acesso as prestagdes de satde,

sem observar, no entanto, se a igualdade no acesso foi atendida.

A constatagdo suscita atencdo, tendo em vista que um dos objetivos da
Republica brasileira ¢ promover o bem de todos sem discriminagdo (art. 3°, IV,
CF/88). Além disso, a Carta constitucional arrola a igualdade como direito
fundamental a ser garantido a todos (art.5°, CF/88) e o proprio artigo 196 determina

que o acesso deve ser igualitario.

Na verdade, as decisdes consideram que o artigo 196 ¢ capaz de dar tudo o

que for pedido. As decisdes ndo levam em conta a possibilidade de haver colisao

& SARMENTO, Daniel. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2008, p.890-896.

3 GALDINO, Flavio. Introducdo a teoria dos custos dos direitos, Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005.
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Minimo Existencial, In: Direitos Sociais. Fundamentos, Judicializa¢io e Direitos Sociais em

Espécie. Org. NETO, Claudio Pereira de Souza & SARMENTO, Daniel, Rio de Janeiro: Lumen
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entre os direitos fundamentais a satde e a vida do autor da demanda e os direitos a

saude e a vida da coletividade.*

Dessa forma, basta que o cidaddo ajuize uma acdo pleiteando qualquer
medicamento (mesmo aqueles ndo encontrados nas listas) para que o Poder
Judicidrio decida favoravelmente a ele sem fazer qualquer ponderacdo com outras

variantes em jogo.

Pelo observado, nota-se que a jurisprudéncia do STJ vem apreciando o
enunciado normativo do artigo 196 como definidor de direitos sociais definitivos e

ndo como direitos subjetivos prima facie.

De acordo com a teoria das regras, as regras sao normas que se aplicam na
modalidade fudo ou nada. Se a norma esta em vigor ¢ determinante que se faca o que
ela especificamente impde, aplicando-a de forma subsuntiva. Por exemplo: o
comando normativo determina ‘saude ¢ direito de todos e dever do Estado’. Logo, se
fosse interpretada como regra o Estado seria obrigado a dar toda e qualquer

prestagdo de saude pretendida. *

Por outro lado, a teoria dos principios diz que os principios sdo normas que
permitem que algo seja realizado da maneira mais completa possivel de acordo com
a situacdo fatica e juridica posta. Sdo mandados de otimiza¢do, podendo ser

satisfeitos em diferentes graus.

Segundo esta teoria, o conflito entre principios deve ser solucionado pela
ponderacdo. Ela também considera que a colisdo entre direitos fundamentais ¢
choque entre principios, devendo-se utilizar a ponderagdo. Por exemplo: o comando

normativo do artigo 196 determina ‘satide ¢ direito de todos e dever do Estado’.

¥ BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a saude,
fornecimento de medicamentos e parametros para a atuacdo judicial, In: Direitos Sociais.
Fundamentos, Judicializacio e Direitos Sociais em Espécie. Org. NETO, Claudio Pereira de Souza
& SARMENTO, Daniel, Rio de Janeiro: Limen Juris, 2008.
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Logo, se esse enunciado fosse interpretado como direito subjetivo prima facie, o
Estado seria obrigado, em principio, a fornecer a prestagdao de saude pretendida,

desde que na ponderag¢do com outros direitos em jogo, fosse justificada a medida.”

Outro ponto que deveria ser observado pelo STJ ¢ a questdo relativa ao
custo da implementacdo dos direitos sociais, os limites orcamentarios e as

possibilidades faticas para a concretizagdao das medidas pleiteadas.

No julgamento do Recurso Especial n°. 811.608-RS, que versava sobre
matéria diversa a distribui¢do de medicamentos, o STJ enfrentou o debate sobre a
escassez de recursos publicos para a implementagdo de politicas publicas e a reserva
do possivel, entendendo que a clausula da 'reserva do possivel' ndo pode ser
invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas
obrigacdes constitucionais, especialmente quando a omissdo estatal puder resultar

supressao de direitos constitucionais essenciais:

“(...) A escassez de recursos publicos, em oposicdo a gama de
responsabilidades estatais a serem atendidas, tem servido de
justificativa a auséncia de concretizacdo do dever-ser normativo,
fomentando a edificacdo do conceito da "reserva do possivel". Porém,
tal escudo ndo imuniza o administrador de adimplir promessas que
tais, vinculadas aos direitos fundamentais prestacionais, quanto mais
considerando a notoria destinagdo de preciosos recursos publicos para
areas que, embora também inseridas na zona de acdo publica, sdo
menos prioritarias e de relevancia muito inferior aos valores basicos da
sociedade, representados pelos direitos fundamentais (...) A realiza¢ao
dos direitos econdmicos, sociais e culturais - além de caracterizar-se
pela gradualidade de seu processo de concretizagdo - depende, em
grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as
possibilidades or¢amentarias do Estado, de tal modo que, comprovada,
objetivamente, a incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal,

desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a limitagdo

‘' DWORKING, Ronald, Taking rights seriously, 1997 ¢ ALEXY, Robert, Teoria de los derechos
fundamentales., 1997, apud BARROSO, Luis Roberto, Interpretacio e aplicagdo da Constituicio,
Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p.350/361.



material referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no texto
da Carta Politica. Nao se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico,
em tal hipotese - mediante indevida manipulacdo de sua atividade
financeira e/ou politico-administrativa - criar obstaculo artificial que
revele o ilegitimo, arbitrdrio e censuravel propdsito de fraudar, de
frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservagdao, em favor
da pessoa e dos cidadaos, de condigdes materiais minimas de
existéncia. Cumpre advertir, desse modo, que a cldusula da 'reserva do
possivel' - ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente
aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de
exonerar-se do cumprimento de suas obrigagdes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder
resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilagdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial

fundamentalidade (...)”

No caso, o STJ ndo menciona a possibilidade de utilizar a ‘reserva do
possivel’ como parametro ponderativo para aferir a possibilidade de afetacdo da
eqiiidade da politica publica. Conforme vimos na andlise da jurisprudéncia do
TJ-RJ parece que a ‘reserva do possivel’ poderia servir como um critério
importante para a ponderacdo entre o direito a sade do demandante e o direito

a saude de terceiros.*

Ap0s a analise da jurisprudéncia do STJ, podemos apontar uma espécie de

‘decisdo padrao’ que vem se repetindo no tribunal:

1) A partir do ano 2000 os enunciados dos artigos 196 e 6° da Constituicao
passaram a ser considerados geradores de direito subjetivo contra o Estado (forca

normativa da Constitui¢ao);

2 SARMENTO, Daniel. . A Protegdo Judicial dos Direitos Sociais: Alguns Parimetros Etico-
Juridicos In: Direitos Sociais. Fundamentos, Judicializacio e Direitos Sociais em Espécie, Org.
NETO, Claudio Pereira de Souza ¢ SARMENTO, Daniel. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2008,
p.570/571.



i1) As decisOes garantem a possibilidade de aplicar medidas coercitivas,
como a aplicagdo de astreintes e o bloqueio de pequenos valores, para garantir a

efetividade da tutela jurisdicional concedida;

ii1) Para a 2* Turma, a responsabilidade das pessoas politicas ¢ comum
(soliddria) ao invés de concorrente (subsidiaria). Desconsideram-se os atos
administrativos que elaboram e organizam a Politica Nacional de Medicamentos. Ja
para a 1* Turma, a partir de 2007, a responsabilidade dos entes politicos passou a ser
concorrente, sem, no entanto, levar em conta a partilha realizada pela Politica

Nacional de medicamentos;

iv) No julgamento da STA n°. 81, o STJ entendeu que somente se devem
fornecer proteses aos demandantes se elas estiverem na listagem elaborada pela
Administracdo Publica, sob pena de faltar recursos para atender a todos que
necessitem de prestacdes de saude. Caso contrario, segundo o tribunal, poderia ser
violado o direito de terceiros e, por conseqiiéncia, a isonomia. Entretanto, em
relacdo a medicamentos, as decisdes do STJ atropelam a politica tragada pelo Poder

Executivo, condenando as pessoas politicas a fornecer tudo o que se pede.

v) Nao ha decisdes sobre fornecimento estatal de medicamentos que
mencionem a reserva do possivel. Além disso, no julgamento do RE n°. 811.608-RS,
a reserva do possivel ndo serviu como parametro a ser utilizado na ponderagao para

aferir a possibilidade de afetacdo da eqiiidade da politica publica.



Capitulo IV - A jurisprudéncia do STF:

Neste capitulo, avaliaremos as decisdes do STF com o mesmo propdsito da
analise realizada na jurisprudéncia do TJ-RJ e do STJ: quantificar a ocorréncia de
julgamentos envolvendo o fornecimento estatal de medicamentos no periodo de 1990
a 2007, avaliar o contetido destes julgamentos e, por fim, tracar o padrdo seguido por

estas decisoes.

Grafico 7: Evolugdao do numero de decisdes sobre
fornecimento de medicamentos no STF
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O numero de decisdes encontradas no STF é menor que no STJ. E, ao
contrario dos outros tribunais analisados, a curva do Grafico 7 ¢ bastante irregular.
As 31 decisdes encontradas no periodo de 1990 até 2007, distribuem-se de forma
intervalada. Até 1998 nao havia nenhuma decisdo sobre o caso, seguindo o que

vinhamos observando nos outros dois tribunais.

Em 2000, hd um boom de forma semelhante ao que se viu no TJ-RJ. O
numero de julgamentos alcangou o pico maximo: 7 decisdes no ano. Ao contrario do
TJ-RJ, ap6s o ano 2000, o nimero de casos foi se reduzindo paulatinamente até que

nos anos de 2003 e 2004 nao houve qualquer decisao.

A partir de 2005, o STF assiste a retomada do crescimento do niamero de
julgados. Alcanga-se novamente o pico maximo (7 decisdes/ano) em 2007. Como se
pode perceber a freqiiéncia das decisdes no STF ¢ inconstante. Nao ¢ possivel
verificar o fendmeno da judicializagdo excessiva como se deu no TJ e no STJ. O

resultado encontrado pode ser explicado em razdo da finalidade institucional do STF



que ndo € 6rgao destinado a realizar julgamentos em massa, mas apenas se dedica as

questdes de relevancia constitucional.

Em relag@o ao contetdo das decisdes, o julgamento do Agravo Regimental
no Recurso Extraordinario n® 271286, no ano de 2000, representa uma decisiao
historica que influenciou o proprio STF e os demais tribunais do pais, inclusive o

TJ-RJ e o STIJ.

Nesta decisdo, o STF consolida a interpretagdo de que os enunciados
normativos dos artigos 5° e 196 da Constituicao de 1988 sdo aptos a gerar direitos
subjetivos aos cidaddos em face do Estado. E o que se pode extrair da leitura de
fragmento da ementa do julgamento quando o Ministro Celso de Mello afirma que o
carater programatico do enunciado do artigo 196 ndo pode servir de promessa

constitucional, mas, ao contrario, deve ser observado por todos os entes da federacao:

“(..) A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA
NAO PODE TRANSFORMA - LA EM PROMESSA
CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O carater programatico
da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por
destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano
institucional, a organizacdo federativa do Estado brasileiro - ndo
pode converter-se em promessa constitucional inconseqiiente, sob
pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele
depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergdvel dever, por um gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a
propria Lei Fundamental do Estado (...)”

(STF, 2* Turma, RE-AgR 271286/RS, Min. Celso de Mello, DJ
12/09/2000)

Além disso, o voto do Ministro Celso de Mello consolida o
entendimento no STF em relagdo a reparticdo de competéncia das pessoas

politica na distribui¢do de remédios. O extrato do voto colacionado abaixo ¢é



claro ao demonstrar que o tribunal considera solidaria a competéncia dos entes

politicos. Veja:

“(...) Tenho por inquestionavel a legitimidade juridico-
constitucional da decisdo em causa, especialmente porque — fundada
no art. 196 da Constituicdo da Republica — reconheceu incumbir, ao
Municipio de Porto Alegre, solidariamente com o Estado do Rio
Grande do Sul, a obrigacdo de ambos fornecerem, gratuitamente,
medicamentos necessarios ao tratamento da AIDS, nos casos que
envolverem pacientes destituidos de recursos financeiros e que sejam
portadores do virus HIV.”

(STF, 2* Turma, RE-AgR 271286/RS, Min. Celso de Mello, DJ
12/09/2000 — grifos nossos)

Outrossim, o Ministro Celso de Mello assentou que “(...) a omissao do
Estado - que deixa de cumprir, em maior ou em menor extensao, a imposicao ditada
pelo texto constitucional - qualifica-se como comportamento revestido da maior
gravidade politico-juridica, eis que, mediante inércia, o Poder Publico também

desrespeita a Constitui¢ao (...)”

Tais passagens do voto do Ministro Celso de Mello influenciam uma série
de julgamentos no TJ-RJ, no STJ e no préprio STF. Contudo, elas ndo levavam em
consideragdo a reparticdo de atribuigdes estabelecida pela politica de
medicamentos, a capacidade técnica do Judiciario, o custo das decisdes sobre o
orcamento e o impacto sobre o direito de terceiros. Entretanto, em 11/04/2007, a
Presidéncia do STF, sob o comando da Ministra Ellen Gracie, no julgamento da
Suspensao de Seguranga n°. 3145, profere decisdao marcante, que pode representar a

virada da jurisprudéncia do tribunal.

Um dos motivos que nos leva a esta constatacdo, ¢ o fato de a Ministra ter
considerado a importancia de se respeitar o direito da coletividade quando
mencionou que “(...) a gestdo da politica nacional de satde (...) busca uma maior
racionalizacdo entre o custo e o beneficio dos tratamentos que devem ser fornecidos

gratuitamente, a fim de atingir o maior nimero possivel de beneficidrios (...).” E



arrematou a ponderacdo com maestria: “(...) no presente caso, ao se deferir o custeio
dos medicamentos em questdio em prol da impetrante, estd-se diminuindo a
possibilidade de serem oferecidos servicos de saiude basicos ao restante da

coletividade (...)”

Ainda sobre a interferéncia da decisdo sobre o planejamento e a

eqiiidade da politica, conclui da seguinte maneira:

“(...) entendo que a norma do art. 196 da Constituicio da
Republica, que assegura o direito a saude, refere-se, em
principio, a efetivagdo de politicas publicas que alcancem a
populagdo como um todo, assegurando-lhe acesso universal e
igualitario, e ndo a situagdes individualizadas. A
responsabilidade do Estado em fornecer os recursos necessarios a
reabilitagdo da saude de seus cidadaos ndo pode vir a inviabilizar

o sistema publico de satude (...)”

A Ministra observa também os preceitos fixados para a politica de
medicamentos e as listas padronizadas de remédios elaboradas pelos gestores da

satide da administragdo publica:

“(...) Ademais, os medicamentos solicitados pela impetrante, a
excecdo do Atorvastatina, ndo constam da lista do Programa de
Dispensacdo de Medicamentos em carater excepcional do
Ministério da Satde. Constato, também, que o Estado do Rio
Grande do Norte nao estd se recusando a fornecer tratamento a
impetrante. E que, conforme asseverou em suas razdes, "o

medicamento requerido ¢ um plus ao tratamento que a parte

impetrante ja esta recebendo" (fl. 15) (...)”

Outrossim, ela faz consideracdes conseqiiencialistas, observando a
repercussdo do seu julgado, dado o seu “efeito multiplicador”, “diante da existéncia

de milhares de pessoas em situagdo potencialmente idéntica aquela da inicial (...)”



Na presente hipdtese, nota-se que a decisdo ndo impos ao Estado a
obrigagdo de fornecer medicamentos ndo inseridos no Programa Nacional de
Dispensacao de Medicamentos. Ou seja, o julgamento nao invadiu espaco técnico
dos gestores da saude, nem interferiu na politica publica de escolha dos
medicamentos distribuidos a comunidade, que segue procedimentos proprios

estabelecidos em normas infralegais.

Tal medida se justificou porque, segundo os fundamentos da decisdo, a
determinagdo de entrega de farmacos ndo constantes da lista oficial do Ministério
da Satde gera impacto nas finangas publicas ndo previsto no Orgamento,
comprometendo a programacado estatal de aquisi¢ao, estocagem e distribuigdo de

medicamentos, em prejuizo da universalidade do atendimento.

De acordo com a Ministra, a gestdo da politica nacional de saude deve
ser feita de forma generalizada, buscando atender o maior nimero possivel de
pessoas, com a implementacdo de praticas que garantam o acesso universal e
igualitdrio as acdes e servigos para a promogao, a protecdo e a recuperacao da

saude, nos exatos termos do art. 196 da Constituicao Federal.

De forma similar, a Ministra julgou, posteriormente, a Suspensdo de
Tutela Antecipada n°. 139/RN. Na hipotese verificou, a partir de informagdes
trazidas pelo requerente, que existiam outros medicamentos, além do pleiteado,
destinados ao controle do excesso de ferro, denominados quelantes do ferro, de
eficacia comprovada e de baixo custo. Dentre eles, estavam “(...) o Desferal
(desferroxamina) e o Ferriprox (deferiprona), ambos constantes da lista de
medicamentos de dispensacdo excepcional do Ministério da Saude (Portaria n°.

2.577/2006 - Subgrupo 71) (...).”

Ao analisar a natureza da moléstia que acomete o paciente € ao observar a
lista de medicamentos de dispensacao excepcional do Ministério da Saude, a
Ministra descobriu a existéncia de outros medicamentos similares, incluidos entre
os de dispensacao obrigatéria pela rede publica, cujo custo era mais baixo do que o
medicamento prescrito. Apds essa verificagdo, concluiu estarem configuradas as

graves lesdes a ordem e a economia publicas, porquanto a execugdo de decisdes



como a analisada comprometeria a programacao estatal, gerando impacto nas

financas publicas e injustificado embarago nas prestagdes universais de saude.

Embora tenha proferido estas decisdes, a Ministra, no julgamento da STA
n°. 185-2/AM, condenou o Estado do Amazonas a fornecer medicamento importado
do Canad4, de alto custo e que ndo constava na lista de medicamentos. Todavia,
tratava-se de situacao excepcional onde se fazia necessaria a superagao da listagem
padronizada, tendo em vista a rejeigdo da paciente aos tratamentos com
medicamentos previstos na lista do ente publico, o grande risco de vida da paciente

e a hipossuficiécia de sua familia.

Neste caso, a ponderagdo na aplicacdo do artigo 196 tendeu mais a
protegdo da satide e da vida da demandante sobre quaisquer outros valores. E o que
podemos verificar de trechos da decisdo que entendeu que a interrup¢do do
tratamento poderia ocasionar graves e irreparaveis danos a saude e ao

desenvolvimento da impetrante:

“(...) O tratamento pode ser feito com algumas drogas, sendo que o
octreotide e a nifedipina foram tentados sem sucesso. A medicagdo de
primeira linha, o Diazdxido, precisou ser importada do Canada pelo
Hospital das Clinicas e teve excelente resultado na paciente." (fl. 39)
"Com a chegada do Diazoxido 50mg/ml houve melhora importante da
glicemia que antes se mantinha em torno de 60, passou a média de
100mg/dl, podendo deixar a paciente sem risco iminente de
hipoglicemia durante os periodos de jejum. Devera, entretanto manter
este tratamento no minimo até os dois anos de vida, idade em que ha
menos risco neuroldgico, e deletério da retirada da medicagdo para
avaliar possivel regressdo da doenga. Sendo consenso internacional
para o tratamento clinico do Hiperinsulinismo congénito,
recomendamos sua compra pelo orgdao de saude competente e
comprovamos sua eficacia com artigo em anexo." Assim, no presente
caso, atendo-me a hipossuficiéncia econdomica da impetrante e de
sua familia, 2 enfermidade em questdo, a inoperancia de outras

medicacdes ja ministradas e a urgéncia do tratamento que requer



a utilizacido do medicamento importado, em face dos pressupostos
contidos no art. 4° da Lei 4.348/64, entendo que a interrupc¢io do
tratamento podera ocasionar graves e irreparaveis danos a satde e
ao desenvolvimento da impetrante, ocorrendo, pois, 0 denominado
perigo de dano inverso, o que faz demonstrar, em principio, a
plausibilidade juridica da pretensio liminar deduzida no mandado
de seguranca em apreco(...)” (STF, STA n° 185-2, Ministra Ellen

Gracie, grifos nossos).

Todavia, a parte final do julgamento ¢ contraditoria com o posicionamento
adotado no passado pela Ministra. Isso porque, V. Exa. ja havia adequado a leitura
do artigo 196 as politicas formuladas pela Administragdo Publica. Ou seja, segundo
a Ministra, seria possivel que as normas infralegais se sobrepusessem, em algumas
situagdes, ao direito a saude do demandante. Estaria coerente com sua posicao, se
afastasse a aplicagdo da politica excepcionalmente neste caso em razao da
ponderacdo ter pesado mais favoravelmente ao direito da demandante. Contudo, ela
somente ressaltou que “(...) a discussdo em relagdo a competéncia para a execugao
de programas de saude e de distribuicdo de medicamentos nao pode se sobrepor ao
direito a saude, assegurado pelo art. 196 da Constitui¢do da Republica, que obriga

todas as esferas de Governo a atuarem de forma solidaria (...)”.

A despeito de o desfecho do voto ndo ter sido coerente com o que vinha
sustentando a Ministra, a fundamentacao da decisdo demonstra que nestes casos
dificeis ndo hd uma resposta Unica e pronta. O caso concreto ¢ que demonstrard
quais varidveis prevalecerdo na ponderacdo e, dessa forma, qual serd o resultado

final. ¥

Pelo que vimos, parece que o STF estd comecando a reconhecer a
importancia da padronizacdo elaborada pela Administragdo Plblica como condi¢do
para viabilidade do sistema publico de saude, reformando decisdes proferidas por

juizes de instancias inferiores.

4 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacido e aplicacdo da Constituicio, Rio de Janeiro: Renovar,
2004.



Contudo, os processos que chegam ao STF sdo poucos (Grafico 7), se
comparados aos que sdo decididos diariamente pelos juizes de 1 instancia e
Tribunais estaduais (grafico 1), que, como vimos, no caso do TJ-RJ, ainda ndo esta
levando em consideragdo a politica de medicamentos tracada e a eqiiidade na

distribuicao da politica.

Apo6s a andlise da jurisprudéncia do STF, observamos que o conteido das

decisdes seguem o seguinte padrao:

1) A partir do ano 2000 os enunciados dos artigos 196 e 6° da Constituicao
passaram a ser considerados geradores de direito subjetivo contra o Estado (forca

normativa da Constitui¢ao);

i1) Inicialmente, os julgamentos consideravam que a responsabilidade das

pessoas politicas € comum (solidéria) ao invés de concorrente (subsidiaria).

iii) Inicialmente, as decisdes ignoravam as listas de medicamentos
elaboradas por 6rgdos técnicos dos gestores da saude, desconsiderando as normas

infralegais que estabelecem a politica de medicamentos;

iv) Inicialmente, a reserva do possivel ndo servia como pardmetro a ser
utilizado na ponderacao para aferir a possibilidade de afetacdo da eqiiidade da politica

publica.

v) A partir de 2007, encabegada pela Ministra Ellen Gracie, comeca a ser
modificada a interpretacdo do STF sobre o alcance do artigo 196. O tribunal passa a
levar em conta outras variaveis que ndo observava, tais como: a padronizagdo da
politica pelos 6rgaos da Administragdo Publica, o direito de terceiros e a reparticao
de atribuicdes entre os entes politicos estabelecidos pelas Portarias do Ministério da

Saude;



6 - Conclusao:

Vimos que o Poder Judicidrio vem ocupando um espago cada vez maior
dentro de nossa sociedade, seja por sua atuacao em questdes que envolvem decisdes
politicas, seja por sua interferéncia em assuntos envolvendo as proprias relacdes
sociais. Este fendmeno, denominado pela doutrina de judicializagdo da politica, esta
associado a diversas causas, que variam de acordo com as caracteristicas historicas
de cada sociedade. No caso brasileiro, podemos apontar a criacdo do Estado de Bem-
Estar Social, a avidez da populagdo pela efetivagao dos direitos sociais, ao elevado
elenco de direitos sociais positivados na Constituicdo de 1988, a descrenga popular

nos o0rgaos estatais majoritarios e a realidade politico-econdmica mundial.

Este cenario proporcionou uma enxurrada de agdes ajuizadas no Judiciario
buscando a efetivagdo da tutela dos direitos sociais a partir do final da década de
1990. O mesmo movimento se deu em relagdo as politicas de medicamentos.
Contudo, algumas criticas surgiram, tais como: a questdo contramajoritaria, a
separacao de poderes, a capacidade técnica dos magistrados € o problema dos limites

orgamentarios.

Nas politicas publicas de medicamentos, o que temos na pratica ¢ o Poder
Executivo regulamentando a assisténcia farmacéutica no pais, definindo em normas
infralegais a relagdo de medicamentos que estdo disponiveis no SUS e que podem
ser fornecidos a populagdo. Portanto, vemos que a distribuicio de medicamentos
obedece a critérios técnicos, a protocolos clinicos e a diretrizes terapéuticas
delineados pelo administrador publico, o que afasta, de certo modo, a atuacao

judicial.

Entretanto, algumas vezes a intervencao do Judiciario se faz necessaria para
coibir abusos das autoridades publicas na satde, devendo este Poder atuar no
controle da legalidade e da razoabilidade do mérito administrativo, verificando, por
exemplo, se os recursos financeiros estdo sendo aplicados de acordo com os
percentuais minimos constitucionais; se a execucdo dos servicos esta fundada nos

principios do SUS e conforme as politicas tracadas pelo Executivo; se as unidades de



saude estdo devidamente abastecidas; se as listas de medicamentos estdo sendo

revisadas periodicamente e de acordo com critérios cientificos.

No entanto, o que se observa ¢ que o Judiciario vem atuando para além
dessas questdes. As decisdes sobre o deferimento de medicamentos, especialmente
daqueles que ndao constam das listas oficiais, ndo abordam apenas o controle de
legalidade ou da razoabilidade do mérito administrativo, mas representam

verdadeiras decisdes politicas sobre alocag¢do de recursos.

Geralmente, esse tipo de conflito se apresenta de forma diversa daqueles
que o Judiciario estd acostumado a lidar. S3o conflitos plurilaterais, envolvendo
justica distributiva, nos quais estdo em jogo bens providos pelo Estado com recursos
publicos, cuja decisdo sobre a adjudicagdo do bem afetard, ainda que indiretamente,

toda a coletividade.

Nesse contexto, ndo podemos nos esquecer que a estruturagdo ¢ o bom
desempenho do SUS necessitam de planejamento, baseado em critérios
epidemiologicos, de incorporagdo de tecnologia, protocolos de conduta e limites

or¢amentarios.

Para isso, os 6rgdos técnicos do Ministério da Satde elaboram politicas e
planos de acdo visando delinear os servicos e agdes de saude que devem ser
prestados pelo Estado, de forma que o atendimento ao usuario ocorra da melhor
maneira possivel, respeitando os principios da integralidade, universalidade e, ainda,

0 da isonomia.

Isso ndao obstante, analisando os julgados do TJ-RJ, verificamos que
praticamente todas as decisdes sdo desfavordveis as pessoas politicas. Vimos que a
partir do ano 2000, os enunciados dos artigos 196 ¢ 6° da Constitui¢do ganharam
efetividade e que o objeto das decisdes se alargou, ndo versando mais somente sobre

o fornecimento de medicamentos para o tratamento da AIDS.

Além disso, constatamos que o TJ-RJ editou a simula n°. 65 que considera

a responsabilidade das pessoas politicas solidaria, ignorando a reparticdo de



atribuicdes fixada pelas normas infralegais do Ministério da Saude. Da mesma
forma, os julgamentos desconsideram as listas de medicamentos elaboradas por
orgaos técnicos dos gestores da saude e sobrepdem o direito a vida e a saude do

demandante sobre o direito a vida e a satde de terceiros.

Todavia, uma decisdo isolada, que tratava da possibilidade de prestagdao
de tratamento em camara hiperbarica, no ano de 2008, fez mencao a reserva do
possivel como pardmetro a ser aferido na ponderagdo entre o direito a satide do autor
da demanda e o direito a saude da coletividade. O que representou,de certo modo,

uma evolucao na jurisprudéncia deste tribunal, ainda que incipiente.

No STJ também observamos que a partir do ano 2000 os enunciados
dos artigos 196 e 6° da Constituicdo passaram a ser considerados geradores de
direito subjetivo contra o Estado. Em relagdo a responsabilizagdo das pessoas
politicas, a 2* Turma considera que ¢ solidaria. Ja a 1* Turma, a partir de 2007,
considera concorrente a responsabilidade dos entes, entretanto, sem levar em conta a

reparti¢do da Politica Nacional de Medicamentos.

Nao encontramos no STJ decisdes sobre fornecimento estatal de
medicamentos que ponderassem a reserva do possivel e o direito de terceiros. Todas
as decisdes atropelam a politica tracada pelo Poder Executivo, condenando as

pessoas politicas a tudo o que se pede.

J& no STF, localizamos, a partir de 2007, decisdes, da Ministra Ellen
Gracie, que passaram a balancear a aplicacdo do artigo 196 com outras variaveis
como a padronizacao da politica pelos 6rgaos da Administragdo Publica, o direito de
terceiros e a reparticdo de atribuicdes entre os entes politicos estabelecidos pelas

Portarias do Ministério da Saude.

As decisdes da Ministra Ellen Gracie possuem a melhor fundamentagdo e
podem servir de orientagdo para os demais tribunais do pais. No entanto, ainda ¢
cedo para afirmar que estes julgados do STF estdo servindo de parametros para

outros tribunais. Tanto que na andlise das 100 decisdes do TJ-RJ (todas de 2008)



nenhuma seguiu as balizas utilizadas pelo STF. Ademais, o volume de decisdes do

STF ¢ irrisorio (Gréfico 7) frente ao nimero encontrado no TJ-RJ (Grafico 1).

Como contribuigdo para reduzir o impacto do desproporcional controle
judicial das politicas de medicamentos proporemos algumas medidas que poderdo
ser adotadas sem muitas dificuldades.

Na esfera judicial, ¢ aconselhdvel a ado¢do de novos critérios de decisao
por parte do Judicidrio, as quais priorizem o respeito as normas técnicas do
Executivo, a padronizagdo da lista de medicamentos e o impacto financeiro que pode

repercutir, da mesma forma como julgou a Ministra Ellen Gracie em 2007.

Ao legislativo, ¢ recomendado a edicdo de uma lei que regule a Politica
Nacional de Medicamentos. A concentracdo do assunto em um instrumento
facilitaria o trabalho dos magistrados, reduzindo as dificuldades de manusear
inimeras Portarias do Ministério da Saude. Lembramos que hda em tramite no
Senado Federal os Projetos de lei n°. 219/2007 e n°. 338/2007, que regulardo a

Politica Nacional de Medicamentos.

Outra sugestdo que parece interessante ¢ a formacdao de pequenas
comissdes de médicos da rede publica de saude nos tribunais para prestar auxilio
técnico aos magistrados. Da mesma forma que seria interessante adotar medidas que
estimulem o didlogo institucional entre o Poder Judicidrio e os orgdos de outros

poderes envolvidos na execucao da politica publica de medicamentos.

Por tudo que foi exposto, ndo hd como negar o fendmeno da judicializagdo
excessiva na politica estatal de medicamentos. Também nao € possivel argumentar
que a separacao de poderes e a falta de legitimidade democratica dos magistrados
sdo fatores impeditivos para a atuagdo do Judicidrio na realizacdo de escolhas
politicas. Ao contrario, a Constituicdo de 1998 pretendeu criar mecanismos para
efetivacao dos direitos socais através de todos os poderes constituidos e o Judiciario

vem sendo incitado a se manifestar.

Concluimos, portanto, que a resposta ao problema da judicializagdo da

politica ndo consiste em um sim (o Judicidrio pode atuar) ou um nao (o Judiciario



ndo pode intervir). A solucdo a ser adotada converge para uma atuagao sinérgica dos
trés Poderes na realizagdo das Politicas de medicamentos, onde os representantes
majoritarios exer¢am maior preferéncia nas escolhas, ficando o o6rgdo
contramajoritario com a fungdo subsidiaria de complementar a atuagdo dos demais
Poderes, controlando a legalidade e a falta de razoabilidade das suas escolhas

politicas.
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