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INTRODUCAO

A Constituigdo Brasileira de 1988 garantiu um amplo rol de direitos fundamentais,
colecande o direito 3 sa(de entre os direitos sociais do Titulo H, Capitulo II, ast. 69, e
regulamento-o no Titulo VIIL, Capitulo il, Secdo I, arts. 196 a 200. No entanto, esses
dircitos, diante da realidade politico-econdmica do pais, ndo sdo plenamente efetivados pelo
Estado Brasileiro, o que tem levado muitos a procurar no Poder Judictario sua concretizacio.

Em refagdo ao direito 4 satide, especialmente enquanto direifo ao fornecimento de
medicamentos, o grande nimero de demandas judiciais tem despertado a preocupagio da
midia‘ e de alguns doutrinadores’ que, em seus artigos, a0 mesmo tempo que mostram a
falta de medicamentos nas farmacias da rede pubica, relatam os gastos elevados do Poder
Executivo com a salide, especialmente devido s decisdes dos Tribunais..

E sabido que a administragio ptiblica ndo tém recursos financeiros suficientes para
atender toda a demanda por medicamentos que a populacio necessita. Assim, o grande
nimero de liminares deferindo medicamentos nes jeva a pensar se as decises judiciais, a0
invés de solucionar controvérsias, néo esta ampliando o problema.

' Exemplo dessas reportagens ¢ a noticiada no jornal Zero Hora de 21 de margo de 2004, pg. 38 e 39, cujas
manchetes "Remédios raros consomem 25% da verba da Salide™ e "A farmécia chamada judiciério” expem
bem a polémica do {ema em questao.

# Temos como exemplo o artigo da Procuradora do Estado do Rio de Janeiro, Licia Léa Guimardes Tavares,
intitulado “O Fornecimento de Medicamentos pelo Estado™, publicado na Revista de Direito da Procuradoria-
Geral, Rio de Janeiro, n.55, ano 2002, pg. 101. Também a Desembargadora Federal Marga inge Barth
Tesster, em arfigo intitulado O Juiz e a Tutela Jusisdicional Sanitdria”, expée a tendéncia dos precedentes do
Tribunaf Reglonal Federal da 42 Regido de determinar o fornecimento de medicamentos, sem fazer qualauer
consideragio com a manutengdo e sustentabilidade do sistema do SUS, deferindo inclusive a compra de
medicamentos experimentais no exterior, em detrimento do prestigio e unidade do sistema.
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Ao falarmos em direito 3 satide estamos nos referindo a uma conceito muio amplo,
qQue abarca uma séric de acdes e servigos de promogdo, protegio e recuperago da satide.
Identificamos entre as agGes ¢ servigos de recuperagio da satide o acesso da populagdo a
medicamentos. o qual é o objeto do presente trabalho.

Parte crescente da doutrina tem questionado o empenho do Poder Executivo em
cumprir o art. 196 da Constituigdo Federal e sugerido que se busque no Poder Judiciério a
garantia desse direita. Assim, fala-se que o dever do Estado de fornecer medicamentos é
uma questio de "justica social'. 1 o Poder Executivo, por sua vez, alega que os medicamentas
530 bens escassos, que ndo possui recursos suficientes para atender a todas as necessidades
dos cidaddos e que, portanto, precisam ser distribuidos de acordo com o critério adatada
pelas politicas publicas.

Nosso obietivo neste estudo é, a partir da Teoria da Justica Aristotélica, examinar
como as espécies de jusiica se refactonam com o direito ao fornecimento de medicamentos.

Estudamas o direito ao fornecimento de medicamentos a partir da andlise da jurisprudéncia
selecionada, em especial a do Tribunal de Justica do Estado do Rie Grande do Sul.

Assim, dividimos o trabatho em trés capitulos. No primeira capitufo examinaremos
a Teoria da Justica de Aristdteles e as trés espécies por ele identificadas: Justica Corretiva,
Justiga Distributiva e Justica Geral. No segundo capfitulo estudaremos o Fornecimento de
Medicamentos, anafisando a tegislacdo. a competéncia federativa € a intervengdo judicial, No
terceiro capitulo, buscaremos, por meio da aplicagio dos conceitos estudados no primeiro
capitulo, identificar qual espécie de justica melhor se relaciona com direito ao fornecimento
de medicamentos.

A metodologia adotada consiste na anilise seletiva de legislagio e jurisprudéncta
sobre o fornecimento de medicamentos. Nosso objetivo € tragar o panorama do tema abordado,
podendo servir de base para estudos mais aprotundados.

1 A TEORIA DA JUSTIGA ARISTOTELICA

Aristételes dedicou o Livro V da Etica a Nicdmacos 2o estudo da Justica, se propondo
aresponder basicamente trés perguntas: quais as espédies de agio com as quais ela se relaciona,
aque espécie de meio termo € a justica e entre que extremos o ato justo € meio termo?”

No presente trabalho, nos deteremos ao estudo da primeira pergunta: Quais as
espécies de agdo com as quais a Justiga se relaciona? '

5 ARISTOTELS. Ftica a Nicdmacos. Brasflia : Editora Universidade de Brasilia, c1985, 4° edicdo, 2001,
pg. 71.
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Aristoteles parte seu estudo de uma. definicio preliminar do género Justica: "a
justica ¢ a disposicdo da alma gragas a qual elas se dispdem a fazer o que € justo, a agir

justamente € a desefar o que € justo™,

Mas constata que os termos justica e injustica sdo ambiguos e identifica trés sentidos
para que uma pessoa ser considerada injusta: pessoa que infringe a ief, pessoa ambiciosa e
pessoa infqua®. Definindo o justo, entdo, como: "aquilo que é conforme 3 lei e correto™.

O justo conforme 4 lei corresponde 3 Justiga em sentido amplo, a chamada justi¢a
geral, 4 o justo, enquanto correto, corresponde A Justiga em sentido estrito, chamada justiga
parlicular’.

Explicando mefhor o conceito de justica particular®, diz Aristdleles que:

"Ajustica ¢ a qualidade que nos permite dizer que uma pessoa estd predisposta
a fazer, por sua prépria escolha, aquilo que é justo, e, quando se trata de
repartir alguma coisa entre st mesma e outra pessoa, ou entre duas outras
pessoas, estd disposta a ndo dar demais a si mesma € muito pouco a outra
pessoa daquilo que € desejavel, e muito pouco a si mesma ¢ demais a outra
pessoa do que é nocivo, e sim dar a cada pessoa o que é proporcionalmente
igual, agindo de maneira idéntica em relagdo a duas outras pessoas."’

Ao estudar a Justica em sentido estrito, Aristoteles identificou duas subespécies: a
justica com fungdo de distribuicdo de bens e a com fungio de corregdo nas refagbes entre os

4 ARISTOTELS. Etica a Nicomacos. Brasfhia : Editora Universidade de Brasilia, 1985, 4' edigio, 2001,

pg- 21t )
ARISTOTELS. Etica a Nicomacos. Brasflia : Editora Universidade de Brasilia, ¢1985, 4 edigdo, 2001,

pg. 72

¢ ARISTOTELS. Etica a NicGimacos. Brasia : Editora Universidade de Brasilia, ¢1985, 4" edigio, 2001,
pg 92.

7 “E evidente, portanto, que além da injustica em sentide ampio hd outra espécie de injustica em sentido
esirilo, Que iem o mesmo nome e a mesma natureza da primetra, da qual cla é uma parte, pordue sua
definigdo se enquadra no mesmo género; ambas as espécies de injustica se manifestam na convivéncia entre-
as pessoas, mas uma se relaciona com a henra, ou com o dinheiro, ou com a seguranga {ou seja quat for o
nome, se pudermos empregd-lo para englobar todas estas coisas) e sua moltivagio ¢ o prazer decerrente do
ganhe, enquante a outra se relaciona com tude que esta na esfera de agdo do homem bom.,” ARISTOTELS.
Ftica a Nichmacos. Brasifia : Editora Universidade de Brasifia, c1985, 4° edigdo, 2001, pg. 94

® Tomds de Aquino também que hd uma espécie de justica que cuida do bem comum e outra do bem
particular: “Como se disse, a justica ndo € essenciaimente idéntica as outras virtudes. Por isso, além da justica
legal, que ordena o homem imediatamente ac bem comum, ¢ necessério que exista outra Que o ordene
imediatamente ao bem particular. E pode tal virtude ordend-lo ac bem proprio, ou ao bem de outrem
considerado como particular.” 5. TOMAS. Teatado da Justica. Texto constate de Summa Theologica.
Traducdo de Fernando Couto. Porto : Rés-Editora. Colegdo RESJURIDICA, pg. 28.

? ARISTOTELES. Etica a Nicdmacos. Brasilia : Editora Universidade de Brasilia, ¢1985, 4° edicio, 2001,

pg 101,

w
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cidadios. Esta {itima, ainda, se subdivide em duas: a fungio corretiva nas relagBes voluniarias
e a fungdo corretiva nas relagbes invofuntarias. '

Assim, Aristételes subdividiu o género justica em trés espécies: a justica geral, a
justica distributiva e a justi¢a corretiva. '

1.1 A bustiga Geral

Trata-se da justica em sentido amplo. Foi identificada por Aristételes como: "a forma
perfeita de exceléncia morai™'?. Como virtude completa, consiste na atitude de cumprir
voluntariamente tudo o que a iei e os costumem exigem, denotando uma integridade
abrangente.

Parte do pressuposto de que a fei tem por objetivo estabelecer as agdes necessdrias
para que a2 comunidade alcance o seu bem. Assim, o cidadio justo € o que pratica atos de
acordo com a lel, preservando a ordem que beneficia a todos que estdo inseridos naquela
comunidade'*. Como as leis buscam o bem comum, a Justica Geral € praticada em relagio ao
prowimo.*

Como diz Aristoteles, a justica e a injustica estdo consubstanciadas na lei, e existem
entre pessoas cujas relagbes sio naturalmente regidas pela el ou seja, pessoas que
alternadamente participam do governo e sdo governadas.""* Assim, essa espécie de justica
ao seguir a fei, obedece a uma norma que ¢ dirigida a todos e para o bem da comunidade.
Trata-se da relagdo do cidaddo com o todo, ou seja, ao seguir o ditame da lei, pratica os atos
convenclonados pelo legislador de maneira a beneficiar a comunidade em que esta inserido.

Tomés de Aquino denominou essa espécie de Justica de "Justica Legal’, por ser
proprio da lei ordenar os atos do homem ao bem ao bem comum. '

© ARISTOTELS. £iica a Nicbmacos. Brasilia : Editora Universidade de Brasilia, c1985, 4° edigio, 2001,
pg- 95.

" BARZOTTOQ, Lufs Fernando. |ustica Geral: Génese, estrutura e aplicagio de um conceito. Revista Juridica
Virtual, nimero 4§.

2 ARISTOTELS. Ftica a Nicémacos. Brasilia : Editora Universidade de Brasilia, 1985, 4° edigio, 2001,
13l a pg 93

5 ARISTOTELS. Etica a Nicomacos. Brasilia : Editora Universidade de Brasitia, c{98S, 4" edicio, 2001,
1131 a, pg. 92 ¢ 93.

“* “Pela mesma razie considera-se a justica, e somente ela enire todas as formas de exceléncia moral, € o 'bemn
dos outros”, de fato, ¢l se relaciona com o préximo, pois faz o que € vantajoso para os cutros, quer se trate
de um governante, quer se trate de um companheiro da comunidade.” ARISTOTELS. Etica a NicSmacos.
Brasifia : Editora Universidade de Brasilia, c1 985, 4' edigio, 2001, 1131 a, pg. 93.

5 ARISTOTELES. Etica a NicAmacos. Brasilia : Editora Universidade de Brasfia, c1985, edigio, 2001, pg.103.

5 5 TOMAS. Tratado da Justiga. Texta constate de Summa Theologica. Tradugio de Fernando Couto. Porto:
Rés-Editera. Colegio RESIURIDICA, pg. 25.
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1.2 A Justiga DistribuTiva

Refere-se a uma relagdo entre um publico, o Estado, e um privado, o cidadao, sendo
que a justica do ato manifesta-se na agdo do governante em dire¢io ao governado. Temos
uma relagio de subordinagio entre aquele que distribui o bem e aquele ou agueles que
receberdo sua parte no bem. Essa relagdo rege-se por uma igualdade proporcional. A
distribuigdo serd justa se cada um receber aquilo que the é devido, segundo o critério de
distribuigio que for adotado pefa comunidade politica: a cada um segundo seu mérito, no
caso de Aristdteles.'”

O Principio da justica distributiva é uma espécie de proporgio geométrica na
distribuicdo de quinhdes a pessoas.'® A proporgdo € uma igualdade de razdes que envolve,
no minimo, quatro elementos. A distribuicio consiste na conjungio do primeiro termo de
uma proporgdo com o terceiro, e do segundo com o quarto, sendo que o justo serd 0 meio
termo entre dois extremos desproporcionais. '’

Assim, a tarefa da Justica Distributiva € dividir um bem entre duas pessoas,
proporcionalmente ao mérito de cada uma. Para Aristételes, as pessoas concordam que a
divisic de respeitar o mérito em certo sentido, embora discordem quanto a espécie de
mérito a ser adotada.*®

Tomds de Aquino identifica a justia distributiva como a relagio do todo com uma das
suas partes na distribuicio proporcional dos bens comuns.?' Entende o filésofo que, na
Justica Distributiva, a distribuigio ndo se baseta no vator objetivo do bem ¢ sim na relagio
proporcional existenle entre esse bem e as pessoas.

7 "Além do mals, Isto se torna evidente porque aquilo que € distribuido as pessoas deve sé-lo "de acordo com

o mérito de cada uma’; de fato, todas as pessoas concordam em que o que € Jusio em termos de distribuigio
deve sé-lo de acordo com o mérito em certo sentido, embora nem todos indiquem a mesma espécie de
mérito; os demecratas identilicam 2 circunstincia de a distribuicio dever ser de acordo com a condigio de
homem livre, os adeptos da oligarquia com a riqueza {ou nobreza de nascimento), € os adeptos da aristocracia
com 2 exceléncia.” ARISTOTELES. Elica a Nicdmacos, Brasilia ; Editora Universidade de Brasilia,
c1285, 4" edigdo, 2001, pg.96.
“A solugio do direito se inscreve na forma de uma eauagio que manifesta a igualdade, néio dos bens
distribuidos, mas de duas relagdes estabelecidas entre pessoas ¢ fungbes.” VILLEY, Michel. Filosofia do
direito: definicles e ins do direito: os meios do direito. Tradugdo Mdrcia Valéria Martinez de Aguiar. 530
Paulo : Martins Fontes, 2003, pg. 77. (Colegdo justica e direito}
ARISTOTELES. Etica a Nicomaces. Brasilia - Editora Universidade de Brasilia, ¢1985, 4" edicie, 2001, pg.96.
® ARISTOTELES. Elica a Nicdmacos. Brasilia : Editora Universidade de Brasifia, c1985, 4' edigio, 200!,
pe-96.
Ainda, Tomds de Acuino diferencia da seguinte forma a |ustica Legal da Justica Distributiva: “(...}, & justica
legal cabe ordenar aquelas coisas que se referem as pesscas particulares, mas visando o bem comum; em
compensagio o ordenar o bem comum s pessoas particulares, através da distribuigio, € 0 que constitui a
justiga distributiva.” 5. TOMAS. Tratado da Justiga. Texto constate de Stumma Theologica. Tradugdo de
Fernande Couto. Porto : Rés-Editora. Colego RESJURIDICA, pg. 63
Z 5. TOMAS. Tralado da Justica. Texto constate de Summa Theologica. Traduggo de Fernando Couto.
Porto: Rés-Editora. Colegio RESJURIDICA, pg. 67.
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1.3 A Justiga CorReTiva

Espécie da justica particular, a justi¢a corretiva trata das relagbes entre dois particulares,
visa restabelccer o equilfbrio®® nas relagdes privadas voluntdrias ou involuntdrias.

Nas refagies privadas voluntdrias, temos a justica da troca. £ a justica competente
para as operag@es comerciais ou de direito civil como a compra e venda. Nas relagdes
privadas involuntarias, temos a justica compensatoria ou corretiva que regulamenta, por
exemplo, o direito penal.™

Alustica corretiva € uma espécie de igualdade conforme & proporgio aritmética®.
Assim, quando alguém tiver mais do que The € devido, deve restituir o excesso ao seu done.
Como diz Tomas de Aquino, "a igualdade existe entre objecto € objecto®.

Como salienta Aristdteles, € irrelevante as virtudes da pessoa que lesa e as virtudes
da pessoa que sofre a lesdo; as partes serdo tratadas igualmente, e caberd ao juiz restabelecer
a iguaidade subtraindo do ofensor o excesso que ganhou para restituir ao ofendido. ¥

Aljustiga corretiva, portanto, serd o meio termo entre perda e ganho.”® Aigualdade
serd atingida quando as pessoas sairem nem com mais nem com menos do que tinham, mas
com acuilo que j tinham.”

2 0 FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS

A partir do estudo da jurisprudéncia de Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul, destacamos os principais pontos analisados pelos acdrddos que tém condenado o
Estado e os Municipios ao fornecimento de medicamentos aos cidadios.

2 Michet Villey acredita aue o discurso juridico tende a exprimir uma proporgio, nas distribuigdes, e uma
cquivaiéndia. nas trocas. VILLEY, Michel. Filosofia do direito: defirigdes e fins do direito: os meios do
direite. Tradugdo Mércia Valéria Martinez de Aguiar. Sdo Paulo : Martins Fontes, 2003, pg. 80. {Colegdo
justica e direito)

¥ HOFFE, Otfried. O que ¢ justiga?. Porto Alegre : EDIPUCRS, 2003, pg. 25.

# Tomds de Aquino assim explicou a proporgio aritmética: *(...), em aritmética cince estd no meio de quatro
e seis, porque excede quatro num, e € excedido num por seis.” S, TOMAS. Tratado da Justica. Texto
constate de Swmma Theologica. Tradugio de Fernando Couto. Porto : Rés-Editora. Colegdo RESIURIDICA,
pg- 67.

% 5 TOMAS. Tratado da [ustica. Texto constate de Summa Theclogica. Tradugio de Fernando Couto.
Porto :rRés-Editc’)ra. Colegdo RES[URIDICA, pg. 67.

7 ARISTOTELES. Efica 2 Nicdmacos. Brasiia @ Editora Universidade de Brasilia, c1 985, 47 edigio, 2001,

97.
= :E\%{ESTOTELES. Efica a Nicémacos. Brasilia : Editora Universidade de Brasflia, c1985, 4 edicio, 2001,

ps.98. )
¥ ARISTOTELES. Etica a Nicbmacos. Brasilia : Editora Universidade de Brasilia, c1985, 4 edigio, 2001,

pg.98.
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2.1 Base NormaTiva

O Constituinte, ao tratar do direfto a salde no Titulo VIII — Da Ordem Social —,
colocou a satde, a previdéncia social e a assisténcia social dentro do conceito de seguridade
social, a qual € regida pelos principios da universatidade da cobertura e de atendimento, da
igualdade ou equivaléncia dos beneficios, da unidade de organizagio pelo Poder Pablico e
pela solidariedade financeira, uma vez que ¢ financiada por toda a seciedade.

O direito a salide e a forma de sua prestagio ¢ definida a partir do art. 196. A Se¢do
H — Da Saide, inicia-se com um artigo declaratdrio de direitos (art. [96) e fixa, desde logo,
as diretrizes gerais das agbes e servicos de salide (arts. [97/98). Finalizando, disp&e sobre
a participagdo da sociedade, complementarmente as providéncias estatais (art. 199) e sobre
a unicidade do sisterna de saide (ast. 200).

A satide é concebida como direlto de todos {coloca no pdlo ativo qualquer pessoa e
a comunidade, 4 que o direito 3 promogio e a protegdo da salde € também um direito
coletivo) e dever do Estado {coloca o Poder Piiblico no pélo passivo da relagdo juridica, sendo
o responsavel pelas acbes e servigos de sadde), garantido mediante politicas sociais ¢
econdmicas™ , visando a redugio do risco de doenga e outros agravos, regida pelos principios
da universalidade e da igualdade de acesso as agbes e servigos que promovem, protegem e
recuperam.’'

As agdes e servigos de sadde sdo de releviincia piblica, integrantes de uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituinda um sistema dnico. O financiamento do Sistema
Unico de Satide seré feito, nos termos do art. 195, com recursos do orgamento da seguridade
social, da Unido, dos Estado, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes.
Foram estabelecidas quatro diretrizes basicas para as agdes de sadde: dire¢do administrativa
(nica em cada nivel de governo; descentralizagio pelitico-administrativa; atendimento integral,
com preferéncia para as atividades preventivas; e participagio da comunidade.

O art. 200 da Constituigio Federal®, que estabeleceu as competéncias do Sistema
Unico de Sadde - SUS, foi regufamentado pelas Leis Federais 8.080/90°* ¢ 8.142/90.*

® Sepundo Lufs Roberte Barroso, "A dicgdio ambigua do arl. 196, que faz referéncia ao direito 4 sadde ¢ ao

dever do Estado, mas tem redagBo de norma programética — fala em polfticas socials € econfimicas que néo

estdo especificadas ~ produziu vasta discussdo jurisprudencial.” BARROSO, Luis Roherto. O Direito

Constitucional ¢ a Efetividade de suas normas: limites e possibilidades da Constituigio Brasileira.

Rio de Janeiro . Renovar, 7° ed., pg. 110,

Assim diz a Constituigdo Federal de 1988, em seu artigo 196: “A saiide ¢ direito de todos e dever do

Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visern 3 redugio do risce de doenga & de outros

agravos e ac acesso universal e igualitirio s agles e servigos para sua promogdo, protecio e recuperagio.”

2 Art, 200. Ao sistema Unico de sadde compete, além de outras atribuigdes, nos termos da lei;

I - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substincias de interesse para a sadde e participar da produgio
de medicamentos, equipamentos, imunobloidgicos, hemoderivados e cutros insumos;

I - executar as agOes de vigilindia sanitdria e epidemiolégica, bem como as de satide do trabathador;

lil - ordenar a formagdo de recursos humanos na 4rea de saide;

IV - participar da formulagdo da politica e da execuglo das agtes de saneamento bésico;
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O SUS consiste no conjunto de agoes e servigos de salde, prestados por drgios e
instituigdes publicas federais, estaduais e municipais, da Administragdo direta e indireta ¢
das fundagdes mantidas pelo Poder Pdblico, incluidas as instituigdes piblicas federats, estaduais
e municipais de controle de qualidade, pesquisa e predugio de insumos, medicamentos,
inclusive de sangue e hemoderivados, e de equipamentos para satide.*

ALei 8.080/90, Lei Organica da Salde, dispde sobre as condigbes para a promogio,
protegio e recuperagio da salde, a organizagie e o funcionamento dos servigos
correspondentes. Em seu art. 6°, inciso [, alinea "d", inclul em seu campe de atuagdo a
assisténcia terap€utica integral, inclusive farmacéutica. '

A direcdo do SUS, de acordo com o inciso | do art. [98 da Constituigio Federal,
regulamentado pelo art. 9° da Lei 8080/90, é tinica, embora organizada de forma descentralizada
em cada esfera de governo, sendo exercida em dmbito nacional pelo Ministério da Satide; em
dmbito estadual e nd Distrito Federal, pela respectiva Secrelaria de Sadide ou 6rgdo couivalente
e, no dmbito municipal, pela respectiva Secretaria de Salide ou 6rgdo equivalente.

Desde sua criagio, a Lei 8080/90 j4 foi objeto de vasta normatizaggo por parte do
Poder Executivo™ . As mais importantes, hoje, sdo a Norma Operacional Bésica - NOB-SUS
01/96 ¢ aNorma Operacional de Assisiéncia 3 Satide - NOAS-SUS 01/2001 .

V - incrementar em sua area de atuagdo o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico;
VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendida o controle de seu teor nutricional, bem como bebidas e
dguas para consumo humano;
VI - participar do controle e fiscalizagio da produgdio, transporte, guarda e utifizagio de substincias e produtos
psicoativos, toxicos e radioativas;
VIl - colaborar na proteciio do meio ambiente, nele compreendido o do trabalbo.
# A Lei 8.080/90 conceitua o dever do Estado de garantir a salide, consistindo o mesmo na formulagio ¢
execugio de politicas econdmicas e sociais que visem a redugdo de risces de doengas ¢ de outros agravos e
no estabclecimento de condigdes que assegurem acesso universal e igualitdrio as agdes ¢ aos servigos para
a sua promogde, protegdo e recuperagio.
A Lei 8.142/90 dispde sobre a participagio da comunidade na gestdo do SUS e sobre as transferéncias
intergovernamentais de recursos linanceiros na drea da sadde.
Do Sistema Unico de Sadde fazem partc os centros ¢ postos de satide, hospitais - incluinde os universitdrios,
laboratorios, hemoeentros {bancos de sangue), além de fundagies e institutos de pesquisa, como a FOCRLUZ
- Fundagiio Oswaldo Cruz e o Instituto Vital Brazil, Por meio do Sisterna Unice de Satide, todes os cidaddos
tém direito a consuttas, exames, infernagdes € tratamentos nas Unidades de Sadde vincujadas ao SUS, sejam
publicas {da esfera municipal, estadual e federat}, ou privadas, contratadas pelo gestor pdblico de satde.
No &mbito federal, foram editadas normas que tratam da regulamentagiic do seter farmacéutico, normas que
tratam do controle do uso de medicamentos e normas que deierminam o fornecimento de determinados
medjcamentos a populagdo. Esses instrumentos normativos indicam as politicas pibficas adotadas pelo Governo
e aue buscam o methor aproveitamento dos recursos disponfveis. Com refagio as normas gerais que tralam de
polfticas no setor farmacutico, a Lei 10.742, de 6 de outubro de 2003, regulamentou o setor visando
estimular a oferta de medicamentos e a competitividade do setor, e a Lei 9,787, de 10 de fevereiro de 1999,
estabeleceu o medicamenio genérico. Em refagio ao controle do uso de medicamentos, a lei 10.651, de 16
de abril de 2003, determina que o uso da talidomida cstd sujeito ao controle € fiscalizagio da autoridade sanitaria
federal, proibindo a venda em farmicias comerciais. Quante ao fornecimento de medicamentos, a Lei 9.313,
de 13 de novembro de 1296, tornou obrigatéria a entrepa gratuita dos medicamentos para o combate 3 AIDS.
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A Norma Operacional Bdsica - NOB-SUS 01/96 - estabelece duas condigdes de
gestdo municipal (Plena da Atencdo Basica - GPAB e Plena do Sistema Municipal - GPSM} e
duas condigbes para a gestdo estadual (Avangada do Sistema Estadual - GASM e Plena do
Sistema Estadual - GPSM). Para o Ministério da Satide, estabelece quatro papéis basicos: a)
exercer a gestdo do SUS, no dmbito nacional; b) promover as condictes e incentivar o gestor
estadual com vistas ac desenvolvimento dos sistemas municipais de modo a conformar o
SUS Estadual; c) fomentar a harmonizagfio, a integracio e a modernizacio dos sistemas
estaduais compondo, assim, o SUS Nacional; e d} exercer as fungdes de normalizagtes e de
coordenagdo no aue se refere 4 gestdo nacional do SUS.

A Norma Operacional da Assisténcia a Satde - NOAS-SUS 01/2001, por meio da
Portaria Ministerial n.° 95, de 26 de janeiro de 2001, ampliou as responsabitidades dos
municipios na atengio basica, definindo o processo de regionalizacio da assisténcia, criando
mecanismos para o fortalecimento da capacidade de gesto do Sistema Unico de Sadde e
atualizando os critérios de habilitagio de estados e municipios. A idéia é que o Municipio
possa assumir e atuar como base da Federagio, em logica subsidiarta.””

Ja a Constituigdo do Estado do Rio Grande do Sul estabeleceu um capitulo para a
salide € o saneamensto basico. O art. 241 coloca o Municipio, juntamente com o Estado, na
posigdo de responsivel pela garantta do direito 3 salde de todos. O art. 243 enumera as
atribuigdes inerentes ao SUS no Estado, o art. 245 trata da transferéncia de recursos para os
Municipios e o art, 246 estabelece aue o Estado conceda estimuldos ds pessoas doadoras de
argdos passiveis de transpiantes quando de sua morte, na forma da lei.

Cumpre referir que o Estado do Rio Grande do Sul dispSe de grande quantidade de
normas reguladoras das politicas pablicas ligadas a protecdo e recupera¢do da poltica da
populagio. Aqui, apresentamos as que mais se relacionarn com o tema do presente trabalho.*

¥ Para maior aprofundamento, ver c item 2.2 do Capitulo il.

# O artigo 246 da Constituigio do Estado do Ric Grande do Sul fot regulamentado pela Lei Estadual 8.750,
de 12 de dezembro de 1988, a qual estabelece que os doadores receberdo Certificado de Reconhecimento
Piblico, prioridade de atendimento junto as unidades sanitdrias, ambulatoriais ou hospilafares, bem como
prioridade nos programas sociais estaduais quie beneficiem a sadde. Ainda, nos termos de art, 7° da Lei,
quando de sua morte, caso os trgios sejam utilizados para transplante, o Estado custeard as despesas
adicionals de hospiializaglio e servigos funerdrios, decorrentes da doagio.

*¥ Os demais Estados da Federagiio também possuemn leis que determinam fornecimento de medicamentos
para tratamento de determinadas doengas, evidenciando as escothas politicas feitas por seus governantes. A
titulo de exemplificagdo, o Estado do Parani edifou a lef 12.704, de 22 de novembro de 1999, que
determina o tratamento dos casos de hipotireodismo congénito e de fenilcetendria; a Lei $2,979, de 24 de
novembro de 2000, que autoriza o fornecimento de medicamentos adequados ao tratamento de Fibrose
Cisitca; a Lei 13.380, de 12 de dezembro de 2001, que assegura a distribuigdo gratuita de medicamentos
e tnsumos destinados ao tralamento ¢ controle de diabetes. O Estado de Santa Catarina, também, disciplinou
por meio da Lei 12.138, de 03 de abrit de 2002, a atenglio integral 4 salide dos portadores de diabetes e,
por meio da Lei 11.392, de 03 de maio de 2000, instifuiu a politica estadual de prevengio e controle 3s
doengas sexualmente transmissivels, incluindo a AIDS.
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Alei 2.908, de {6 de junho de 1993, comprometeu o Estado do Rio Grande do Sul
de forma ampla com o fornecimento de medicamentos. O art. {° determina que o Estado
deve fornecer, de forma gratuita, medicamentos excepcionais (aqueles que devem ser usados
com freqiiéncia e de forma permanente, sendo indispensaveis 2 vida do paciente) para
pessoas que ndo puderem prover as despesas com os referidos medicamentos sem se
privarem dos recursos indispensaveis a0 prépsio sustenio e de sua famflia. Para fazer jus ao
beneficio basta comprovar a necessidade do uso do medicamento mediante atestado médico
e juntar documentos Que compravem seus rendimentos e encargos, de forma a caracterizar
sua condigdo de pobre.

Ainda, o Estado do Rio Grande do Sul se compromete, por meio da Lei | 1.267, de
18 de dezembro de 1998, a distribuir medicamentos para o tratamento da toxoptasmose 2
populagéo compfovadamente carente. No entanto, 0s requisitos para o recebimento dos
medicamentos sdo regulados pela Secretaria da Saiide e do Meio Ambiente.

O Decreto 39.860, de 08 de dezembro de 1999, considerando que a anemia
falciforme atinge parcela importante da populagio alrodescendente, institui a Politica Estadual
de Controle 8 Anemia Falciforme e outras Hemoglobinopatias, com o objetivo de oferecer
assisténcia médica e psicossocial, medicamentos e imunobioldgicos aos portadores da doenga.

O tratamento e prevengdo do vitiligo e psorfase € tratado peta Lei [0.006, de 08 de
dezembro de [993, a qual determina que seja facifitado o acesso aos recursos farmacoldgicos
universais, por meio de impaortago direta ou conveniada desses medicamentos.

Eainda, temos alei 10.940, de |8 de margo de 1997, que determina o fornecimento
do dleo de Lorenzo acs portadores de Adrenoleucodistrofia figada ao cromesso *X", devendo
o Estado manter cadastro e controle dos pacientes interessados e diagnosticados.

Além dessa vasta legislagio sobre fornecimento de medicamentos, o Estado dispdem
de normas que buscam melhorar o acesso da populagio aos medicamentos por meio da
instituigdo de uma Cesta Basica como dispde a Lei 10.278, de 04 de outubro de 1994; e de
normas que se preocupam com o controle de vafidade dos medicamentos como a Lei 10.684,
de 4 de janciro de 1996, ea Lei 11.718, de 3 de janeiro de 2002, que determina que o
Poder Executivo Estadual disponibilize aos municipios os medicamentos que estdo em
estoque nos hospitais pabiicos estaduais antes do vencimento da validade.

Outrossim, para exemplificarmos o tratamento dado pefos municipios ao fornecimento
de medicamentos e atendimentc médico, lembramos que o Municipio de Porto Alegre
possui o Codigo Municipal de Sadde - Lei Complementar no. 395, de 24 de abril de 1997,
- 0 qual tem por objetivo normatizar, em cardter supletivo a legislagZo estadual e federal
pertinente, os direitos e obrigacbes aue se relacionam com a satide individual e coletiva;
dispor sobre o Sistema Municipal de Vigilancia a saide e aprovar normas sobre promogdo,
protegdo € recuperagio da sadde pablica no municipto.

Por fim, decisdes do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Suf tém utilizado
como fundamentagio, no que tocaaos direitos atinentes a crianga e ac adolescente, o artigo
227 da Constituicio Federal e os artigos 40, 1, 201, incisoV, e 213 do Estatuto da Crianga
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e do Adolescente. O art. 227, caput, da Constitui¢io de 1988, estabelece que € dever da
familia, da sociedade e do Estade assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade,
o direito 4 vida e 4 satide, dentre outros direitos.*

2.2 Responsabilidade dos Entes da Federagio

A competéncia comum*! dos Entes da Federagdo para cutdar da satide ¢é ditada pelo
art. 23, li, da Constituigic Federal. Logo, a Unido, os Estados ¢ o Municipio sdo responséveis
solidérios pela satide junto ao individuo®?, sendo, pois, legitimados passivos nas demandas
cuja causa de pedir € a negativa, pefo SUS {seja no dmbito municipal, estadual ou federal}, do
fornecimento de medicamentos.

A responsabifidade conjunta e soliddria entre a Unido, Estado e Municipio pelo
fornecimento de medicamentos estd consagrada pela jurisprudéncia de nossos tribunais.

O Sistema Unico de Salide descentralizou os servigos e conjugou Os recursos
financeiros da Unido, Estados e Municipios, com o objetive de aumentar a capacidade de
resolugio dos servigos, bem como a universalizacio do acesso aos servigos de satide. Assim,
estabeleceu a obrigagio soliddria entre os entes.

Embora Unido, Estade € Municipio sejam co-responsaveis pela prestacio de
medicamentos 2 populagdo, {4 se decidiu que devem os mesmos ser considerados

“ Nesse sentido: REEXAME NECESSARIO N.2 70030451177, Sétima Cémara Civel, T)/RS, Rel. Des. [osé
Carlos Tetxeira Giorgis, del6/03/2005; APELAGAO CIVEL N.o 70010567311, Oitava Cimara Civel,
TI/RS, Rel. Des. Anténio Carlos Stangler Pereira, de 10/03/2005; APELAGAQ CIVEL N.= 70009874017,
Oitava Cimara Civel, TI/RS, Rel, Des. Rui Portanova, de 02/12/2004; APELACAO E REEXAME
NECESSARIO N.° 70010051662, Sétima Cimara Civel, T|/RS, Rel. Des. Luiz Felipe Brasi Santos, de
24/11/2004; AGRAVO DE INSTRUMENTO N.» 70008260572, Terceira Camara Civel, T/RS, Rel.
Des. Nelson Antdnioc Monleiro Pacheco, de 01/07/2004; AGRAVO DE INSTRUMENTO N.°
70007833353, Scgunda Cdmara Civel, T)/RS, Rel. Des. |odo Armando Bezerra Campos, Julgade Em 31/
03/2004, entre outres..

ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Competéncias na Constituicio de t988. 3. Ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2005, pg. {16.

Para um aprofundamento maior sobre o temd da competéncia concorrente dos Entes da Federagio no
fornecimenta de medicamentos sugerimos a leftura do artigo de Florenga Dument Ofiveira, inlitulado
“Legitimidade passiva da Unio ras agdes que envolvern requerimento de medicamentos gratuitos”. O Texto
pode ser exéraido no enderego eletronico: hitp:/fwww | jus.com br/doutrina/texto,aspid=4473.

Recurso Extraordindrio N. 195.192-3/RS, STE Rel, Ministro Marco Aurélio, julgade em 22 de fevereiro de
2002. Recurso Especial N 507.205-PR, 5T), Rel. Ministro josé Deigado, julgado em 07 de outubro de
2003. Agravo de Instrumento no. 2003.04.01.020504-4/RS, Refator Juiz Federal José Paulo Baltazar
funior, TRF4, acdrdio publicado no DJU de 29/10/03. Mandado de Seguranga no. 137.170-6, Refator
fuiz A Renato Strapasson, TI/PR. Agravo de instrumento no. 2002.026497-6, Relator Des, Newion
fanke, TI/SC. Apelacio Civel no. 70001002732, Relator Des. Genaro [ose Baroni Borges, TI/RS. Entre
outros,
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litisconsortes facultativos e unitarios, sendo desnecessdria a citago de todos os interessados
para figurarem na demanda.™ -

Na apelagdo civel no. 70005572904, julgada pela 42 Cdmara Civel do Tribunal de
Justi¢a do Rio Grande do Sul, o Relator Desembargador jodo Carlos Branco Cardoso assim se
pronunciou quanto a responsabilidade pelo fornecimento de medicamentos:

“Estabelece o arl. 198, pardgrafo tinico, da Constituicio Federal, que o
Sistema Unico de Satide ser4 firmado, nos termos do art. 195, com recursos
do orgamento da seguridade soctal, da Unido, dos Estados e dos Municipios,
além de outras fonles. A Lei no. 8.080/90 disciplina o Sistema Unico de
Saitde, atribuindo aos Estados, Distrito Federal € Municipios a prestagio dos
servigos de salide a populagdo, pelo que pode o cidadao optar por aquele que
pretende venha a prestar assisténcia a sua sadde.”

No entanto, nesse ponto cabe uma breve critica: a I6gica adotada pela Constituicio
Federal, ao colocar o direito & salide tanto na competéncia comum doart. 23, quanto na competéncia
exclusiva dos Municipios, do art. 30, deve ser a do principio da subsidiariedade, inerente que éa
democracia € & federagdo. Ora, se a democyacia € o regime da méxima liberdade, é necessdrio
vatorizar os critérios que aproximam, o mais possivel, a tomada de decisao dos seus destinatarios,
Tanto quanto possivel, convém, inclusive, deixar com esses proprios a decisdo.

Da mesma forma ocorre - ou deve ocosrer - em uma federagio. Na medida em que os
entes menores (e, portanto, as comunidades locais) puderem decidir e desempenhar - bem
~uma tarefa, é a eles que deve ser confiada tal tarefa. Os entes maiores somente interferem
na medida em que os entes menores (e, portanto, as comunidades locaisy ndo tiverem
condigbes de tocar uma determinada farefa. A NOB-SUS 01/96 visa, justamente, que a
salde organize-se desta forma no Brasil. Demonstra-o a busca, tanto quanto possivel, de
municipalizagio dos servigos de satide. Nos grandes centros, a municipaiizacdo da sa(ide
encontra-se, no geral, em estdgio avangado. Nos menores, a participagdo estadual —e, até
mesmo, federal — é maior.

2.7 A Intervengio Judicial

Apesar da previsdo constitucional e da legislagio existente, o cidaddo encontra
dificuldade para ter acesso aos servigos publicos, os quais sfo prestados em condigbes
precdrias ¢ insuficientes, Assim tem sido com o fornecimento de medicamentos, as farmacias
do SUS nio disp(”)em da quantidade necessaria para atender toda a demanda a contendo,

* Nesse sentido, APELACAQ CIVEL N.° 70009772328, Oitava Camara Civel, TV/RS, Rel. Des. Antdnio
Carlos Stangler Pereira, de 04/11/2004. No entanto, cabe ressaltar a posigdo do TRF da 4' RegiZo, no
Agravo de Instrumente n. 2001.04.01.076578-9/RS, de relatoria da Des. Federal Maria de Fétima
Freitas Labarrére, julgado em {0 de junho de 2003, em que se reconheceu 2 condigio de litisconsorte
passivo necessério do Municipio em razio de sua condigic de gestor do Sistema Unico de Satde.
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levando muttas pessoas a procurarem o Poder Judicidrio. Os medicamentos procurados nem
sempre estdo em falta no SUS, ha vezes em que os medicamentos ndo sde fornecidos pela
rede plblica porque seus pregos sao muito elevados, ainda ndo foram aprovados pelo Ministério
da Satide, estdo em fase experimental, oua Administragdo Pliblica ndo dispde o medicamento
do laboratério de preferéncia do paciente e seu médico.

Neste ponto, vale referir os argumentos langados de parte a parte.

Da parte dos requerentes. Os requerentes argumentam, em sintese, que a
norma constitucional ndo faz depender sua eficicia e sua positivagio a existéncia de recursos,
& implementagio de programas ou a edigdo de lef infraconstitucional. Assegura por si s6 0
direito subjetivo ao acesso universal e igualitdrio 3s agdes e servigos de salde para sua
protecao e recuperagio. Ademais, o direito a sadde e a assisténcia aos desamparados,
intimamente vinculado ao direito 3 vida e ao principio da dignidade da pessoa humana, é
direito fundamental no sentido formal e material, de aplicagio imediata e incondicienada, nos
termos do pardgrafo 1° do artigo 5° da Constituigdo Federal, sendo dada ao individuo a
possibilidade de exigir compulsoriamente as prestagbes asseguradas nas normas
constitucionais definidoras dos direitos fundamentais sociais.

Da parte do Poder Piblico. Contra o deferimento dos pedidos, aiegawse, em
resume, Que as normas constitucionais que dispdem sobre o direito 3 salde sdo programéticas,
de eficicia limitada, ndo podendo embasar direito subjetiva. Além disso, sustenta-se que
ndo pode o Poder Judicidrio se imiscuir na tarefa do poder Executivo, impondo a destinagio
de recursos a situagdes individualizadas e abandonando os planos e metas administrativas
tragados pelo Estado,

O Poder judiciério tem entendido que ¢ dever do Poder Executivo disponibilizay os
medicamentos necessarios A salde de seus cidadios, *

A comparagdo da jurisprudéncia selecionada demonstra que os julgados seguem a
mesma linha: sendo deferidas as antecipagdes de tutela contra a Fazenda Puablica, colocando-
se o direilo 3 saide como direito absoluto e superior 3 qualquer outranorma constitucional
ou infraconstitucional, sendo dever do Poder Piblico disponibilizar os medicamentos
necessdrios a sade de seus cidaddos, dispensado requerimento administrativo prévio.*

Em razdo da Lei 9.908/93, a situacio do Rio Grande do Sul se diferencia da dos
demais Entes da Federal, uma vez que obrigou o Estado ao formnecimento gratuito de

* Decisbes nesse sentido: Apelagio Civel no. 1998.04.01.076133-3/5C, Relator Des. Federal Amaury
Chaves de Athayde, TRF4; Apelagio Civel e Reexame Necessdric no. 1222739-2, Relator Des. Ulysses
Lopes, T|/PR; Mandado de Seguranga no. 2003.001032-7, Relaior Des. Anseimo Cerello, T}SC;
Apelagio Civel no. 70002650133, 4° Cimara Civel, Relator Des, jodo Carlos Branco Cardoso, THRS.

* Nesse sentido: Apelagio Civel no. 1998.04.01.076133-3/5C, Relator Des. Federal Amaury Chaves de
Athayde, TRF4; Apelagio Civel e Reexame Necessério no. 12227392, Relator Des, Ulysses Lopes, T/
PR; Mandado de Seguranga no. 2003.001032-7, Relator Des. Anselma Cerello, TI/SC; Apelagio Civel
no. 70002650133, 4° Camara Civel, Refator Des. Jodo Carlos Branco Cardoso, TI/RS.
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medicamentos aos necessitados.*” A Jurisprudéncia desse Tribunal* ja estd consolidada
nesse sentido:

"ADMINISTRATIVO. SERVICO PUBLICO DE SAUDE. FORNECIMENTO
DE MEDICAMENTO. LE! NO, 9.908/93. O direito 4 satde é exercido pelo
acesso igualitirio as acdes e servigos prestados pelo Estado. Hipétese em
que o Estado do Rio Grande do Sul se obrigou legalmente a forecer
medicamentos gratuitos para os necessitados. Lei ro. 9.908/93. Recurso
desprovido. {Apelagdo e Reexame Necessario n, 70002274090, 22 Camara
Civel, Relatora Des. Maria Isabel de Azevedo Souza, TI/RS}

O Superior Tribunal de Justica® e o Supremo Tribunal Federal®™® vém confirmando as
decisdes dos tribunais inferiores.

O STJ, no Recurso em Mandado de Segurangan. 1 {. [83/PR, decidiu pelo provimento
do recurso, entendendo que nenhuma regra de hermenéutica (como a discussao se os
diretos sociais sdo normas programaticas ou de eficcia imediata) pode sobrepor-se ao
principio maior estabelecido no art. 196 da Constituicio. Entende que "¢ imprescindivel
interpretar a lef de forma mais humana, teleoldgica, em que ptincipios de ordem ético-
jurfdica conduzam ao Gnico desfecho justo: decidir pela preservagio da vida".>'

O STF no Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio N. 27'1.281-8/RS, reconhece
o direito 3 salide como um direito subjetivo piblico assegurado a todos, que conduz o
individuo e o Estado a uma relagfo juridica obrigacional. Ressaita que "a interpretacio da
norma programatica ndo pode transformd-ia em promessa constitucional inconseqiiente”,
impondo aos Entes Federados um dever de prestacio positiva. Conclui que; "a essencialidade
do direito 3 satide fez com aque o legislador constituinte qualificasse como prestagdes de

7 Na AC n. 7001027 {765 do T|/RS, de 29 de dezembro de 2004, o Des. Araken de Assis deixa claro que
o fornecimento graluito de medicamentos pelo Estado e Municipio exige que o remédio seja excepcional e
indispensvel 3 vida do paciente, provendo o apelo do Estado para julgar Improcedente a agio ¢ revogar a
antecipagio de tutela concedida sob a fundamentagio de aue © autor néo provou a necessidade e excepcionalidade
dos medicamentos soficitados,

* Entre outras: Apelagio E Reexame Necessdrio N.2 70010212793, Primeira Cimara Civel, TI/RS, Rel.

Des. Carlos Roberto Lofego Canibal, de 23/03/2005; Apelagdc E Reexame Necessdrio N.° 70009573296,

Vigésima Segunda Cdmara Civel, TI/RS, Rel. Des. Rejane Maria Dias De Castro Bins, de 17/02/2005;

Agravo De Instrumente N.© 70002695388, Quasta Cdmara Civel, TI/RS, Rel. Des. Araken De Assis, de

27/10/2004; Apelagio Civel N.9 70006939813, Vigésima Primeira Cdmara Civel, T{/RS, Rel. Des.

Marce Aurélic Heinz, de 22/10/2003.

Recurso Especial N. 325.337-R|. Recurso Especial N. 507.205-PR. Recurso Ordindric em M5 N.

13.452-MG. Recurso Especial N, 212.346-R].

% Recurso Extraordindrio N. 255.086-8/RS. Recurso Extraordindrio N. 261.268-5/RS. Recurso Extraordindrio N.

195.192-3/R5. Recurso Extracrdindrio N. 226.835-6/RS. Agrg. No Recurso Extraordindrio N. 255.627-1/RS.

Leading Case. Recurso em Mandado de Segurapga N. 11.183/PR, Relator Ministro José Delgado, julgado

em 04 de setembro de 2000.

F.

B



) Fornecimento de medicamentos a ez da Tooria da /"usf'ica Aristotélica ) . :/5

refevancia plblica, as agBes e servigos de satide (CF art. 197)", legitimando a atuagio do
Ministério Pablico e do Poder [udicidrio nas hipdteses em que a Administragdo Pdblica
descumpra o mandamento constitucional em aprego.*?

% O FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS E ATEORIA DA JUSTICA

As decisOes judiciais que deferem o fornecimento de medicamentos estdo buscando
aplicar a justica ao caso concreto. No entanto, o Estado ndo tem recursos suficientes para
fornecer todos os medicamentos que a populagdo necessita. Assim, as decisdes agravam a
situagio da Administragdo Pablica, pois apesar de receber a ordem judicial para fornecer o
medicamento, ndo tem seu orgamento ajustado 4 demanda. Diante desta reafidade, € possfvel
que o Judicidrio, ao invés de fazer justica, esteja criando mas injustigas, pois uns receberfo
muito, enquanto outros receberio pouco ou nada.

Obijetivando encontrar a teoria da justica que melhor se aplioue ao fornecimento de
medicamentos, passamos a seguinte andlise:

¥.1 MedicamenTos e Justiga Corneriva

Como jd dito no primeiro capitulo, a Justica Corretiva aplica-se as refagdes entre dois
privados para restabelecer a igualdade entre eles.

Segundo Luis Fernando Barzotto, é o juiz quem tentara restabelecer a igualdade,
concedendo algo a vitima e tirando alguma coisa do agressor. ™

No caso do fornecimento de medicamentos, a Justiga Corretiva so se aplicaria se
eniendéssemos fornecimento de medicamentos como uma espécie de politica de agdo
afirmativa, em que estarfamos dando medicamentos aqueles que ndo podem adouiri-los em
razdo de uma discriminagio sofrida no passado, como forma de compensi-los. Claramente,
ndo foi essa a inten¢do da ConstituigZo Federat ao reconhecer o direito i satide como um
direito de todos, ndo de afguns, e em razio da dignidade humana, e ndo de uma discriminagio
passada.

A divida, entdo, estd entre a Justica Distributiva (por tratar da relagio do Estado com
o particular na distribui¢ao de bens escassos) e a Justiga Geral (por reconhecer a todos a
mesma coisa, come o fez o artigo 196 da Constituicio de [988).

 Agravo Regimental em Recurso Exivaordindrio N. 271.286-8/RS, Relator Ministro Celso de Mello, Juigado
em 12 de setembro de 2000.

# BARZOTTO, Lufs Fernando. justica Social: Génese, estrutura ¢ aplicagdo de um conceito. Revista
Juridica Virtual, ndmero 48, pdgina 02,
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3.2 MedicamenTos e Justiga Distriburiva

Para Lufs Fernando Barzotto, a lustica Distributiva € a justica que se exerce nas
distribuicdes de tudo aquilo que pode ser repartido entre os membros da comunidade, a
partir de uma qualidade pessoal do destinataric do bem, aprecidvel segundo o regime adotado
pela comunidade,>* Nesse sentido, nde caberia a aplicagio desse tipo de Justiga aos casos
ligados ao direito 4 saide, porque ndo hd nenhuma qualidade pessoal do cidadio a ser
aprecidvel. Como a dito, o direito a satide € devido a todos, em razéio da dignidade da pessoa
humana. Assim, também ndo ha nenhum critério possivel de distribuicdo. Como dizer que
um cidaddo merece mais satde que outro, se todos merecem igualmente em razio de sua
condigdo humana? Ou, como julgar s necessidades de cada um?

Michael Walzer, no livro "Esferas da justica’, também parte do pressuposto de que
existe uma muttiplicidade de métodos, agentes e critérios de distribuigdo.* Conclui que: "o
que precisamos, para explicar ¢ limitar o pluralismo das possibilidades distributivas, ¢ de
uma teoria dos bens"®, e identifica trés principios distributivos: livre intercimbio, mérito e
necessidade.”” Walzer adverte que: "Ninguém tem necessidades, porém idéias sobre as
necessidades; sdo prioridades graus de necessidade; e essas prioridades € esses graus tém
relacio ndo s6 com a natureza humana, mas também com a histéria e a cuttura." ** Conclui
que a necessidade, por isso, € um principio distributivo sujeito a limitagéo politica.*

Como se viu no segundo capitulo, a jurisprudéncia de nossos tribunais tende a
lgnorar a questdo orcamentdria, presumindo a existéncia de recursos suficientes para atender
atodos, nos termos do artigo [ 96 da Constituicao, o que indicaria aplicacdo da justica Geral.

* BARZOTTO, Luis Fernando. Justica Social: Génese, estrutura e aplicagdo de um conceifo. Revista
Juridica Virtual, nimero 48.

% "Quera defender mais do que isso; que os principios da justica sdo pluralistas na forma; que cs diversos bens

socials devem ser distribuidos por motivos, segundo normas e por agentes diversos; e que toda essa

diversidade provém das interpretagdes variadas dos praprios bens sodiais — o inevitével produto do particularismo

histérico e cultural”. WALZER, Michael. Esferas da justica: uma defesa do piurafismo e da igualdade. S3o

Pauio : Mertins Fontes, 2003, pg. 5.

Resume sua teoria em seis proposicdes: 1.Todos os bens de que trata a justica distributiva s3o bens scciais;

2. Homens e mutheres assumem identidades concretas devido ac modo come concebem e criam, e depols

possuem e empregam os bens sociais; 3. Ndo existe conjunto concebivel de bens fundamentais ou

essenciats em todos os mundos morafs e materiais; 4. £ o significado dos bens que define sua movimentago;

5. Os significados sociais sdo histéricos em cardter, mudando com o tempo; 6.Quando os significados sdo

diferentes, as distribuigdes devemn ser autdnomas. WALZER, Michael. Esferas da justica: uma defesa do

pluralismo e da iguaidade. S3o Paulo : Martins Fontes, 2003, pg. 6 2 i1.

WALZER, Michacl. Esferas da justica: uina defesa do pluralismo e da igualdade. Sio Paulo : Martins

Fontes, 2003, pg. 25.

*® WALZER, Michael. Esferas da justica: uma defesa do pluralisme e da igualdade. Sde Pavle : Marting
Fontes, 2003, pg. 88.

¥ WALZER, Michael. Esferas da Justica: uma defesa do pluralismo e da igualdade. Sdo Paulo : Martins
Fontes, 2003, pg. 89
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No enlanto, o aue tem ocorrido € uma distribuigio, por parte do juiz, dos recursos de saide
disponiveis, seguindo o critério da necessidade.®

Gustavo Amaral, no livro “Direito, Escassez e Escotha”, explica essa posigio de
nossas cortes por meio do conceito de microjustica e macrojustica.®’ Ou seja, anafisando o
caso concreto, individualmente, sempre haverd recursos suficientes, seja qual for o tratamento
necessario, No entanto, estas decisdes produzem efeitos reflexos, na medida em que todos
Que se encontram na mesma situagio também teriam que ser atendidos, o que aumentaria
drasticamente o orcamento da sadde.®

O autor estuda as decisdes judiciais sobre direito a satide com énfase 3 escassez de
recursos e a necessidade de se fazer escolhas alocativas: quanto disponibilizar € a quem
atender. Admite que essas escolhas sdo tragicas, na medida em que alocar recursos para
determinada prestagio na drea de satde significa negar recursos para outras, ou seja, salvar
avida de um pode significar decretar a morte de vdrios.*® Por essa razio, entende que os
critérios de alocagio sdo objeto de estudo da Justica Distributiva, restando saber se hd um
critério pré-positivo de alocagio, ou se compartam opgdes politicas intercambidveis.** Apos
sintetizar as teorias de john Rawls, Robert Nozick, Michael Walzer®®, Jon Elster e Cass
Sunstein, conclui pela impossibilidade de um critério Unico para a tomada das decisdes
alocativas®®, sendo, portanto, decisbes eminentemente politicas, tomadas pelo Poder
Legistativo.

“Muito a0 revés, tais decisdes judiciais acabam por se transformar, involuntariamente, em vefculos de uma
tradicional a¢do de distribuigio de renda no 4mbito da soctedade brasiteira: todos custeiam, sem que tenham
decidido fazé-lo, determinadas necessidades de alguns, que tiveram condigbes de ir ao Judicidrio e obtiveram
uma decisio favorivel. Note-se que no caso do minimo existencial, diferentemente, hd sim uma decisdo
politica fundamental — constitucional -, pela qual todz a sociedade sc comprometew a custed-lo para assegurar
a dignidade de todos os homens.” BARCELLOS, Ana Paula de, A Eficicia Juridica dos Principios
Constitucionais: O Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, pg. 276.
AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez e Escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a
escassez de recursos e as decisdes Iragicas. Rio de Janeiro : Renovar, 2001, pg. 38,
% “Nesses casos de conflito entre critérios adotados numa dtica de microjustica e critérios adotados numa ética
de macrojustiga temos um somatério de escolhas individuais racionais que produzem um resudtado coletive
irracional.” AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez e Escolha: em busca de critérios juridicos para lidar
com a escassez de recursos e as decises trgicas. Ria de Janeiro : Renovar, 2001, pg. |75
“As decisbes alocativas sdo, como bem captado por Calabresi e Bobbitt, escolhas trigicas, pois, em (ltima
instdncia, implicam na negagic de direitos que, no campe da saide, podem redundar em grande sofrimento
ol mesmo em morte.” AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez e Escolha: em busca de critérios
juridicos para fidar com a escassez de recursos ¢ as decisdes trégicas. Rio de Janelro ; Renovar, 2001, pg.
147.
* AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez e Escolha: em busca de critérias juridicos para lidar com a
escassez de recursos e as decisbes trigicas. Ric de Janeiro : Renovar, 2001, pg. 151,
® WALZER, Michael. Esferas da justica: uma defesa do pluralismo e da igualdade. Sio Paulo: Martins
Fonies.
¥ AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez e Escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a
escassez de recursos € as decisdes trigicas. Rio de janeiro : Renovar, 2001, pg. 171.
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%.¥ Medicamentos e Justiga Geral

Segundo Luis Fernando Barzotto, a Justica Geral se osienta pelaidéia de legalidade,
sendo justo o ato exercido em conformidade com a lei.*” Ao pautarmos nossas agées pelos
ditames legais, garantimos o mesmo a todos.

A Constituicdo Federal estabeleceu um tratamento igualitdrio a todos os cidadios
no que se refere ao direito 4 satide, ao dizer que € direito de todos e dever do Estado. £
devido a todos sem distingdo, sem analisar qualquer atributo subjetivo do sujeito. £ devido
em razio da dignidade da pessoa humana.®

Como demonstra Luis Fernando Barzotto, todos os seres humanos possuem igual
dignidade, sendo essa iguaidade de natureza absoluta, ndo proporcional.®® Assim, como o
artigo 196 da Constituigdo de { 988 impde um tratamento igual a todos nas prestagies de
salide, essa igualdade s6 pode ser absoluta, porque se fundamenta na dignidade da pessoa
humana. Buscar a igualdade proporcional, fornecendo prestagdes de salide com base nos
principios da fustica Distributiva, ainda que por meio do Pader Judicidrio, contraria as normas
constitucionais de direito 3 satide (que o garantem a todos). Neste sentido, podemos enquadrar
o fornecimento de medicamentos, enquanto uma das faces do direite a sadde, como uma
refagio a ser regulada pelos ditames da Justica Geral: a iodos a mesma coisa.

Seguindo esta interpretagio, alguém poderia sustentar que o direito 3 sadde é um
direito publico subjetivo e que todo cidadio poderia pleitear em juizo, diante da negativa da
Administragio Pdblica, a concessdo de toda e qualquer prestagdo necessdria para a protecio,
manutengio ou recupera¢io de sua saGide. Nessa linha de pensamento, o Poder Executivo
teria ue executar, e o Poder Judicidrio poderia determinar, toda e qualquer prestagio
relacionada com a 4rea da salde. Mas isso, na pratica, seria invidvel diante da realidade de
escassez de recursos (sejam eles artificiais, como o dinheiro, cu naturais, como os drgdos
para transpiante), Nio podemos esquecer que estamos tratando de bens e esses, por sua
natureza, s3o limitados.

Reconhecendo essa dificuldade, Ana Paula de Barcellos, no livro "A Eficicia Juridica
dos Principios Constitucionais”, propdem que o judicidrio intervenha nas prestagdes de

¥ BARZOTTO, Lufs Fernando. Justiga Social: Génese, estrutura ¢ aplicagio de um conceito, Revista
juridica Virtual, nGmerc 48.

& “Assim, o direjte 4 saide, por exemplo, é um tipico direito de justiga social: "A sadde é direito de todos ¢
dever do Estado”{art. 196). Do ponto de vista juridico, todos tém esse direito: ricas e pobres, trabalhadores,
criangas, etc. Os servico piiblicos de satide ndo podem estabelecer nenhum tipo de dilerenciaciio. A pessoa
humana, considerada em si mesma, é o sujeito deste direito,” BARZOTTO, Luis Fernando. Justica
Social: Génese, estrutura ¢ apficagio de um conceito. Revista Juridica Virtual, nimero 48.

¥ BARZOTTO, Luis Fernando. Justica Social: Génese, estrutura e aplicagdo de um conceito. Revista
furidica Virtual, niimero 48.
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sadide que compdem o minimo existencial’®, ou quando tenham sido normatizadas, deixando
as outras prestacoes (as que ndo se referem ao minimo existenctal e ainda nao foram objeto
de opgdes politicas expressas em lei) ao Poder Legjstativo. Conclui que, no caso do minimo
existencial, a eficicia positiva decorre diretamente das normas constitucionais sobre dignidade
da pessoa humana e saide.”

A autora ressalta que esse minimo existencial em satde refere-se as prestagbes de
satde que podem ser judicialmente exigidas do Poder Piblico, ndo relaciona com caracteristicas
particulares do individuo a ser tratado.” Conclui que a exigéncia desse minimo existencial
pode ser feita via Poder judicidrio, uma vez que se fundamenta na dignidade humana, razio
pela qual é devida a todos igualmente.™

Propdem, como pardmetro para identificagdo desse minimo existencial, a incluso
das prestagoes de salde que todos os individuos necessitaram (atendimentos figados ao
nascimento), necessitam {prestagdes ligadas ao saneamento bésico e atendimento preventivo),
Ou iro necessitar (tratamento das doengas ligadas a terceira idade), prestagBes que, segundo
a autora, sc harmonizam com as quatro prioridades estabelecidas pela Constituigfio para a
drea da sadde: "a prestagdo do servico de saneamenta (art. 23, IX, 198, 1, e 200, V}; 0
atendimento materno infantil (art. 227, 1); as agdes de medicina preventiva (art. 198, 1f); e as
agdes de prevengio epidemioldgica (art. 200, Hy'.”*

Esse entendimento tem como pressuposto a idéia de que uma prestagio do Estado
pode ser tanto geral {devida a todos) quanto particutar (distribuida a membros especificos da
comunidade).” Exemplo disse € o que a Constituigio estabeleceu em relacio ao direito &
educagdo: o art. 208 distribuiu 3s prestagGes relativas 20 ensino, garantindo a todos o ensino
fundamental (prestacao geral) e assegurando o ensino superior segundo a capacidade de cada
um {prestagdo particular). Em certo sentido, podemos comparar o direito a saGide com o
direito 3 educagdo: prestagtes de salide que componham o minimo existencial sio devidas a
todos (prestagdo gerai) e as que extrapolem esse minimo serdo prestadas mediante polfticas
publicas {prestagéo particular).

Nesse sentido tamhém parece ter se posicionado Ingo Wolfgang Sarlet: “O principio da dignidade da pessoa
humana pode vir 2 assumir, portanto, importante fungio demarcatoria, estabelecendo a fronteira para o que
se convenciona denominar de padrdo ménimo na esfera dos direitos sociais.” SARLET, Ingo Wolfgang. A
Eficicia dos Direitos Fundamentais. 3" ed. Porto Alegre : Livraria do Advogado, 2003, pg. 337.
BARCELLOS, Ana Paufa de. A Eficdcia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro : Renovar, 2002, pg. 274.

7 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficicia Juridica dos Principios Constitucionais: O Privicipio da
Dignidade da Pessoa Humana. Rio de [aneiro : Renovar, 2002, pg.277.

“Se todos sio iguaimente dignos, ndo ¢ possivel proceder a qualquer distingdo com base em argumentos
pessoais ou particulares”. BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia juridica dos Principios
Constitucionais: O Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro : Renovar, 2002, pg. 280.
BARCELLOS, Ana Paula de. A Elicicia |uridica dos Principios Constitucicnais: O Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeiro : Renovar, 2002, pg. 280/281.

WALZER, Michael. Esferas da justica: uma defesa do pluralismo ¢ da igualdade. Sio Paulo :
Martins Fontes, 2003, pg. 87.
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Assim, podemos concluir que o fornecimento de medicamentos deve se pautar
pelos principios da Justica Geral (a todos a mesma coisa). No entanto, podemos fazer isso de
duas formas: ao garantir o minimo existencial (baseados diretamente na Constituigio Federal)
ou ao obedecer as leis que regularam o fornecimento dos medicamentos especiais (que
extrapolam o minima). Dessa forma, reconhecemos que a distribuigdo dos recursos existentes
foi feita pelo Poder Constituinte, ao garaniir o minimo existencial, € feita pelo Poder Legisiativo
ao edltar normas sobre fornecimento de medicamentos e escolher quais as doengas que
serdo tratadas pelo Estado e quais nio sero.

CONCLUSAO

Apesar de todos os cidaddos terem direito a saGde, conforme estabelecido na
Constituigio de 1988, nem todas as prestagbes podem ser exigidas por meio do Poder
judicidrio.

Essa afirmagdo decorre do entendimento de que medicamentos sdo bens, e par isso
necessariamente escassos; logo, sempre haverd uma escotha {Justica Distributiva) e desta
escolha sempre resultardo vitimas. Assim, entendemos que essa escolha (alocagdo de recursos
escassos) s6 pode ser feita pelo legislador, nunca pelo juiz. Isso porque, ao seguir as leis,
garantimos ¢ mesmo a todos {justica Geral}. 4, as decisdes judiciais que determinam
fornecimento de medicamentos ndo previstos em normas, csiam novos critérios de alocagdo
de recursos, quebrando o tratamento isondmico almejado pelo Constituinte.

Concluimos que, assim como ol feito com o direito & educacio, ¢ preciso distinguir
as varias prestagdes que estdo relacionadas ao direito 4 sadde e ver quais poderdo ser
prestadas a todos, sem distingdes, em razéo de sua dignidade (questdes de justica geral} e
quiais necessitardo de um critério de distribuigio em razio da escassez dos recursos {questdes
de justica distributiva), a ser definido pelo Poder Legistativo.

Este trabalho propds que as prestagdes de salide que visem a atender ao minimo
existencial s3o devidas a todos e podem ser exigidas via Judicidrio. |4 as que extrapolam o
minimo, sdo objeto de politicas publicas e devem ser atendidas segundo a legislagdo a
respeito. Assim, quanto ao fornecimento de medicamentos, cabe ao Poder Legislativo as
decisdes alocativas, tomadas 3 luz da justica Disiributiva, que determinardo quais
medicamenios serdo fornectdos, e mediante quais critérios. E ao Poder Judiciario, 4 luz da
Justica Geral, cabe garantir o fornecimento dos medicamentos bésicos {por ordem
constitucionai) e dos medicamentos excepcionais {na torma da lei).



- . . . T e . L g -
V(:)"_,f':o::n_gfmm;;z‘a o [wu_t_f_{__t_‘_{'!iﬁ‘?&}'{f’t)ﬁ‘ & ez @a deoria da Juslica f-\rm:!‘u;w/';ca o é"yf

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Competéncias na Constituigio de 1988. 32 edicdo.
Sdo Paulo - Atlas, 2005.

AMARAL, Gustavo, Direito, Escassez e Escolha: em busca de critérios juridicos para fidar
com 4 escassez de recursos e as decisdes trdgicas, Rio de Janeiro : Renovar, 2001,

ARISTOTELES. Etica a Nicdmacos. Brasifiz « Editora Universidade de Brasilia, c[985, 42
edigdo, 2001.

BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficdcia furfdica dos Principios Constitucionais: O Principio da
Dignidade da Pessoa Humana. Rio de Janeira : Renovar, 2002.

BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas : limites e
possibifidades da Constituigio brasileira. 7% edigio, Rio de Janeiro : Renovar, 2003.

BARZOTTQ, Luis Fernando. justica Social: génese, estrutura e aplicagdo de um conceito.
Revista Juridica Virtual, nimero 48.

HOFEE, Otfried. O que ¢ Justica? Porto Alegre : Edipucrs, 2003.

MARIANO, Nilson. Remédios raros consomem 25% da verba da Salide. ZERQ HORA,
Poric Alegre, 2 [ de marco de 2004. Geral, p. 38/39.

OLIVEIRA, Florenga Dumont. Legitimidade passiva da Unido nas agdes que envolvem
requerimento de medicamenios gratuitos. Texto extraido do jus Navigandi. hitp://Awww | .jus.com.br/
doutrina/texto.asp?id=447 3, acesso em 03/01/2004.

S. TOMAS, Tratado da Justica, Texto constate de Summa Theologica. Tradugdo de Fernando
Couta. Porto : Rés-Editora. Colecio RESTURIDICA.

SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficicia dos Direitos Fundamentais. 32 ed. Porto Alegre : Livraria
do Advogado, 2003,

TAVARES, Licia Léa Guimaraes. O Fomecimento de Medicamentos pelo Estado. In. Revista
de Direito da Procuradoria-Gerai do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro : Publicacio do Centro
de Estudos juridicos, N.55. ano 2002, pg. [0[-1 [ |

TESSLER, Marga Inge Barth. O Juiz e a Tutela |urisdicionat Sanitaria. Trabatho para obtengio
do Thulo de especialista no Curso de Especializagio a distdncia em Direito Sanitdrio para Membros
do Ministério Piiblico e da Magistratura Federal. Universidade de Brastlia. Escola Nacional de Sadde
Pablica.

VILLEY, Michel. Filosofia do direito: defini¢bes e fins do direito: os meios do direito. Tradugio

Mdrcia Valéria Martinez de Agujar. Sdo Paulo : Martins Fontes, 2003. (Colecdo justica e direito)

WALZER, Michael. Esferas da fustica: uma defesa do pluralismo e da igualdade. Tradugfio
fussara Simoes; revisio lécnica e da tradugio Cicero Rom3o Dias Aradijo. So Paulo : Martins Fontes,
2003. {Colecio justiga e direito).





