EXCELENTÍSSIMO SENHOR DOUTOR JUIZ DE DIREITO DA ____ VARA DA FAZENDA PÚBLICA MUNICIPAL DE ....................., COMARCA DA CAPITAL DO ESTADO DO ESPÍRITO SANTO,

O Ministério Público do Estado do Espírito Santo, neste ato representada por seu 1º Promotor de Justiça da Promotoria de Justiça Cível de Cariacica, infra-firmado, com fundamento nos arts. 6º (saúde é direito fundamental) c/c o art. 5º, § 1º (de aplicação imediata); 23, II (é competência comum da União, Estados, DF e municípios: cuidar da saúde); 30, VII (prestar ..... serviços de atendimento à saúde da população); 37, caput, e seu § 6º; 196 (saúde é direito de todos e dever do Estado; 197 (as ações e os serviços de saúde são de relevância pública); 198, I (direção única em cada esfera de governo), 198, II (atendimento integral), todos da Constituição Federal de 1988; art. 1o, inciso IV; 5o, I; 11; 12; 18 e 21 da Lei Federal nº 7.347/85 (Lei da Ação Civil Pública); artigos 22; 81; 82, IV, 84 e 87 da Lei Federal nº 8.078/90 (Código de Defesa do Consumidor); artigos 2o, § 1º; 4º, caput; 5o, II e III; 6º I “a”, VI e VII; 7º, I, II, IV e 18, I da Lei Federal nº 8.080/90 (Lei Orgânica da Saúde); art. 5º da Lei nº 8.142/90 c/c as Portarias nº 698/GM, de 30 de março de 2006, do Ministério da Saúde, e nº 2.084/GM, de 26.10.2005, ambas do Ministério da Saúde e Resolução nº 523/CIB/SESA/ES,  vem ajuizar a presente 

AÇÃO CIVIL PÚBLICA, COM PEDIDO DE TUTELA ANTECIPADA,

observando-se o procedimento comum ordinário, em face do MUNICÍPIO DE ..................., ESTADO DO ESPÍRITO SANTO,  que deverá ser citado na pessoa do Exmo. Sr. Procurador Geral do Município, em seu gabinete, situado na ........................, ES, ........................, tel. (27) ............., pelos motivos de fato e de direito a seguir expostos.

I – Dos Fatos

A presente ação civil pública tem por objetivo compelir o Poder Público a disponibilizar nos estabelecimentos da rede municipal de serviços de saúde, integrantes do SUS – Sistema Único de Saúde, os medicamentos da assistência farmacêutica na Atenção Básica, pactuados pelo Município de .........., por intermédio da sua Secretaria Municipal de Saúde, nos termos da Portaria nº 2.084/GM, de 26.10.2005, do Ministério da Saúde, e  Resolução nº 523/CIB/SESA/ES/2005 (cópias anexas)

Relato dos fatos:

Primeiramente, deve-se ressaltar que foram feitos contatos com o Município de ................, ES, responsável pelo planejamento, gestão, gerência e execução dos serviços públicos da Atenção Básica do Sistema Único de Saúde, segundo a Portaria nº 648/GM, de 28.3.2006, do Ministério da Saúde, in casu, o Secretário Municipal de Saúde. Segundo a própria resposta do Município (cópia inclusa)a ofício do Ministério Público Estadual , dos 78(setenta e oito itens) da sua relação de medicamentos da assistência farmacêutica na Atenção Básica, estão faltando ........... itens, todos discriminados.

II – Do cabimento da presente ação e da legitimidade ativa ad causam

No tocante à legitimidade  do Ministério Público para ajuizar esta ação civil pública, a Lei Federal nº 7.347/85, em seu artigo 5o, caput, dispõe:

“Art. 5º - A ação principal e a cautelar poderão ser propostas pelo Ministério Público, pela União, pelos Estados e Municípios. Poderão também ser propostas por autarquia, empresa pública, fundação, sociedade de economia mista ou por associação que:

III – Do Direito

O acesso a medicamentos é parte significativa do exercício do direito à saúde que, por sua vez, é corolário do direito à vida, conclusão lógica encontrada no texto constitucional e nos dispositivos legais mencionados a seguir.

Nesse sentido, a saúde recebeu da Constituição Federal de 1988 ampla proteção, que se inicia logo no artigo 1º, que elege como fundamento da República Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana, seguido do artigo 3º, que constitui como objetivo da República a promoção do bem de todos. Por sua vez, o artigo 5º, relativo aos direitos e garantias fundamentais, assegura a inviolabilidade do direito à vida; e, já no dispositivo seguinte (artigo 6º), o direto à saúde é qualificado como direito fundamental social, de aplicação imediata (art. 5º, § 1º).

De modo mais específico, o artigo 196 da Carta Magna, dispõe: “A saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante políticas sociais e econômicas que visem à redução do risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal e igualitário às ações e serviços para a sua promoção, proteção e recuperação”.

E continua em seu artigo 197: “São de relevância pública as ações e serviços de saúde, cabendo ao Poder Público dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentação, fiscalização e controle, devendo sua execução ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa física ou jurídica de direito privado”. No tocante à elevação de relevância pública feita pela própria Constituição Federal, asseveram os especialistas em direito sanitário Guido Ivan de Carvalho e Lenir Santos:

"Ao qualificar os serviços e ações de saúde como de relevância pública, não pretendeu o legislador constituinte dizer que os demais direitos humanos e sociais não têm relevância; quis o legislador talvez enunciar a saúde como um estado de bem-estar prioritário, fora do qual o indivíduo não tem condições de gozar outras oportunidades proporcionadas pelo Estado, como a educação, antecipando-se, assim, à qualificação de “relevância” que a legislação infraconstitucional deverá outorgar a outros serviços, públicos e privados (...).
 

O artigo seguinte (198) cuida de estabelecer entre as diretrizes dos serviços públicos de saúde o atendimento integral, que a Lei nº 8080/90 – criada para regulamentar tais dispositivos - repete e define como o conjunto articulado e contínuo das ações e serviços preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os níveis de complexidade do sistema (artigo 7º, II).

Dessa forma, o direito subjetivo do cidadão brasileiro à saúde, tratado extensivamente pela Constituição Federal, é dever do Estado que deve prestá-lo de modo imediato sem que seja admitida qualquer espécie de escusa ou justificativa.

A efetividade das normas constitucionais

Felizmente, têm sido refutados pela melhor doutrina tanto o argumento de que as normas constitucionais de caráter programático não teriam aplicabilidade imediata, se limitando a meras recomendações a serem cumpridas quando da elaboração de lei pertinente, quanto aquele que inclui entre tais normas o direito à saúde, direito social.

Quanto ao primeiro, o ilustre professor Celso Antônio Bandeira de Mello assegura que:

“A Constituição não é um simples ideário. Não é apenas uma expressão de anseios, de aspirações, de propósitos. É a transformação de um ideário, é a conversão de anseios e aspirações em regras impositivas. Em comandos. Em preceitos obrigatórios para todos: órgãos do Poder e cidadãos.”

E continua:

“(...) Todas as normas constitucionais concernentes à Justiça Social – inclusive as programáticas – geram imediatamente direitos para os cidadãos, inobstante tenham teores eficaciais distintos. Tais direitos são verdadeiros “direitos subjetivos”, na acepção mais comum da palavra.

(...)

A existência dos chamados conceitos vagos, fluídos, ou imprecisos, nas regras concernentes à Justiça Social não é impediente a que o Judiciário lhes reconheça, in concreto, o âmbito significativo. Esta missão é realizada habitualmente pelo juiz nas distintas áreas do Direito e sobretudo no direito privado. Além disso, por mais fluído que seja um conceito, terá sempre um núcleo significativo indisputável”. 

E, especificamente, quanto à efetividade do direito à saúde, o mestre José Afonso da Silva explica:

“(...) não incluímos aqui (entre as normas programáticas dirigidas à ordem econômico-social em geral) nem o direito à saúde (artigo 196) nem o direito à educação (artigo 205), porque em ambos os casos a norma institui um dever correlato de um sujeito determinado: o Estado – que, por isso, tem a obrigação de satisfazer aquele direito e, se este não é satisfeito, não se trata de programaticidade, mas de desrespeito ao direito, de descumprimento da norma. “

Colocando fim a quaisquer dúvidas que poderiam ser suscitadas quanto à abrangência do conceito de direito à saúde e, especificamente, quanto à redação do enunciado do artigo 196, tem-se as bem arrazoadas considerações de  Guido Ivan de Carvalho e Lenir Santos:

“(...) 

Daí dizer-se que o artigo 196 deve ser desdobrado em duas partes:

1) a de dicção mais objetiva que obriga o Estado a manter, na forma do disposto no artigo 198 da Constituição e na Lei nº 8080/90, as ações e serviços públicos de saúde que possam prevenir, de modo mais direto, mediante uma rede de serviços regionalizados e hierarquizados, os riscos de agravo à saúde (assistência preventiva) e recuperar o indivíduo das doenças que o acometem (ações curativas);

2) a de linguagem mais difusa que corresponde a programas sociais e econômicos que visem à redução coletiva de doenças e seus agravos, com melhoria da qualidade de vida do cidadão.

O direito insculpido na segunda parte do artigo 196 (acesso universal e igualitário às ações e serviços para promoção, proteção e recuperação) e explicitado no artigo 198 é de eficácia plena, imediata, não podendo o Estado postergá-lo nem condicioná-lo a futura implementação de programas sociais e econômicos.”

A aplicação imediata das referidas normas constitucionais já é pacífica na jurisprudência pátria, conforme se depreende das decisões proferidas pelo E. Supremo Tribunal Federal abaixo citadas:

“EMENTA

DIREITO À SAÚDE. ART. 196 DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. ACÓRDÃO RECORRIDO QUE PERMITIU A INTERNAÇÃO HOSPITALAR NA MODALIDADE “DIFERENÇA DE CLASSE”, EM RAZÃO DAS CONDIÇÕES PESSOAIS DO DOENTE QUE NECESSITAVA DE QUARTO PRIVATIVO. PAGAMENTO DA DIFERENÇA DE CUSTO DOS SERVIÇOS. RESOLUÇÃO 283/91 DO EXTINTO INAMPS.

O art. 196 da Constituição Federal estabelece como dever do Estado a prestação de assistência à saúde e garante o acesso universal e igualitário do cidadão aos serviços e ações para sua promoção, proteção e recuperação.

O direito à saúde, como está assegurado na carta, não deve sofrer embaraços impostos por autoridades administrativas, no sentido de reduzi-lo ou de dificultar o acesso a ele. (...)” (grifo nosso)

(STF, RE 226835-RS/1999, Min. Ilmar Galvão) 

“EMENTA

PACIENTE COM HIV/AIDS – PESSOA DESTITUÍDA DE RECURSOS FINANCEIROS – DIREITO À VIDA – FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS – DEVER CONSTITUCIONAL DO PODER PÚBLICO (CF arts. 5º, caput, e 196) – PRECEDENTES (STF) – RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO.

O direito à saúde representa conseqüência constitucional indissociável do direito à vida.

O direito público subjetivo à saúde representa prerrogativa jurídica indisponível assegurada à generalidade das pessoas pela própria Constituição da República (art. 196). Traduz bem jurídico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsável, o Poder Público, a quem incumbe formular – e implementar – políticas sociais e econômicas idôneas que visem garantir, aos cidadãos, inclusive àqueles portadores do vírus HIV, o acesso universal e igualitário à assistência farmacêutica e médico-hospitalar.

O direito à saúde - além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas - representa conseqüência constitucional indissociável do direito à vida. O Poder Público, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuação no plano da organização federativa brasileira, não pode mostrar-se indiferente ao problema da saúde da população, sob pena de incidir, ainda que por censurável omissão, em grave comportamento institucional.

A INTERPRETAÇÃO DA NORMA PROGRAMÁTICA NÃO PODE TRANSFORMÁ-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQÜENTE.

O caráter programático da regra inscrita no art. 196 da Carta Política – que tem por destinatários todos os entes políticos que compõem, no plano institucional, a organização federativa do Estado brasileiro – não pode converter-se em promessa constitucional inconseqüente, sob pena de o Poder Público, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegítima, o cumprimento de seu impostergável dever, por um gesto irresponsável de infidelidade governamental ao que determina a própria Lei Fundamental do Estado. (...)” (grifo nosso)

(STF, AGRRE 271286-RS/1999, Min. Celso Mello)

Por todo o até aqui exposto e também porque as referidas normas constitucionais efetivamente encontram espelho em normas inferiores, como se passará a demonstrar, não restam dúvidas de que o Estado brasileiro está, então, legal e constitucionalmente obrigado a fornecer um serviço de saúde integral, igualitário e eficaz para todos os seus cidadãos, sob pena de ser instado judicialmente a fazê-lo. 

Lei Orgânica da Saúde - LOS - e as disposições infra legais

O já mencionado artigo 7º da LOS, além da integralidade de assistência (II), acima definida, prescreve os outros princípios do Sistema Único de Saúde, também merecendo destaque para o caso em tela a universalidade de acesso aos serviços de saúde em todos os níveis de assistência (I) e a igualdade da assistência à saúde, sem preconceitos ou privilégios de qualquer espécie (IV).

Dessa forma, apenas considerando os princípios norteadores da assistência à saúde, conclui-se que suas ações e serviços devem ser acessíveis a todos, sem qualquer distinção, respeitadas as peculiaridades e complexidade de cada caso, inclusive no tocante aos medicamentos que se mostrem necessários. 

A importância dos princípios em nosso ordenamento pátrio é aqui recordada nas palavras de Celso Antônio Bandeira de Mello, ao ensinar que “violar um princípio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A desatenção ao princípio implica ofensa não apenas a um específico mandamento obrigatório mas a todo o sistema de comandos. É a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escalão do princípio atingido, porque representa insurgência contra todo o sistema, subversão de seus valores fundamentais, contumélia irremissível a seu arcabouço lógico e corrosão de sua estrutura mestra
.

Mas a Lei 8.080/90 vai mais longe e, fazendo jus à denominação Lei Orgânica da Saúde, traz inúmeras outras disposições que também asseguram o direito à saúde e, conseqüentemente, o acesso aos medicamentos. Acompanhando o texto constitucional, a lei assegura:

“Art. 2o  A saúde é um direito fundamental do ser humano devendo o Estado prover as condições indispensáveis ao seu pleno exercício.

§ 1o  O dever do Estado de garantir a saúde consiste na reformulação e execução de políticas econômicas e sociais que visem a redução de riscos de doenças e de outros agravos e no estabelecimento de condições que assegurem acesso universal e igualitário às ações e aos serviços para a sua promoção, proteção e recuperação.”

Em seguida, são enumerados como objetivos do Sistema Único de Saúde - SUS: a formulação de política de saúde destinada a promover, nos campos econômico e social, a observância do disposto no §1º, do artigo 2ºda citada lei e a assistência às pessoas por intermédio de ações de promoção, proteção e recuperação da saúde, com a realização integrada das ações assistenciais e das atividades preventivas (artigo 5º, II e III).

Dessa forma, a Lei 8.080/90 reconhece que o dever do Estado de garantir a saúde pressupõe condições econômicas e sociais que favoreçam o bem-estar do cidadão, confere a tarefa de promoção da saúde aos dirigentes do SUS, e salienta a integração da assistência e da prevenção, modalidades de proteção à saúde indissociáveis, que, certamente, englobam o acesso aos medicamentos necessários para a manutenção e restabelecimento da saúde, conforme o caso.

Por essa razão, estão incluídos no campo de atuação do Sistema Público a assistência terapêutica integral, inclusive farmacêutica (artigo 6º, I, a), a formulação da política de medicamentos, equipamentos, imunobiológicos e outros insumos de interesse para a saúde e a participação na sua produção (VI) e o controle e a fiscalização de serviços, produtos e substâncias de interesse para a saúde (VII).

Nesse contexto, cumpre observar que o Ministério da Saúde, por meio da Portaria nº 2.084/GM, de 26.10.2005, e da Portaria nº 698/GM, de 30.3.2006, fixou as regras para os medicamentos da assistência farmacêutica básica. Na Resolução nº 523/CIB/SESA/2005, os Municípios, inclusive o de Cariacica, ES, pactuaram 61 itens, no mínimo, de medicamentos que devem existir na sua Atenção Básica. E o Município de Cariacica, já que referida lista pode sem ampliada, adota 78 itens. 

Os medicamentos da assistência farmacêutica básica podem ser  definidos como aqueles produtos considerados básicos e indispensáveis para atender a maioria dos problemas de saúde da população e que devem estar continuamente disponíveis aos segmentos da sociedade que deles necessitem.

É cristalino o dever que incumbe o Poder Público a fornecer medicamentos aos cidadãos que porventura deles dependam para a manutenção e/ou recuperação de sua saúde. Em perfeita consonância com esse sistema de proteção à saúde formado pelo texto constitucional, Lei Orgânica da Saúde e demais dispositivos regulatórios acima referidos, são inúmeras as decisões das Cortes Superior e Suprema do Poder Judiciário brasileiro, exemplificadas a seguir:

"CONSTITUCIONAL. RECURSO ORDINÁRIO. MANDADO DE SEGURANÇA OBJETIVANDO O FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO (RILUZOL/RILUTEK) POR ENTE PÚBLICO À PESSOA PORTADORA DE DOENCA GRAVE: ESCLEROSE LATERAL AMIOTRÓFICA - ELA. PROTEÇÃO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS. DIREITO À VIDA (ART. 5º, CAPUT, CF/88) E DIREITO À SAÚDE (ARTS. 6º E 196, CF/88). ILEGALIDADE DA AUTORIDADE COATORA NA EXIGÊNCIA DE CUMPRIMENTO DE FORMALIDADE BUROCRÁTICA.

1.A existência, a validade, a eficácia e a efetividade da Democracia está na prática dos atos administrativos do Estado voltados para o homem. A eventual ausência de cumprimento de uma formalidade burocrática exigida não pode ser óbice suficiente para impedir a concessão da medida porque não retira, de forma alguma, a gravidade e a urgência da situação recorrente: a busca para garantia do maior de todos os bens, que é a própria vida.

2. É dever do Estado assegurar a todos os cidadãos, indistintamente, o direito à saúde, que é fundamental e está consagrado na Constituição da República nos artigos 6º e 196.

3. Diante da negativa/omissão do Estado em prestar atendimento à população carente, que não possui meios para a compra de medicamentos necessários à sobrevivência, a jurisprudência vem se fortalecendo no sentido de emitir preceitos pelos quais os necessitados podem alcançar o benefício almejado (STF, AG nº 238.328/RS, rel. Min. Marco Aurélio, DJ 11/05/99; STJ, Resp nº 249.026/PR, Rel. Min. José Delgado, DJ 26/06/2000).

4. Despicienda de quaisquer comentários a discussão a respeito de ser ou não a regra dos arts. 6º e 196, da CF/88, normas programáticas ou de eficácia imediata. Nenhuma regra hermenêutica pode sobrepor-se ao princípio maior estabelecido, em 1988, na Constituição Brasileira, de que "a saúde é direito de todos e dever do Estado" (art.196).

5. Tendo em vista as particularidades do caso concreto, faz-se imprescindível interpretar a lei de forma mais humana, teleológica, em que princípios de ordem ético - jurídica conduzam ao único desfecho justo: decidir pela preservação da vida.

6. Não se pode apegar, de forma rígida, à letra fria da lei, e sim, considerá-la com temperamentos, tendo-se em vista a intenção do legislador, mormente perante preceitos maiores insculpidos na Carta Magna garantidores do direito à saúde, à vida e à dignidade humana, devendo-se ressaltar o atendimento das necessidades básicas dos cidadãos.

7. Recurso ordinário provido para o fim de compelir o ente público (Estado do Paraná) a fornecer o medicamento Riluzol (Rilutek) indicado para o tratamento da enfermidade da recorrente." (grifos nossos)

(STJ, ROMS 11183/PR - Relator Ministro José Delgado)

“RECURSO ESPECIAL. MANDADO DE SEGURANÇA. FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS. SUS. LEI N. 8080/90.

O v. acórdão proferido pelo egrégio Tribunal a quo decidiu a questão no âmbito infraconstitucional, notadamente à luz da Lei 8080, de 19 de setembro de 1990.

O Sistema Único de Saúde pressupõe a integralidade da assistência, de forma individual ou coletiva, para atender cada caso em todos os níveis de complexidade, razão pela qual, comprovada a necessidade do medicamento para a garantia da vida da paciente, deverá ser ele fornecido.

Recuso especial provido. Decisão unânime.” (grifos nossos)

(STJ – Recurso Especial nº 212.346 – Rio de Janeiro)

“MANDADO DE SEGURANÇA. ADEQUAÇÃO. INCISO LXIX, DO ARTIGO 5º DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. UMA VEZ ASSENTADO NO ACÓRDÃO PROFERIDO O CONCURSO DA PRIMEIRA CONDIÇÃO DA AÇÃO MANDAMENTAL. DIREITO LÍQUIDO E CERTO. DESCABE CONCLUIR PELA TRANSGRESSÃO DO INCISO LXIX DO ARTIGO 5º DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL.

Saúde – Aquisição e Fornecimento de medicamentos. Doença rara. Incumbe ao Estado (gênero) proporcionar meios visando a alcançar a saúde, especialmente quando envolvida criança e adolescente. O SUS torna a responsabilidade linear alcançando a União, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios.” (grifos nossos)

(STF – Recurso Extraordinário nº 195.192-3 – Rio Grande do Sul)

“SAÚDE PÚBLICA. FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS A PESSOAS CARENTES E A PORTADORES DO VÍRUS HIV. RESPONSABILIDADE REPASSADA TAMBÉM A MUNICÍPIO CONTRARIANDO ACORDO CELEBRADO COM ESTADO-MEMBRO. ADMISSIBILIDADE.

O direito público subjetivo que representa prerrogativa jurídica indisponível assegurada a todas as pessoas pela norma do art. 196 da CF, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuação no plano da organização federativa brasileira, mostra-se indiferente ao problema da saúde da população, sob pena de incidir em grave comportamento inconstitucional, não havendo se falar em ofensa ao art. 2º da Lex Mater, no fato de a responsabilidade pela distribuição gratuita de medicamentos a pessoas carentes, bem como remédios para portadores do HIV, ser repassada também a Município, mesmo contrariando acordo celebrado com Estado-membro.”

(STF Agravo Regimental no Recurso Especial nº 259.508 – Rio Grande do Sul, 2000)

Responsabilidade do Poder Público

Quanto à responsabilidade do Poder Público, imprescindível lembrar o artigo 37, caput e § 6º, da Constituição Federal:

"Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao seguinte:

(...)

§ 6º As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa.”

O dever do Estado, personificado por qualquer entidade autorizada a prestar um serviço público, aqui assistência à saúde, é indiscutível. Ao negligenciar a obrigação de fornecer medicamentos essenciais àqueles que deles necessitam, pondo em perigo, por vezes, a vida dos cidadãos, o Município, no caso, está incorrendo em conduta ilícita, violando todo o arcabouço de normas relativas ao direito à saúde.

Conforme artigo 23, inciso II, da Constituição Federal, é competência comum da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios cuidar da saúde e assistência pública. No mesmo sentido, o artigo 30, apesar de tratar especificamente da competência dos Municípios, determina que a prestação dos serviços de atendimento à saúde da população deve ser feita com a cooperação técnica e financeira da União e do Estado (inciso VII).

No caso aqui exposto, incumbe primordialmente ao Sr. Secretário Municipal da Saúde, gestor do SUS e responsável pela rede municipal de unidades de saúde integrantes do Sistema Único, a obrigação de cuidar da saúde dos usuários dos serviços públicos, executando as ações e serviços para esse fim, o que inclui a disponibilização imediata e permanente dos medicamentos da assistência farmacêutica na Atenção Básica.

A Corte Suprema do país colocou um ponto final nas tentativas dos Estados e Municípios de se esquivarem continuamente da responsabilidade de prestar adequadamente os serviços de saúde, ao proferir decisão no Agravo de Instrumento nº 238.328/RS, publicado no DJ de 11/05/99, da qual se depreende:

“(...)

O preceito no artigo 196 da Carta da República, de eficácia imediata, revela que “a saúde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante políticas sociais e econômicas que visem à redução do risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal e igualitário às ações e serviços para a sua promoção e recuperação”. A referência, contida no preceito a “Estado”, mostra-se abrangente, a alcançar a União Federal, os Estados propriamente ditos, o Distrito Federal e os Municípios. Tanto é assim que, relativamente ao Sistema Único de Saúde, diz-se do financiamento, nos termos do artigo nº 195, com recursos do orçamento, da seguridade social, da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, além de outras fontes. Já o caput do artigo informa, como diretriz, a descentralização das ações e serviços públicos de saúde que integrar rede regionalizada e hierarquizada, com direção única em cada esfera de governo. Não bastasse o parâmetro constitucional de eficácia imediata, considerada a natureza, em si, da atividade, afigura-se como incontroverso, porquanto registrada, no acórdão recorrido, a existência de lei no sentido da obrigatoriedade de fornecer-se os medicamentos excepcionais, como são os concernentes à Síndrome da Imunodeficiência Adquirida (SIDA/AIDS), às pessoas carentes. O município de Porto Alegre surge com responsabilidade prevista em diplomas específicos, ou seja, os convênios celebrados no sentido da implantação do Sistema Único de Saúde, devendo receber, para tanto, verbas do Estado. Por outro lado, como bem assinalado no acórdão, a falta de regulamentação municipal para o custeio da distribuição não impede fique assentada a responsabilidade do Município. Decreto visando-a não poderá reduzir, em si, o direito assegurado em lei. Reclamam-se do Estado (gênero) as atividades que lhe são precípuas, nos campos da educação, da saúde e da segurança pública, cobertos, em si, em termos de receita, pelos próprios impostos pagos pelos cidadãos. É hora de atentar-se para o objetivo maior do próprio Estado, ou seja, proporcionar vida gregária segura e com o mínimo de conforto suficiente a atender ao valor maior atinente à preservação da dignidade do homem. (...)”(grifos nossos)

Como se vê, a não observância dos preceitos constitucionais e legais, independentemente das alegações inaceitáveis de impossibilidade financeira, deve ser combatida com rigor, sob pena da manutenção de um estado de risco demasiadamente alto para os cidadãos que necessitam da prestação gratuita dos serviços de saúde.

Nesse sentido, o ministro Celso Mello, apreciando pedido de suspensão de liminar formulado pelo Estado de Santa Catarina, em petição nº 1246-1, refletiu o posicionamento atual da nossa Suprema Corte no que concerne à importância da proteção da vida e da saúde dos cidadãos brasileiros:

“Entre proteger a inviolabilidade do direito à vida que se qualifica como direito subjetivo inalienável assegurado pela própria Constituição da República (art. 5º, caput), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundário do Estado, entendo - uma vez configurado esse dilema - que razões de ordem ético-jurídica impõem ao julgador uma só e possível ação: o respeito indeclinável à vida.”

Da mesma maneira, não há que se falar em invasão da discricionariedade administrativa, visto que essa prerrogativa não concede ao administrador a possibilidade de optar por permanecer em situação totalmente ilegal. Discricionariedade é a margem de liberdade, conferida pela norma ao administrador, para escolher, segundo critérios consistentes de razoabilidade, um, dentre pelo menos dois comportamentos cabíveis, perante cada caso concreto, a fim de cumprir o dever de adotar a solução mais adequada à satisfação da finalidade legal
, o que não está acontecendo no caso. Aliás, aqui não há o que se falar em discricionariedade, visto que a única forma de o Município cumprir a lei é disponibilizar imediatamente e sempre os medicamentos essenciais para os usuários do sistema público que deles necessitarem. Qualquer outro comportamento implica desobediência às normas citadas nessa inicial, demandando atuação enérgica do Poder Judiciário para por fim a esse desrespeito e aos riscos a que fica submetida a população.

Nesse sentido, a primeira providência é fazer cessar esse comportamento ilícito do Poder Público, compelindo-o a abandonar a conduta negligente. 

IV - Da tutela antecipatória

Os artigos 273, caput e inciso I, e 461, § 3o, do Código de Processo Civil: 

Art. 273. O juiz poderá, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequívoca, se convença da verossimilhança da alegação e: 

I - haja fundado receio de dano irreparável ou de difícil reparação;

Art. 461. Na ação que tenha por objeto o cumprimento de obrigação de fazer ou não fazer, o juiz concederá a tutela específica da obrigação ou, se procedente o pedido, determinará providências que assegurem o resultado prático equivalente ao do adimplemento. 

§ 3o Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficácia do provimento final, é lícito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou mediante justificação prévia, citado o réu. A medida liminar poderá ser revogada ou modificada, a qualquer tempo, em decisão fundamentada.

Por todo o exposto até aqui, inexistem dúvidas no sentido de que o fundamento da demanda é relevante. Trata-se de ação civil pública que pretende assegurar o fornecimento adequado dos medicamentos da assistência farmacêutica na Atenção Básica à manutenção e/ou recuperação da saúde dos usuários do Sistema Único de Saúde – SUS, de responsabilidade da rede municipal de serviços de saúde, obrigação de fazer, portanto.

Neste caso, não se vê apenas a fumaça do bom direito; diante do teor expresso dos inúmeros dispositivos constitucionais, legais e infra legais, alguns já mencionados (artigos 1º, 3º, 5º caput, inciso XXI e §1º, 6º, 23, II, 30, VII, 37 caput e §6º e 196 a 198 da Constituição Federal; artigo 22 do Código de Defesa do Consumidor; artigos 2o, § 1º; 4º, caput; 5o, II e III; 6º I “a”, VI e VII; 7º, I, II, IV e 18, I da Lei Federal nº 8.080/90 (Lei Orgânica da Saúde); Portarias nºs 2.084/GM, de 26.10.2005, 698/GM, de 30.3.06, e 648/GM, de 28.3.2006, todas do Ministério da Saúde), violados pelo réu, se tem desde logo evidente e incontestável o direito dos cidadãos à saúde e, conseqüentemente, ao acesso aos medicamentos, e o dever o Poder Público de proporcioná-los imediatamente.

Por outro lado, há justificado receio de ineficácia do provimento final da demanda caso não sejam tomadas, de imediato, providências que assegurem os direitos dos usuários da assistência pública à saúde. Basta imaginar o número de pessoas que deixam de ter acesso aos medicamentos da assistência farmacêutica na Atenção Básica, a maioria delas sem poder arcar com os custos desses remédios, dos quais, muitas vezes, depende a manutenção da vida.

Dessa forma, é necessário que o Poder Judiciário imponha o fim da conduta omissiva e ilegal exposta, com urgência, para que o direito à saúde, finalmente, passe a ser respeitado.

Isto posto, presentes os requisitos legais, requer que seja deferida liminar inaudita altera parte, para:

a) determinar ao réu que supra imediatamente todos os medicamentos da assistência farmacêutica na Atenção Básica que estão em falta na rede municipal de saúde, mantendo permanentemente o estoque  de tais insumos abastecidos adequada e regularmente, sob pena de multa diária de dez mil reais (R$10.000,00), em favor do Fundo Municipal de Saúde de Cariacica, ES, a ser depositado em sua conta bancária específica (art. 33 da Lei 8.080/90);

b) determinar ao réu que mantenha permanentemente um estoque médio de todos os medicamentos da assistência farmacêutica na Atenção Básica da relação atual em vigor no Município, para garantir abastecimento regular por dois meses, no mínimo.

V - Do pedido

Requer, outrossim, a citação do réu, nos termos da lei, para que, querendo, conteste a ação, sob pena dos efeitos da revelia, e que o pedido seja afinal julgado PROCEDENTE para condenar o réu, em caráter definitivo, ao cumprimento da obrigação de fazer apontada nos itens “a” e “b” acima, com a cominação de multa diária para a hipótese de não cumprimento das medidas no prazo de uma semana.

Requer também que seja determinado ao Réu apresentar a este Juízo cópia das alimentações do SIFAB - Sistema Informatizado para Acompanhamento da Execução do Incentivo à Assistência Farmacêutica Básica, relativas a 2005 e a 2006, já que a Portaria nº 2.084/GM, de 26.10.2005, do Ministério da Saúde, dispõe que “As Secretarias Municipais de Saúde devem remeter trimestralmente às Secretarias Estaduais de Saúde os dados gerados pela alimentação do SIFAB, até o 5º dia útil do mês subseqüente ao trimestre.”

Protesta provar o alegado por todos os meios de prova em direito admitidos, especialmente prova documental, pericial, testemunhal, depoimento pessoal das autoridades municipais responsáveis pelo planejamento e aquisição dos medicamentos da assistência farmacêutica na Atenção Básica, inspeção judicial no Almoxarifado da Secretaria Municipal de Saúde e nas Unidades Básicas Municipais de Saúde.

Dá à causa, para efeitos fiscais, o valor de R$10.000,00.

Nestes termos,

pede deferimento.

Município, 14 de agosto de 2006.

1ª Promotora de Justiça

�	 Sistema Único de Saúde – Comentários à Lei Orgânica da Saúde, 3ª edição, Editora da Unicamp, pág.317.


�	 Eficácia das Normas Constitucionais sobre Justiça Social – revista de Direito Público 57/58, págs. 236 e255.


�	 Ob. cit., pág. 150.


�	 Sistema Único de Saúde – Comentários à Lei Orgânica da Saúde, 3ª edição, Editora da Unicamp, pág.41.


�	 Curso de Direito Administrativo, 8a. edição, ed. Malheiros, pág. 546. 


�	  Discricionariedade e Controle Jurisdicional, Celso Antônio Bandeira de Mello, ed. Malheiros - 2ª edição - pág. 48.





Ação elaborada pela Promotora de Justiça – Inês Thomé Poldi Taddei, no Município de Cariacica/ES.


