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DESPACHO

1. O Estado do de Alagoas, com fundamento no art. 4° da Lei n. 8.437/
92 e no art. 12 da Lei n. 9.494/97, requer a suspensao da execugao da tutela
antecipada concedida na Ag¢ao Civil Publica n. 001.06.014309-7 (fls. 27/47),
gue determinou aquele ente federado o fornecimento de medicamentos
necessarios para o tratamento de pacientes renais cronicos em hemodialise
e pacientes transplantados (fls. 23/26). O requerente sustenta, em sintese: a)
cabimento do presente pedido de suspensao, visto que o Presidente do
Tribunal de Justica do Estado de Alagoas indeferiu o pedido de suspensao
de tutela antecipada ajuizada perante aquela Corte estadual (fls. 88/94),
negando seguimento ao agravo regimental intempestivamente interposto
(fls. 110/112) e, posteriormente, ao proprio pedido de reconsideragao (fls.
116/118); b) ocorréncia de grave lesao a economia publica, porquanto a
liminar impugnada € genérica ao determinar que o Estado fornega todo e
qualquer medicamento necessario ao tratamento dos transplantados renais
e pacientes renais crdnicos, impondo-lhe a entrega de “(...) medicamentos
cujo fornecimento ndo compete ao Estado dentro do sistema que regula-
menta o servico, (...)" (fl. 08). Nesse contexto, ressalta que ao Estado de
Alagoas compete o fornecimento de medicamentos relacionados no Pro-
grama de Medicamentos Excepcionais e de alto custo, em conformidade
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172 Suspensdo de Tutela Antecipada STF n. 91

com a Lei n. 8.080/90 e pela Portaria n. 1.318 do Ministério da Saude; c)
existéncia de grave lesdao a ordem publica, vista aqui no @mbito da ordem
juridico-administrativa, porquanto o fornecimento de medicamentos,
além daqueles relacionados na Portaria n. 1.318 do Ministério da Saude e
sem 0 necessario cadastramento dos pacientes, inviabiliza a programacgéo do
Poder Publico, o que compromete o0 adequado cumprimento do Programa
de fornecimento de medicamentos excepcionais. 2. O Presidente do Superior
Tribunal de Justiga, Ministro Barros Monteiro, ao afirmar que a causa de
pedir, na agao ordinaria, ostenta indole constitucional, porque envolve a in-
terpretacao e aplicagao dos arts. 23, inc. Il e 198, inc. | da Constituicao Fede-
ral negou seguimento ao pedido e determinou o envio dos presentes autos
ao Supremo Tribunal Federal (fls. 121/122). 3. A Procuradoria-Geral da Re-
publica opinou pelo deferimento do pedido (fls. 128/134). 4. Inicialmente,
reconheco que a controvérsia instaurada no mandado de seguranga em
aprecgo evidencia a existéncia de matéria constitucional: alegagao de ofensa
aos arts. 23, inc. Il e 198, inc. | da Constituicao da Republica e aos principios
da dignidade da pessoa humana e da solidariedade. Dessa forma, cumpre
ter presente que a Presidéncia do Supremo Tribunal Federal dispbe de com-
peténcia para examinar questao cujo fundamento juridico € de natureza
constitucional (art. 297 do RISTF, c/c. art. 25 da Lei n. 8.038/90), conforme
firme jurisprudéncia desta Corte, destacando-se 0s seguintes julgados: Rcl
475/DF, rel. Ministro Octavio Gallotti, Plenario, DJ 22.4.1994; Rcl 497-AgR/
RS, rel. Ministro Carlos Velloso, Plenario, DJ 06.4.2001; SS 2.187-AgR/SC,
rel. Ministro Mauricio Corréa, DJ 21.10.2003; e SS 2.465/SC, rel. Min. Nelson
Jobim, DJ 20.10.2004. 5. A Lei n. 8.437/92, em seu art. 4°, autoriza o deferi-
mento do pedido de suspensao de execucgao de liminar para evitar grave
lesédo a ordem, a saude, a seguranga e a economia publicas. Verifico estar
devidamente configurada a lesao a ordem publica, considerada em termos de
ordem administrativa, porquanto a execugao de decisdes como a ora
impugnada afeta o ja abalado sistema publico de saude. Com efeito, a ges-
tao da politica nacional de saude, que é feita de forma regionalizada, busca
uma maior racionalizagao entre o custo e o beneficio dos tratamentos que
devem ser fornecidos gratuitamente, a fim de atingir o maior numero possi-
vel de beneficiarios. Entendo que a norma do art. 196 da Constituicao da
Republica, que assegura o direito a saude, refere-se, em principio, a efetiva-
¢ao de politicas publicas que alcancem a populagao como um todo, assegu-
rando-lhe acesso universal e igualitario, e ndo a situagdes individualizadas.
A responsabilidade do Estado em fornecer os recursos necessarios a reabi-
litagao da saude de seus cidadaos nao pode vir a inviabilizar o sistema
publico de saude. No presente caso, ao se conceder os efeitos da antecipa-
¢ao da tutela para determinar que o Estado fornega os medicamentos rela-
cionados “(...) e outros medicamentos necessarios para o tratamento (...)” (fl.
26) dos associados, esta-se diminuindo a possibilidade de serem ofereci-
dos servigos de saude basicos ao restante da coletividade. Ademais, a tutela
concedida atinge, por sua amplitude, esferas de competéncia distintas, sem

Revista de Direito Sanitario, Sdo Paulo v n2p 161-173  Jul/Out 2007



A Assisténcia Integral Farmacéutica como Direito 173

observar a reparticao de atribuigdes decorrentes da descentralizagdo do Siste-
ma Unico de Salde, nos termos do art. 198 da Constituicdo Federal. Final-
mente, verifico que o Estado de Alagoas nao esta se recusando a fornecer
tratamento aos associados (fl. 59). E que, conforme asseverou em suas
razdes, “(...) a agao contempla medicamentos que estao fora da Portaria n.
1.318 e, portanto, ndo sao da responsabilidade do Estado, mas do Muni-
cipio de Maceid, (...)" (fl. 07), razao pela qual seu pedido é para que se
suspenda a “(...) execugao da antecipag¢ao de tutela, no que se refere aos
medicamentos ndo constantes na Portaria n. 1.318 do Ministério da Saude,
ou subsidiariamente, restringindo a execugao aos medicamentos especifica-
mente indicados na inicial, (...)” (fl. 11). 6. Ante o0 exposto, defiro parcial-
mente o pedido para suspender a execugao da antecipagao de tutela, tao
somente para limitar a responsabilidade da Secretaria Executiva de Saude
do Estado de Alagoas ao fornecimento dos medicamentos contemplados
na Portaria n. 1.318 do Ministério da Saude. Comunique-se, com urgén-
cia. Publique-se. Brasilia, 26 de fevereiro de 2007. Ministra Ellen Gracie,
Presidente. -

A ASSISTENCIA INTEGRAL FARMACEUTICA COMO DIREITO

COMPLETE PHARMACEUTICALASSISTANCEAS A FUNDAMENTAL RIGHT

Alexandre de Matos Guedes'™

1. INTRODUCAO

A recente decisdo monocratica proferida pelo Supremo Tribunal Fede-
ral no processo de Suspensao de Tutela Antecipada (STA) de n. 91/2007
constitui um claro exemplo de que ainda existe muito a fazer na introdugao
de uma cultura e ideologia do Direito Sanitario na esfera de entendimento
dos nossos operadores juridicos.

Embora o atual panorama da legislagdo positiva relacionada ao direi-
to da saude ndo seja perfeita, € inegavel que os comandos normativos inse-
ridos no art. 196 e seguintes da Constituigao Federal, bem como na Lei

(*) Promotor de Justiga do Estado de Mato Grosso — especialista em Direito Sanitario pela
Universidade de Brasilia. E-mail: <alexandre.guedes @ mp.mt.gov.br.> Recebido em 25.4.07. Apro-
vado em 13.6.07.
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Organica da Saude (Lei n. 8.080/90) constituem adequada protegao a esse
direito universal de que tratamos.

Entretanto, o que verificamos no cotidiano € que o Direito Sanitario
encontra obstaculos na sua aplicagcao, nao exatamente por falhas da norma
positiva, mas, sim por parte das dificuldades hermenéuticas ocasionadas
por operadores que, afeitos a um sistema tradicional de valores, nao se
apercebem da correlacao entre direitos introduzida pela Constituicao de
1988, a qual incluiu toda uma nova série de direitos fundamentais juridica-
mente equivalentes aos tradicionais, causando assim um descompasso que
acarreta graves prejuizos aos cidadaos necessitados da protecao de seu
direito a saude.

O direito a saude, em termos individuais e coletivos, nos moldes esta-
belecidos pelo mencionado art. 196, o coloca claramente como direito hu-
mano fundamental equiparado aos inseridos no art. 5°. Neste sentido é a
licao de Guido Ivan de Carvalho e Lenir Santos™:

“Assim sendo, o art. 196 € uma consequléncia do disposto no art. 1° —
a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Repu-
blica; no art. 3° — o bem de todos os cidadaos como um dos objetivos
fundamentais da Republica; no art. 5°, caput — inviolabilidade do direi-
to a vida, a igualdade e a seguranga, abrangendo esta o direito a inte-
gridade fisica e moral e a saude; e no art. 6° a saude como direito
social.”

Sendo o direito a saude tao basico e fundamental quanto o direito a
liberdade, apenas para citar um exemplo, ele deveria merecer e receber por
parte dos operadores do Direito 0 mesmo zelo na sua protecao; entretanto,
nao é o que acontece.

2. RELATO DA DECISAO EM EXAME

A decisao do STF acima mencionada foi proferida em sede de recurso
interposto pelo Estado de Alagoas a fim de suspender os efeitos de tutela
antecipada concedida em Ac¢ao Civil Publica que determinou ao ente fede-
rado em questao o fornecimento de medicamentos necessarios para o
tratamento de pacientes renais crénicos em hemodialise e pacientes trans-
plantados.

Apds nao lograr éxito em obter a suspensao da tutela de urgéncia
perante o Tribunal de Justica local, o Estado de Alagoas, alegando lesao a
ordem publica propugnou a medida de cassacao inicialmente perante o

(1) CARVALHO, Guido Ivan de; SANTOS, Lenir. SUS — Sistema Unico de Salde. 4. ed. Campinas:
Ed. da UNICAMP, 2006. p. 34.
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Superior Tribunal de Justiga, que por entender a existéncia de questdo cons-
titucional, remeteu-a ao STF, onde foi apreciada pela Ministra Presidente.

Esta concedeu parcialmente o pedido de suspensao, determinando
que fosse excluida da tutela antecipada a obrigatoriedade da compra de
medicamentos que nao constassem da Portaria n. 1.318 do Ministério da
Saude, que contém a relagdo dos medicamentos cuja aquisicao e distribui-
cao cabem aos Estados.

3. ANALISE DOS TERMOS DA DECISAO EM PAUTA

A decisao em epigrafe contém varios problemas e equivocos, sendo
certo que, embora tenha sido proferida em carater monocratico, contraria a
jurisprudéncia do proprio STF, o qual vem sustentando o entendimento de
que a assisténcia farmacéutica é plenamente garantida pelo nosso ordena-
mento independentemente de outros requisitos burocraticos ou da vontade
da administracao®®,

O primeiro deles € de indole constitucional e se refere ao fato de que o
referido decisum contém dentro de si o perigoso fundamento do art. 196 se
constituir em mera norma programatica destituida de concre¢ao auténoma.
De fato, diz trecho da referida decisao:

“Entendo que a norma do art. 196 da Constituicdo da Republica, que
assegura o direito a saude, refere-se, em principio, a efetivagdo de
politicas publicas que alcancem a populagdo como um todo, assegu-
rando-lhe acesso universal e igualitario, e ndo a situagdes individuali-
zadas.”

E interessante notar que também neste passo a Ministra encontra-se
distante do entendimento do Excelso Pretorio, tendo o Ministro Celso de
Mello, no julgamento do RE-Agr 393175/RS — Julgado em 12.12.2006 —

(2) Neste sentido, citamos, como julgado paradigmatico desse posicionamento o acordao proferido
no seguinte julgamento: julgamento: “RE n. 195192 / RS — RIO GRANDE DO SUL, RECURSO
EXTRAORDINARIO, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Julgamento: 22.2.00, Orgdo Julgador:
Segunda Turma. Publicagdo DJ 31.3.00, PP-00060 EMENT VOL-01985-02 PP-00266 Parte(s) REC-
TE. : ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL RECDO: RODRIGO SKRSYPCSAK. Ementa, MANDADO DE
SEGURANCA — ADEQUACAO — INCISO LXIX, DO ART. 5 DA CONSTITUICAO FEDERAL. Uma
vez assentado no acordao proferido o concurso da primeira condi¢do da agao mandamental — direito
liquido e certo — descabe concluir pela transgressdo ao inciso LXIX do art. 5¢ da Constituigdo
Federal. SAUDE — AQUISICAO E FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS — DOENGCA RARA.
Incumbe ao Estado (género) proporcionar meios visando a alcangar a saude, especialmente quando
envolvida crianca e adolescente. O Sistema Unico de Saude torna a responsabilidade linear alcan-
cando a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios. Observagdo Votagdo : Undnime.
Resultado: Ndo conhecido N. PP.: (08). Inclusdo: 11.5.00, (SVF). Alteragdo: 16.05.00. (SVF).”
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Segunda Turma, publicado no DJ em 2.2.07 pp 00140 e no Ement. Vol-
02262-08 pp 01524, proferido deliberagdo diametralmente oposta a que
esta em exame®.

Na verdade, o art. 196 da CF, que ja é claro por si mesmo — “A saude é
direito de todos (...)” — deve ser lido, ndo isoladamente, mas, em conjunto
com 0s demais de sua Segao, especialmente o art. 198, inciso I, que pres-
creve que o Sistema Unico de Saude assegurara aos cidaddos “atendimen-
to integral” cuja dicgao especifica ndo pode deixar de levar a conclusao de
que a assisténcia farmacéutica também esta nele incluida, pois se assim
nao fossem ela ndo seria na verdade “integral”, vocabulo que pressupde,
segundo o dicionario Houaiss, a idéia de instituto “1. que nao sofreu qualquer
diminui¢do ou restricdo; total, completo (...)"*

Sendo a saude um direito fundamental basico, fica evidente que o
mesmo nao pode sofrer de forma valida quaisquer restricdes hermenéuticas
ou mesmo de carater normativo infraconstitucional.

Assim sendo, qualquer entendimento que busque, de qualquer ma-
neira, restringir o acesso a terapéutica medicamentosa necessaria por mo-
tivo de inexisténcia do remédio em ato burocratico acaba nao sendo o mais
adequado frente a norma constitucional.

Alias, ainda que os arts. 196 e seguintes da Carta Magna Federal fos-
sem de eficacia contida e pouco claros, restaria ainda a forga normativa do

(3) "(...) O direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada
a generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder
Publico, a quem incumbe formular — e implementar — politicas sociais e econémicas idéneas que
visem a garantir, aos cidadados, o acesso universal e igualitdrio a assisténcia farmacéutica e médico-
hospitalar. O direito a saude — alem de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as
pessoas — representa consequéncia constitucional indissocidvel do direito a vida. O Poder Publico,
qualquer que sefa a esfera institucional de sua atuagdo no plano da organizagao federativa brasileira,
ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da saude da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por
censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional. A INTERPRETACAO DA NORMA
PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSE-
QUENTE. O caréter programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem por
destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a organizag¢do federativa
do Estado brasileiro — ndo pode converter-se em promessa constitucional inconsequiente, sob pena
de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de
maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergdvel dever, por um gesto irresponsavel de infideli-
dade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado. DISTRIBUICAO GRATUI-
TA, APESSOAS CARENTES, DE MEDICAMENTOS ESSENCIAIS A PRESERVACAO DE SUA VIDA
E/OU DE SUA SAUDE: UM DEVER CONSTITUCIONAL QUE O ESTADO NAO PODE DEIXAR DE
CUMPRIR. O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de distribuicdo gratuita de
medicamentos a pessoas carentes da efetividade a preceitos fundamentais da Constituigdo da
Republica (arts. 5 “caput”, e 196) e representa, na concre¢do do seu alcance, um gesto reverente e
solidario de apre¢o a vida e a saude das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada
possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria humanidade e de sua essencial dignidade. Preceden-
tes do STF. (...).” — Destaques constantes do original — trecho sublinhado nosso.

(4) HOUAISS, Antdnio; VILLAR, Mauro de Salles. Diciondrio Houaiss da lingua portuguesa. 1. ed.
Sao Paulo: Objetiva, 2001. p. 630, 1? coluna.

Revista de Direito Sanitario, Sdo Paulo v.8,n2p. 173-183  Jul/Out. 2007



A Assisténcia Integral Farmacéutica como Direito 177

art. 6°, inciso |, alinea d da Lei Orgéanica da Saude cujo texto assegura sem
ressalvas a assisténcia farmacéutica integral aos usuarios do SUS de modo
que a lei regulamentadora resta bem clara.

E interessante notar que o julgado em exame realiza um “salto” no
raciocinio, de forma a se passar diretamente do art. 196 da CF para a porta-
ria n. 1.318 do Ministério da Saude, ato administrativo no qual se fundamenta
a restricao a assisténcia farmacéutica permitida na Suspensdo de Tutela
Antecipada n. 91, de forma a se fazer tabula rasa do preceito contido na Lei
n. 8.080/90, como se 0 mesmo nao existisse. O dispositivo em debate sequer
€& mencionado na referida decisdo, como se a portaria decorresse direta-
mente do texto constitucional, sem intermediarios e com for¢a obrigatéria
autébnoma.

O segundo equivoco é de carater processual e se refere ao fato de que
os preceitos do art. 273 do CPC, que regem o instituto da tutela antecipada
nao foram adequadamente avaliados pela decisao em exame.

Como se sabe, a tutela antecipada depende, para a sua regular con-
cessao, da presenga de pelo menos dois requisitos: a verossimilhanga do
pedido e a dificil ou impossivel reparagao do dano causado pela resisténcia
a pretensao deduzida na exordial.

Deixando de lado a questao da verossimilhancga, eis que nao se discu-
te aqui a efetiva existéncia da situagéo de falta dos medicamentos em ques-
tao, que parece ser reconhecida pelas partes, temos que verificar qual é
efetivamente a lesao irreparavel ou de dificil reparagdo envolvida nesta de-
manda. Segundo Luis Guilherme Marinoni®:

“Ha ‘irreparabilidade’ quando os efeitos do dano ndo sdo reversiveis.
Entram ai os casos de direito ndo patrimonial (...) e de direito patrimonial
com funcdo ndo patrimonial (soma em dinheiro necessaria para aliviar
um estado de necessidade causado por um ilicito [descumprimento
do dever de prestar assisténcia farmacéutica integral], por exemplo).

(...)

Segundo Proto Pisani, o direito patrimonial com fungdo nao patrimoni-
al, enquanto destinado a garantir a satisfagdo de uma necessidade
primdria ou uma ‘situagdo de liberdade’, deve ser tutelavel através da
tutela sumdria urgente. Na realidade, para que seja possivel a tutela
sumaria, basta que o direito conexo ao direito patrimonial [manuten-
¢d0 ou recuperagdo da saude, por exemplo] possa sofrer um prejuizo
irreparavel.”

(5) MARINONI, Luiz Guilherme. A antecipagdo de tutela. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 1997. p.
131-132.
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O conceito de saude significa, em termos juridicos, de acordo com o0s
tratados internacionais assinados pelo Brasil®, um estado de bem-estar fisi-
co e psiquico que nao se confunde com a mera auséncia de doenga; entre-
tanto, quando esta se instala, torna-se evidente a necessidade de se langar
mao de todos 0s meios terapéuticos tecnologicamente acessiveis para se
restaurar o estado de sanidade anterior.

SO que nem sempre isto é possivel; existem hipoteses em que o trata-
mento, inclusive farmacéutico, s6 pode fazer efeito quando aplicado antes
que a doenga se alastre aléem de um ponto irreversivel; mesmo nestes casos,
muitas vezes, nao é possivel se retornar a sanidade anterior, mas, meramente
se obter um nivel organicamente estavel; em outros, finalmente, os remeédi-
0s apenas retardam a degeneragdao que ndo se pode interromper.

No caso dos pacientes transplantados, a falta dos medicamentos ne-
cessarios pode acarretar a rejeigao irreversivel dos 6rgaos transplantados e
no caso da hemodidlise, podem diminuir muito a qualidade de vida dos
pacientes renais e/ou encurtar o seu tempo de vida sem que se possa esperar
o tempo necessario para aguardar um doador compativel que Ilhe possa
entregar o 6rgéo de que necessita.

Isto posto, em caso de final e integral procedéncia da agao originaria,
inclusive no que se refere aos medicamentos fora da portaria citada, nao se
podera repor ou reparar a degenerag¢ao organica e a morte dos pacientes
acarretada pela falta dos medicamentos necessarios, mas nao fornecidos
em razao da decisao aqui examinada.

Em outras palavras, quando aceitou a alegagao do Estado de Alagoas
no que concerne ao fato de que a tutela antecipada que se pretendia conce-
der podia acarretar grave lesao ao erario, deixou-se de ponderar que este
pode ser ressarcido ou receber novas verbas, mas que a saude das pessoas
que teriam seu tratamento restringido poderia nao ser recuperada.

A decisao proferida no STA n. 91/2007 assim deixou de perceber o
verdadeiro interesse irreparavel no caso em tela, deferindo medida que im-
plicou em verdadeiro periculum in mora reverso.

E interessante notar que em julgamento anterior, @a Ministra prolatora
da decisao em debate havia concluido, de forma adequada, pela existéncia
da clara irreparabilidade das consequéncias da falta ou dificuldade de aces-
so a medicamentos, inclusive em um caso que n&o envolvia diretamente a
prestacdo de assisténcia farmacéutica pelo SUS, mas, sim, o incentivo para
compra de medicamentos na rede privada‘.

(6) Cf. por exemplo, o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos Sociais e Culturais, mencionado
por DALLARI, Sueli Gandolfi. Direito sanitario. In: Direito sanitdrio e saude publica. Brasilia:
Ministério da Saude, 2003. v. 1, p. 47-48.

(7) “ADI-MC 2435/RJ — RIO DE JANEIRO MEDIDA CAUTELAR NA ACAO DIRETA DE INCONSTI-
TUCIONALIDADE, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Julgamento: 13.03.02, Orgéo Julgador: Tribunal
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O despacho proferido no STA n. 91 caiu infelizmente na armadilha que
0 poder estatal, no exercicio do interesse publico secunddrio, apresenta
neste tipo de caso, isto é, coloca o juiz perante a dificil situagao de deferir
seus pedidos de restricao de assisténcia farmacéutica sob pena de acarretar
a consequéncia de que a compra de medicamentos fora dos preceitos de
seus atos administrativos implicara na diminuicdo da assisténcia da popula-
¢ao em geral. Ou seja, o magistrado fica entre o atendimento dos casos
especificos que a ele se apresentam e a salvaguarda da comunidade.

O teor do pronunciamento judiciario ora em estudo torna claro que a
Ministra prolatora fundamentou seu entendimento para conceder a restrigcao
farmacéutica no entendimento de que a integralidade garantida na tutela
antecipada faria com que menos recursos fossem destinados a outros casos
da saude publica.

Ocorre que, na verdade, tal conclusao configura-se no terceiro equivo-
co, eis que, embora 0s recursos publicos sejam realmente finitos, os mes-
mos sao vastos e devem ser adequadamente geridos para satisfazer os
direitos fundamentais postos pelo texto constitucional e legal.

A partir do momento em que a pessoa é assegurada assisténcia far-
macéutica integral, com tudo aquilo que o termo significa, ndo se pode forcar
os cidadaos a morrer ou sofrer sob a alegagao de falta de verbas; cabe ao
gestor publico, especialmente quando compelido por ordem judicial, a dire-
cionar e redirecionar 0s recursos necessarios para o atendimento a esse
direito basico, fundamental e indisponivel.

E preciso lembrar que as verbas da saude, possuem, constitucional-
mente falando, um piso minimo e nao um teto, assim a satisfagdo minima

Pleno, Publicagdo DJ 31.10.03, PP-00014, EMENT. VOL.-02130-02, PP-00215 Parte(s), REQTE.:
CONFEDERACAO NACIONAL DO COMERCIO ADVDOS.: NEUILLEY ORLANDO SPINETTI DE
SANTA RITA MATTA E OUTROS. ADVDA.: CRISTINALICE MENDONCA SOUZA DE OLIVEIRA.
REQDO.: GOVERNADOR DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO REQDA.: ASSEMBLEIA LEGISLATIVA
DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. Ementa: Agao direta de inconstitucionalidade. Lei n. 3.542/01, do
Estado do Rio de Janeiro, que obrigou farmacias e drogarias a conceder descontos a idosos na compra
de medicamentos. Auséncia do periculum in mora, tendo em vista que a irreparabilidade dos danos
decorrentes _da suspensdo ou ndo dos efeitos da lei se da, de forma irremediavel, em prejuizo dos
idosos, da sua saude e da sua propria vida. Periculum in mora inverso. Relevancia, ademais, do disposto
no art. 230, caput da CF, que atribui a familia, a sociedade e ao Estado o dever de amparar as pessoa
idosas, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-thes o direito & vida. Precedentes: ADI n.
2.163/RJ e ADI n. 107-8/AM. Auséncia de plausibilidade juridica na alegacao de ofensa ao § 7° do art.
150 da Constituicio Federal, tendo em vista que esse dispositivo estabelece mecanismo de restituicao
do tributo eventualmente pago a maior, em decorréncia da concessao do desconto ao consumidor final.
Precedente: ADI n. 1.851/AL. Matéria relativa a intervengao de Estado-membro no dominio econdmico
relegada ao exame do mérito da agdo. Medida liminar indeferida. Observagdo Votagao:
por maioria, vencido o Min. Marco Aurélio. Resultado: indeferido. Acérdaos citados: ADI-107-MC (RTJ-
130/967), ADI-319-QO(RTJ-149/666), ADI-1851-MC (RTJ-168/798), ADI-2163. Inclusdo: 30.07.04, (SVF).
Alteragao: 03.08.04, (JVC).” (Trecho sublinhado nosso).
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dos termos da Emenda n. 29 nao significa que os recursos da saude devem se
limitar a estes, podendo tais valores ser suplementados pelo agente publico.

A possibilidade de remanejamento ou suplementagcao de verbas é
atividade cotidiana realizada pelos gestores publicos na execugédo do orga-
mento, sendo assim possivel, caso seja necessario transferir valores — da
publicidade oficial, por exemplo — para assegurar a assisténcia farmacéutica
necessaria.

Dessa forma é falsa a dicotomia da ampliagdo da assisténcia farma-
céutica como elemento de prejuizo da saude social, pois as verbas suple-
mentares podem ser asseguradas caso seja necessario, como ocorre no
caso em tela, onde-esta em jogo — nunca é demais repetir — direito funda-
mental.

Ao sopesar os interesses em jogo — o do erario e do asseguramento
da saude, a decisao em estudo deixou de fazer prevalecer a mais relevante
incorrendo assim em violagao aos termos da Carta.

Neste sentido temos a licdo de Edilsom Pereira de Farias®: “Uma
tradugdo dessa ética kantiana é a afirma¢do de que o homem nao pode ser
objeto da atividade do Estado ou de seus orgdos. Vale dizer: para a conse-
cugdo de seus objetivos, ndo pode o Estado aviltar a pessoa humana. Esta
constitui-se em um status que limita a atuagdo do poder publico.”

A decisao em tela recai em engano, ainda, por ndo levar em conside-
racdo a questao relativa a circunstancia da intensa multidisciplinaridade que
caracteriza o Direito Sanitario.

E preciso lembrar que os diagndsticos de doenca e a prescricdo dos
medicamentos e tratamentos ao paciente nao sédo atos juridicos, mas, sim
operacOes de cunho essencialmente meédico, sendo que a necessidade das
pessoas nao guarda obrigatoria relagao com os atos burocraticos que deve-
riam em tese regula-los, carecendo estes muitas vezes de embasamento na
realidade fatica.

E mais: a ciéncia médica processa constante evolucdao descobrindo
novos tratamentos e farmacos, buscando avangos na minoragao dos sofri-
mentos e eventualmente cura de certas enfermidades, enquanto que 0s regu-
lamentos nao necessariamente acompanham este progresso cientifico.

Assim sendo, nao pode escapar ao operador do Direito Sanitario que
eventualmente o direito aplicavel encontra-se defasado em relagao a reali-
dade na qual deve ser executado.

E o0 que ocorre neste caso especifico, onde a Portaria n. 1.318 do Ministé-
rio da Saude € datada de 2002, ou seja, aproximadamente meia década atras.

(8) FARIAS, Edilson Pereira de. Colisdo de direitos. Porto Alegre: Sérgio Anténio Fabris Editor,
1996. p. 48.
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Obviamente, neste periodo, pode ter tido lugar o advento de novos
medicamentos e terapéuticas desconhecidas da portaria em pauta, sendo,
portanto, natural que, em cumprimento aos ditames do art. 196 e seguintes
da Constituigdo, bem como da Lei Organica da Saude, os usuarios do SUS
tenham direito ao melhor tratamento tecnologicamente acessivel para o aten-
dimento de seu caso.

A partir do momento em que o Poder Publico se abstém de realizar a
revisao periddica dos medicamentos mencionados no referido ato adminis-
trativo, de forma a torna-lo conforme com a atual realidade, ele viola, além
dos dispositivos citados, o principio constitucional da eficiéncia administrati-
va, prevista no art. 37 caput da Constituicao Federal.

Tal conclusao se fundamenta na circunstancia de que cabe ao Estado
realizar, de acordo com o principio acima mencionado, todas as providénci-
as possiveis para colocar em nivel maximo de qualidade todos os servicos
publicos que desempenha, nao podendo a saude ser excluida de tal obrigacao.

A respeito do assunto, preleciona Alexandre de Moraes® que principio
da eficiéncia “é aquele que impde a Administragdo Publica direta e indireta
€ a seus agentes a persecugdo do bem comum, por meio do exercicio de
suas competéncias de forma imparcial, neutra, transparente, participativa,
eficaz, sem burocracia e sempre em busca da qualidade, primando pela
adogcdo de criterios legais e morais necessarios para a melhor utilizagao
possivel dos recursos publicos, de maneira a evitar-se desperdicios e ga-
rantir-se uma maior rentabilidade social. Note-se que ndo se trata da consa-
gracdo da tecnocracia, muito pelo contrdrio, o0 principio da eficiéncia dirige-
se para a razdo e fim maior do Estado, a prestacdo dos servicos sociais
essenciais a populacdo (...)". (Trecho sublinhado nosso).

A partir do momento que existe a disposicao do meédico a possibilida-
de de prescri¢ao de farmacos mais eficazes para o tratamento do usuario do
SUS, resta claro a ineficiéncia do Estado em nao prever, em seus regula-
mentos, esses avangos, mediante revisdes periddicas de seus atos, no exer-
cicio de seu poder de autotutela.

Ainda que as revisdes da portaria em questao fossem recentes, ndo se
poderia descartar a existéncia de novos farmacos mais avangados, nao po-
dendo o direito fundamental a saude restar descumprido pelas limitagoes
administrativas que prevaleceram na decisao em pauta.

4. CONCLUSOES

Embora se reconhega como problematica a dispensagao de medica-
mentos pelo Estado, especialmente os denominados de “alto custo”, como

(9) MORAES. Alexandre de. Direito constitucional. 15. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 320.
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0S que sao tratados no caso em tela os direitos aqui envolvidos e 0s riscos
irreparaveis concernentes a assisténcia a saude demonstram que a solugao
nao esta em restringir, em termos colocados burocraticamente em desacor-
do com a realidade, 0 acesso dos usuarios do SUS aos farmacos de que
necessitam para seu tratamento.

Decerto que os medicamentos mencionados na Portaria n. 1.318 ou
fora dela, devem ser, em qualquer caso, previamente regulados pelo SUS, e
devidamente prescritos por meédicos filiados ao Sistema, os quais deverao
fundamentar em seu diagnostico e terapéutica a eventual necessidade de
prescricao de remeédios ndo constantes dos atos administrativos proprios,
devendo as Centrais de Regulacao exercer a fiscalizacao e critica das indica-
¢Oes a fim de se reprimir abusos. Entretanto, é certo que a tutela antecipada
inicialmente concedida nao implicava no afastamento desses controles, mas
apenas nas limitagao indevida das prescrigdes, 0 que esta de acordo com 0
melhor entendimento técnico e juridico.

Certamente, a decisao proferida no STA n. 91 sera danosa para todos
0s que professam o direito ao fornecimento amplo de medicamentos, pois a
mesma sera reproduzida, pelos 6rgaos defensores do interesse secundario,
como paradigma jurisprudencial nos casos coletivos e individuais similares
que estao em tramitagcao ou serao propostos no futuro, com toda a forgca que
a mais alta Corte do pais representa. Todavia, por se tratar de decisao que
n&o julga o mérito da lide originaria e por ndo se tratar de pronunciamento
do colegiado do Supremo Tribunal Federal, entendemos que ainda deve
prevalecer a jurisprudéncia dominante do préprio Excelso Pretorio e dos
demais Tribunais, imensamente favoraveis a assisténcia farmacéutica inte-
gral, na forma da letra e do espirito da Constituicdo Federal e da Lei Organi-
ca da Saude, esperando que a propria prolatora da STA n. 91 possa rever
seu posicionamento em outras ocasidoes que se apresentarem e que o tema
seja novamente discutido, em virtude da importancia e irreversibilidade dos
interesses envolvidos.
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EMENTA

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 2.210/01, DO
ESTADO DE MATO GROSSO DO SUL. OFENSA AOS ARTS. 22, | E XII; 25, § 12,
170, CAPUT I E IV; 1%, 18 E 52 CAPUT, Il E LIV. INEXISTENCIA. AFRONTA A
COMPETENCIA LEGISLATIVA CONCORRENTE DA UNIAO PARA EDITAR
NORMAS GERAIS REFERENTES A PRODUCAO E CONSUMO, A PROTE-
CAO DO MEIO AMBIENTE E CONTROLE DA POLUICAO E A PROTECAOE
DEFESA DA SAUDE. ART. 24, V, VI E Xll E §§ 1° E 2° DA CONSTITUICAO
FEDERAL. Nao cabe a esta Corte dar a ultima palavra a respeito das proprie-
dades técnico-cientificas do elemento em questdo e dos riscos de sua utili-
zagao para a saude da populagao. Os estudos nesta seara prosseguem
e suas conclusdes deverdao nortear as agdes das autoridades sanitarias.
Competéncia do Supremo Tribunal Federal circunscrita a verificagdo da ocor-
réncia de contraste inadmissivel entre a lei em exame e 0 parametro consti-
tucional. Sendo possivel a este Supremo Tribunal, pelos fatos narrados na
inicial, verificar a ocorréncia de agressao a outros dispositivos constitucio-
nais que nao os indicados na inicial, verifica-se que ao determinar a proibi-
cao de fabricacao, ingresso, comercializagao e estocagem de amianto ou de
produtos a base de amianto, destinados a construgdo civil, o0 Estado do Mato
Grosso do Sul excedeu a margem de competéncia concorrente que lhe €
assegurada para legislar sobre produgao e consumo (art. 24, V), protegao do
meio ambiente e controle da poluigdo (art. 24, VI); e protecao e defesa da
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