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RESUMO

O presentz estudo trata do direito da pessoa humana a saude como
consectario do direito a vida. Analisa a garantia desse direito pelo Estado,
por decorréncia de convengdes internacionais de direitos humanos e normas
constitucionais e legais em vigor no Brasil.

O autor argumenta com a necessidade de atendimento sanitario inte-
gral a populagao, incluindo medidas preventivas, tratamento médico-hospi-
talar e fornecimento gratuito de medicagao a pessoa doente.

A exposi¢ao doutrinaria se completa com invocagao de precedentes
jurisprudenciais que apontam a responsabilidade do Estado pela efetivacao
do direito a saude nos casos individuais trazidos a apreciagao do Judiciario.
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ABSTRACT

The present study relates to how human have the according rights to
the health as they do their lives. It analyses the guarantee of these rights by
the State, as a result of the international conventions of Human Rights and
constitutional and legal norms in force in Brazil.

The author argues with the necessity of the integral sanitary care to the
population, including preventive measures, hospital medical treatment and
free supply of medication to the ill individual.

The doctrinarian exposition is completed with the invocation of juris-
prudential precedents which adduces to the responsibility of the State by taking

(*) O autor é Juiz de Direito aposentado, advogado e doutorando em Direito Civil pela Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo.
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effect of the right to health on individual cases brought per appreciation of the
Judiciary.
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1. DELIMITACAO DO TEMA:
PROTECAO DO DIREITO A SAUDE COM O
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS PELO ESTADO

Para os fins deste estudo, propde-se demonstrar a relevancia do direi-
to a saude como componente do direito a vida e a subsisténcia da pessoa
humana em condi¢gOes de dignidade.

Em se tratando de direito fundamental das pessoas, a saude deve
merecer protegao integral por parte do Estado, mediante assisténcia que
garanta a efetividade daquele direito em todos os planos, sejam preventivos,
de manutencao e de recuperagao (cura).

Destaca-se, como proposta de estudo, a assisténcia nao apenas mé-
dico-hospitalar mas, especificamente, a sua indispensavel e necessaria com-
plementagao com o fornecimento de medicamentos exigidos para o trata-
mento da pessoa vitimada, especialmente quando se evidencie a sua hipos-
suficiéncia econdmica.

2, CONCEITO DE SAUDE. EVOLUCAO HISTORICA

Entende-se por saude da pessoa nao apenas o equilibrio somato-psi-
quico, definido pelos romanos sob o aforisma mens sana in corpore sano.
Também nao se trata simplesmente de auséncia de doenga. O conceito mais
abrangente, preciso e objetivo é dado pela Organizagao Mundial de Saude
(OMS), no preambulo de sua constituigao, datada de 26 de julho de 1946, ao
considerar como saude “o estado de completo bem-estar fisico, psiquico e
social”.

Significa dizer que se reconhece sadia e saudavel nao apenas a pes-
soa que se apresenta em perfeitas condi¢goes de higidez fisica e mental, mas
aquela que se acha integrada na convivéncia social, como elemento parti-
cipante e receptivo dos beneficios da vida comunitaria‘".

(1) A afirmagao atende ao reconhecido conceito de que “nenhum homem é uma ilha”, ou de que “o
homem isolado é uma abstragdo” (Von Wiese). Ao invés, a pessoa humana revela natureza
eminentemente gregdria, como um verdadeiro “animal politico” (Aristételes).
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Tem sido constante e natural preocupacgao histérica dos povos a bus-
ca de um ideal de saude, para o fortalecimento do grupo e até mesmo por
instinto de preservagao da espécie humana, tantas vezes ameacgada por lu-
tas fratricidas, guerras de conquista e epidemias de carater destrutivo.

O surgimento de médicos, ao lado dos “magicos”, curandeiros ou feiti-
ceiros, data dos primérdios da humanidade, com noticias que remontam ao
ano de 4.000 a.C., entre os Sumérios, na Mesopotamia.

Bem se conhece, pelos relatos biblicos, o cuidado dos judeus com a
circuncisdo dos infantes, que, ao lado de preceito religioso, apresenta indis-
farcavel preocupacgao higiénica e preventiva.

Entre os gregos, o incentivo a praticas desportivas certamente se liga-
va a idéia de equilibrio organico, pelos elementos “for¢ca” e “beleza”, para o
almejado equilitrio entre corpo e alma, a que se somaram os conhecimen-
tos cientificos e a notéria atuagdo empirica do mestre Hip6crates (o “Pai da
Medicina”). '

Das mais remotas origens, perpassando pelo periodo algo trevoso da
Idade Média, ressurgiu com mais vigor o trato da saude das pessoas como
componente de forga do trabalho, desde que instaurada a sociedade indus-
trial, nos tempos modernos.

Sobre 0 alvo da medicina “curativa” aliou-se o ideal da “prevengao”,
que tomou corpo com o chamado “Estado do bem-estar social” (welfare sta-
te), para garantia de iguais condigdes de digna existéncia a todos os mem-
bros da sociedade.

Dai nasceu, como 6rgéo integrante da Organizagao das Nagdes Uni-
das (ONU), a Organizagao Mundial da Saude (OMS), em 1946, passando a
influenciar positivamente nas legislagées proprias de cada Estado.

O atual conceito de saude, como ja visto, alarga-se da definigdo pura-
mente somato-psiquica para fundamentar-se em um objetivo de “qualidade
"de vida” que depende de todo um conjunto de direitos inerentes as pessoas
humanas e ao ambiente em que se situam. H4 um bloco sistémico de condi-
¢Oes a preservar para que se alcance o bem-estar individual e social.

Com esses parametros, conclui Germano Schwartz, em preciosa mo-
nografia sobre o tema, que a saude pode ser conceituada como:

“um processo sistémico que objetiva a prevengao e cura de doengas,
ao mesmo tempo que visa a melhor qualidade de vida possivel, tendo
como instrumento de afericdo a realidade de cada individuo e pressu-
posto de efetivagao a possibilidade de esse mesmo individuo ter aces-
so aos meios indispensaveis ao seu particular estado de bem-estar’®@,

(2) Direito a saude: efetivagdo em uma perspectiva sistémica. Porto Alegre, Livraria do Advogado,
2001, p. 43.
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3. DECLARACOES DE DIREITOS HUMANOS
REFERENTES A SAUDE

Nos textos mais antigos de declaragao de direitos, como no Bill of
Rights e estatutos semelhantes, nada se encontra com respeito a protecao
sanitaria. As preocupagdes da época cingiam-se ao plano politico das limi-
tacdes de poder do Soberano.

A mesma situagao se vislumbra na Declaragao de Direitos da Revolu-
¢ao Francesa, nao obstante a consagragao dos direitos de liberdade, igual-
dade e fraternidade em contraponto ao regime absolutista que veio a ruir
com a Tomada da Bastilha.

Foi em 1948, com a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, que
se assumiu posigao solene em favor do direito a saude, conforme consta do
seu artigo 25:

“Toda pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe asse-
gurar e a sua familia a satde e o bem-estar, principalmente quanto a
alimentagao, ao vestuario, ao alojamento, a assisténcia médica e ain-
da quanto aos servigos sociais necessarios; e tem direito a seguranca
no desemprego, na doenga, na invalidez, na viuvez, na velhice ou nou-
tros casos de perda de meios de subsisténcia por circunstancias inde-
pendentes da sua vontade”®.

No mesmo tom, o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais, de 1966, cuida do direito a saude, apontando mecanismos para
assegurar seu pleno exercicio®.

Nesse sentido as disposi¢oes de seu artigo 12:

“Os Estados-partes no Presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa de desfrutar o mais elevado nivel de saude fisica e mental”.

Para o alcance dessa protecao integral a saude das pessoas, o Pacto
estabelece a obrigagao de os Estados adotarem medidas que se fagam ne-
cessdrias para garantir: a) a diminuicdo da mortinatalidade e da mortalidade
infantil, bem como o desenvolvimento sdo das criangas; b) a melhoria de
todos os aspectos da higiene do trabalho e do meio ambiente; c) a preven-
¢ao e o tratamento das doengas epidémicas, endémicas, profissionais e ou-
tras, bem como a luta contra essas doengas; d) a criagao de condi¢gdes que
assegurem a todos assisténcia médica e servigos médicos em caso de en-
fermidade.

(3) Declaragao proclamada pela Resolugdo n. 217 A (l1l) da Assembléia Geral das Nagbes Unidas,
em 10 de dezembro de 1948, com adeséao pelo Brasil.

(4) Adotado pela Resolugao n. 2.200-A (XXI) da Assembléia Geral das Nagbes Unidas, em 16 de
novembro de 1966, e ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992.
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No mesmo ideal de protegao sanitaria a proclamagao contida na Con-
vengao Americana de Direitos Humanos, de 1969, conhecida como Pacto de
San José da Costa Rica®.

No seu artigo 42 afirma-se o direito a vida, desde o momento da con-
cepgao. E no artigo 52 é referido o direito a integridade pessoal:

“Toda pessoa tem direito a que se respeite sua integridade fisica, psi-
quica e moral”.

Embora o Brasil tenha sido signatario da Declaragao Universal e dos
Pactos acima referidos, demorou-se a tomar providéncias legislativas inter-
nas que assegurassem aqueles direitos declarados como dignos de prote-
¢cao. Essa omisséo decorreu do inadmissivel retardamento da ratificagao do
Pacto no ambito interno, somente ocorrida no ano de 1992.

Nesse intermédio de torpor legislativo, cresceu, no entanto, a movi-
mentagao na esfera juridico-social pela implantagao de um sistema de refor-
ma sanitaria, no (que merece especial destaque o trabalho desenvolvido des-
de a década de 80 por SUELI GANDOLFI DALLARI, a sustentar que a saude
constitui direito fundamental do homem, demandando providéncias legais e
administrativas para assegurar a sua efetiva prote¢ao nos planos preventivo
e de sanagao das moléstias que pdem em risco nao apenas a rigidez indivi-
dual mas a prépria seguranga da coletividade afetada‘®.

4. CQNSTITUICAO FEDERAL DE 1988:
A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Consequiéncia natural do mais relevante dos direitos humanos, que é
o direito a vida, situa-se em plano de igual importancia o direito a saude, nos
seus aspectos individual e social.

Em ligeiro retrospecto legislativo, no que concerne especificamente ao
direito a saude, verifica-se inexisténcia de disposi¢gdes proprias no texto das
Constituigdes brasileiras de 1824 e de 1891.

Na Carta de 1934, que tem notério fundo social, surgiram indicagées
de preocupagao sanitaria, com a previsao de competéncia concorrente da
Uniao, dos Estados e dos Municipios para adog¢ao de “medidas legislativas e
administrativas tendentes a restringir a mortalidade e a morbidade dos in-

(5) Adotada na Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, em San José
da Costa Rica, em 22 de novembro de 1969, e ratificada pelo Brasil em 25 de setembro de 1992.
(6) Trabalhos diversos sobre temas ligados ao direito sanitario, mencionando-se, dentre outros: O
Direito a Saude, in Revista de Saude Publica, Sdo Paulo, 1988, n. 22, pp. 57 a 63; A Saude do
Brasileiro, 92 ed., Sao Paulo, Moderna, 1987; A Responsabilidade pela Saude, in Revista da Facul-
dade de Direito da USP, Sao Paulo, 1988, n. 83, pp. 44 a 53.
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fantes; e de higiene social, que impegam a propagag¢ao das doencgas trans-
missiveis” (artigo 138, letra “f).

Nao se reproduziram iguais referéncias, contudo, na Constituicao im-
posta ao Pais em 1937. E tampouco na Carta votada em 1946, embora o
elenco de direitos individuais do seu artigo 141 contemple a “inviolabilidade
dos direitos concernentes a vida”, e normas de cunho protetivo ao trabalha-
dor, no artigo 157, com meng¢ao a higiene e seguranga do trabalho (inciso
VIll), assisténcia sanitaria, inclusive hospitalar e médica preventiva ao tra-
balhador e a gestante (inciso XIV). Nas normas institucionais impingidas por
governo de forca em 1967 (por isso impropriamente chamadas de “Consti-
tuicao”), vale referéncia ao disposto em seu artigo 82, inciso XIV, onde se
delegava a Uniao competéncia para “estabelecer planos nacionais de edu-
cagao e saude”.

A Constituicao Federal de 1988, apds colocar como um dos principios
basilares do Estado Democrético de Direito “a dignidade da pessoa humana”
(artigo 19, inc. Ill), enuncia o elenco dos direitos e garantias fundamentais a
partir da “inviolabilidade do direito a vida” (artigo 52, caput). E, na seqiéncia,
a Constituigao proclama o rol dos direitos sociais, neles incluindo a “saude”
(artigo 69), cujos lineamentos constam de outras disposi¢gdes em titulo proé-
prio.

Trata-se de louvavel inovagao do legislador constituinte. Nas anterio-
res Constituigdes do Pais, conforme ja visto, a prote¢ao da saude sé apare-
cia incidentemente, ou em capitulo referente aos trabalhadores. Como as-
sinala Dalmo de Abreu Dallari, em comentario da época, “embora se diga
que existe o direito a higiene e seguranga do trabalho e a assisténcia sanita-
ria, hospitalar e meédica preventiva, o conjunto dos dispositivos torna muito
precarios esses direitos”. Dai sua conclusao, valida para o contexto legislati-
vo anterior a 1988: “Por tudo isso, nao se pode dizer que o direito a protegao
da salde esteja assegurado as pessoas na Constituigao brasileira”™.

A situagao agora é totalmente diversa. A expressa referéncia da Cons-
tituicao de 1988 a saude como direito social do trabalhador constitui neces-
sario reflexo da protegao a vida das pessoas, no sentido de sua preservagao
para uma existéncia digna. Faz parte dos direitos sociais, em complemento
aos direitos individuais, com igual respaldo constitucional de garantias por
parte do Estado®.

Ainda na mesma linha de proteg¢ao, dispoe nossa Carta Magna, nos
artigos 194 e seguintes, sob a rubrica “Da ordem social’, que “a seguridade

(7) O que sao direitos da pessoa, 22 ed., Sao Paulo, Brasiliense, 1982, pp. 57 e 58.

(8) Note-se que os “direitos e garantias fundamentais” constam do Titulo Il da Constituigdo Federal
de 1988, subdividindo-se em “direitos e deveres individuais e coletivos” (capitulo 1) e em “direitos
sociais” (capitulo Il).
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social compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Pode-
res Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a
saude, a previdéricia e a assisténcia social”.

Nao se trata de mero plano de intengdes, mas afirmativa solene de
protecao as pessoas, reconhecendo que possuem direito publico subjetivo a
saude e que o Estado tem a obrigagao de garantir sua efetividade. Nesse
tom, proclama o artigo 196 da Constituicao que “a saude é direito de todos e
dever do Estado”. O artigo se completa com a afirmag¢ao de que esse direito
é “garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugao
do risco de doeng¢a e outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acoes e servigos para a sua promogao, prote¢ao e recuperagao”.

No capitulo referente a familia, a Constituicao reforga a preocupacgao
com a questao sanitaria ao dispor que “o Estado promovera programas de
assisténcia integral & saude da crianga e do adolescente...” (artigo 227,
§ 19). Os cuidados atinentes aos filhos se repetem com relagao aos pais,
que haverao de ser amparados “na velhice, caréncia ou enfermidade” (artigo
229). Esse dever assistencial, que nao é sé do Estado, mas também da
familia e da sociedade, visa assegurar as pessoas idosas “sua participagao
na comunidade, cefendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o
direito a vida” (artigo 230).

Esta consagrado, portanto, em dispositivos explicitos de nosso orde-
namento maior, (que se garante o direito humano a saude, cumprindo ao
Estado dar efetividade a esse direito em todos os seus planos, seja com
medidas de cunho preventivo como em medidas de recuperagao da pessoa
agravada em suas condigoes fisicas ou psiquicas inerentes a uma existén-
cia digna.

Nessa contextura, anote-se, também, a previsdo constitucional asse-
curatéria de protegao ao meio ambiente, para atingimento de uma “sadia
qualidade de vida”. Esta dito no seu artigo 225: “Todos tém direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essen-
cial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade
o dever de defenclé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes”.

Pela tutela do meio ambiente atinge-se, de forma indireta mas obriga-
toriamente consequente, o bem-estar e a saude da populagao, pela melhor
qualidade de vida que se lhe propicia.

Importante salientar esse aspecto de intima relagao entre o meio am-
biente e a saude publica, conforme estudado por Celeste Leite dos Santos
Pereira Gomes, no afirmar que “a batalha se trava em varias frentes — curar
as doencgas, assirn como a prevengao e educagao em saude. Saneamento
basico, moradia e alimentagao, por exemplo, previnem uma infinidade de
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doengas. Por outro lado, habitos higiénicos, harmoniosa relagao trabalho-
lazer, ambiente tranquilo, relagdes afetivas estaveis e gratificantes, estabili-
dade profissional e do pais — eis outras varidveis nao menos importantes
para a manutengao da saude”®.

A “saude publica”, que em verdade resulta da somatéria da “salde
individual” de cada um dos membros da sociedade, esta forcosamente liga-
da a comportamentos de cunho preventivo, exigindo uma estratégia em que
se estudem as causas de surgimento das moléstias, especialmente aquelas
de cunho endémico, sejam assentados os objetivos a atingir para evitar a
eclosao dos males e se estabelecam efetivos meios de agao, mediante re-
cursos financeiros destinados a esse propdsito e o equipamento estrutural
indispensavel para sua execugao, compreendendo instalagées e material
humano habilitado ao seu desempenho.

5. LEI ORGANICA DA SAUDE:
LEI N. 8.080, DE 19 DE SETEMBRO DE 1990

Compete a Uniao e aos Estados legislar, concorrentemente, sobre a
defesa da saude e sua protegdo, bem como sobre 0 meio ambiente (artigo
24, VI, VIII e XII, da Constituicao Federal de 1988). Cabe aos Estados, natu-
ralmente, a edicao de legislagdo complementar a firmada pela Unidao, em
apoio a solugao dos problemas sanitarios. Reserva-se aos Municipios, como
de tradicao, legislar sobre assuntos de natureza local (art. 30, |) e suplemen-
tar a legislagao federal e a estadual, no que couber, respeitando a ambas
(art. 30, II).

O dever genérico de protecao a saude é do Estado, nao assim com-
preendido apenas o Estado-membro da Federagao, mas o Estado em todos
0s seus niveis, isto é, Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, cada
um na medida de suas atribuigoes.

Na esteira da rede protetora estendida pela Constituicao Federal ali-
nham-se analogos regramentos infraconstitucionais, a partir das Constitui-
¢Oes de cada Estado da Federagao. Assim é que a Constituigao do Estado
de Sao Paulo, no seu artigo 219, paragrafo unico, inciso 4, garante o “atendi-
mento integral do individuo, abrangendo a promogao, preservagao e recupe-
racdo de sua saude”. Na seqliéncia, diz o artigo 222, inciso V, que deve ser
observada a “gratuidade dos servigos prestados, vedada a cobranga de des-
pesas e taxas, sob qualquer titulo”. Tudo isso dentro do que dispde o artigo
223, inciso |, da Carta paulista, ou seja, “assisténcia integral & saude, res-

(9) Crimes contra o meio ambiente, 22 ed., Sdo Paulo, Juarez de Oliveira, 1999, p. 93.
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peitadas as necessidades especificas de todos os segmentos da popu-
lagao”.

A regulamentacgao federal da matéria consta de uma série de normas
legais, decretos, resolugdes e portarias, a partir do texto basico da Lei 8.080/
90, que veio a ser apelidada de “Lei Organica da Saude”, pela abrangéncia
do seu conteudo normativo.

Referida lei dispde sobre o Sistema Unico de Satde (SUS), previsto no
artigo 198 da Constituicdo Federal, dando-lhe a necessaria implementagao
para funcionamento garantidor da prote¢ao a saude. Seu artigo 22 reafirma
o preceito constitucional de que “a saude € um direito fundamental do ser
humano, devendo o Estado prover as condi¢gdes indispensaveis ao seu ple-
no exercicio”.

Explicita o § 1° desse artigo que “o dever do Estado de garantir a sau-
de consiste na formulagao e execugao de politicas econémicas e sociais que
visem a redugao de riscos de doengas e de outros agravos e no estabeleci-
mento de condigbes que assegurem acesso unico e igualitario as agdes e
aos servigos para a sua promogao, prote¢ao e recuperagao”.

Estao ai presentes, portanto, os objetivos de um sistema protetivo in-
tegrado, que se aparelhe com medidas preventivas, protetivas e recuperaté-
rias, visando a garantir as pessoas e a coletividade condigcdes de bem-estar
fisico, mental e social.

Para tanto & que se ordenou o citado “Sistema Unico de Satde”, como
um conjunto de agdes e servigos sanitarios a cargo de 6rgaos e instituicoes
publicas federais, estaduais e municipais, da Administragao Direta e Indireta
e de fundagdes mantidas pelo Poder Publico (artigo 4°).

Dentre as atribuigdes do SUS, a par da vigilancia sanitaria e epidemio-
l6gica, situa-se também a preservagao da saude do trabalhador e a presta-
¢ao de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica (art. 62, inciso
l, letra “d”).

O artigo 69, § 3% da comentada Lei traz um conceito de saude do tra-
balhador que, na verdade, abrange uma série de atividades destinadas a
promogao e protegao de sua rigidez fisica e mental, assim como sua integra-
¢ao na vivéncia social.

Interessante frisar, como diretriz da agao conjunta dos 6rgaos inte-
grantes do SUS, a conjugagao de recursos financeiros, tecnolégicos, materi-
ais e humanos dos trés niveis de Poder para a prestagao dos servigos de
saude (art. 72, XI). Sem esse suporte material e humano, com destaque para
0s recursos orgarnentdrios, resultaria inécua a previsao de esforgo concen-
trado para a meta de preservagao da saude da populagao. Faz parte, essa
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implementagcao de cunho material, do sistema protetivo, a fim de dar efetivi-
dade em cumprimento ao mandamento constitucional de garantia do direito
em exame. Sobre as fontes dos recursos e a gestao financeira do SUS dis-
poem os artigos 31 a 35 da Lei n. 8.080/90.

O artigo 43 da mesma Lei afirma a gratuidade da assisténcia devida
pelo Estado, em termos incisivos: “a gratuidade das agbes e servigos de
saude fica preservada nos servigos publicos e privados contratados, ressal-
vando-se as clausulas dos contratos ou convénios estabelecidos com as
entidades privadas”.

Outros diplomas legais relacionados a questdes de satide podem ser
citados (sem intuito exaustivo), tais como:

— Lei n. 7.802/89, sobre o controle de agrotéxicos;

— Lei n. 9.273/96, que torna obrigatéria a inclusdo de dispositivo de
segurancga para evitar a reutilizagao das seringas descartaveis;

— Lei n. 9.313/96, sobre distribuigdo gratuita de medicamentos aos
portadores e doentes de AIDS;

— Lei n. 9.431/97, relativa a programas de controle de infec¢gées hos-
pitalares;

— Lei n. 9.434/97, sobre remogao de 6rgaos e transplantes;

— Lei n. 9.656/98, modificada por medidas provisorias de sucessivas
reedigoes, dispondo sobre atividades suplementares e o ressarcimen-
to de operadoras privadas de saude;

— Lei n. 9.797/99, estabelecendo obrigatoriedade da cirurgia plastica
reparadora da mama pela rede do SUS;

— Lei n. 9.961/00, que regula a Agéncia Nacional de Saude Suple-
mentar (ANS).

Os principios e regras basilares da Constituigao Federal constam, igual-
mente e em carater suplementar, das Constituigdes Estaduais e de Cédigos
de Saude estaduais e municipais, além de vasta legislagao esparsa sobre
normas de carater sanitario.

6. GARANTIA DE PROTECAO A SAUDE

A extensa e firme normatizagao constitucional e infraconstitucional so-
bre o direito & saude, sua protegao e garantias, exige efetiva implementagao
com instrumentos habeis ao alcance dos seus fins.
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Nao se cuida de regras de mera intengdo ou de normas programati-
cas, que a nada levariam no plano concreto de atendimento aos carentes. A
doenga, quando nao prevenida a contento, exige pronto remédio. E o Esta-
do vé-se obrigado a essa prestagdao em garantia e salvaguarda do direito
violado.

A saude constitui direito social, como ja assinalado, estando circuns-
crita ao titulo coristitucional de direitos e garantias fundamentais. E direito
publico subjetivo, portanto, podendo ser exigido pelos instrumentos judiciais
adequados, quando falhe o Poder Publico, que nao pode agir discricionaria-
mente no atendimento a esse dever assistencial.

Assim sendo, o dispositivo do artigo 196 da Constituicao Federal, repi-
sado no artigo 2¢ da Lei 8.080/90, apresenta-se de pronto “judicializavel”,
uma vez que seu descumprimento pode ser objeto de a¢gao assecuratéria de
cumprimento do direito fundamental eventualmente posto em xeque pela omis-
sao dos érgaos encarregados de sua execugao.

Esvai-se nas brumas do tempo a teoria de normas constitucionais
meramente programaticas. Predomina o entendimento de que todas elas, ao
ditar direitos fundamentais das pessoas, se tornam self-executing, por nao
admitirem normas em contrario € nem complacéncia com seu descumpri-
mento.

Com efeito, nao mais se admitem as normas meramente “programati-
cas”, que seriam principios gerais a serem observados na pendéncia de re-
gulamentacgao futura. Normas dessa natureza teriam eficacia limitada, sem
forca suficiente para sua pronta aplicagao, a dar-se apenas com sua viabili-
zacgao por lei complementar!™,

Ao contrario, conforme ligdes de eminentes constitucionalistas como
José Joaquim Gomes Canotilho, em Portugal, e Dalmo de Abreu Dallari, en-
tre nds, todas as normas constitucionais se revestem de eficacia imediata e
plena, sendo portanto judiciaveis ou judicializaveis pelos instrumentos pro-
prios de garantia dos direitos fundamentais das pessoas, e nao admitindo,
de outra parte, qualquer norma em contrario no plano da legislagao infra-
constitucional.

Assinala Paulo Bonavides que “a nova hermenéutica constitucional se
desataria de seus vinculos com os fundamentos e principios de Estado de-
mocratico de Direito se os relegasse ao territério das chamadas normas pro-
gramaticas, recusando-lhes concretude integrativa sem a qual iluséria a dig-
nidade da pessoa humana, ndo passando de mera abstragao”'".

(10) V. José Afonso da Silva, Aplicabilidade das Normas Constitucionais, 32 ed., Sao Paulo, Malhei-
ros, 1999, p. 138.
(11) Curso de Direito Constitucional, 82 ed., Sao Paulo,Malheiros, 1998, p. 793.
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Na mesma linha de entendimento a posigao assumida pelo Supremo
Tribunal Federal, no afirmar que o carater programatico da regra inscrita no
artigo 196 da Carta Politica “nao pode converter-se em promessa constitu-
cional inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expec-
tativas neles depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima,
o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do
Estado”('?,

Veja-se que a mesma Constituicdo contém regra expressa, no § 12 do
artigo 59, de que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamen-
tais tém aplicagao imediata. Enquadram-se como tais, de igual modo, os
direitos sociais proclamados no artigo 6° da Constituicdo, onde incluido o
direito a saude, pois sao auténticos direitos fundamentais das pessoas (abran-
géncia no mesmo Titulo que encabeca citados artigos, sob essa precisa de-
nominacao).

Como bem sintetiza Germano Schwartz, em precisa andlise do tema:
“Com o reconhecimento normativo, doutrinario e jurisprudencial de que a
saude € direito fundamental do homem, temos que as normas constitucio-
nais referentes a saude sao normas de aplicabilidade imediata e de eficacia
plena...”",

7. PROTECAO DO DIREITO A SAUDE
PELO PODER JUDICIARIO. ACOES JUDICIAIS

Sendo a saude um direito fundamental das pessoas e considerando-se
a auto-aplicabilidade dos regramentos protetivos ditados pela Constituicao
Federal, mais o comando advindo de expressas e claras disposi¢des de nor-
mas infraconstitucionais, tem-se por necesséria conclusao que, falhando o
Poder Publico na prestagao dos servigos assistenciais que lhe competem,
havera de se garantir a efetivagcao daquele direito mediante o instrumental
juridico da algada do Poder Judiciario.

Sao regras basilares de nosso Direito Positivo, inerentes ao sagrado
direito de acesso a Justi¢a: “a lei nao excluird da apreciagao do Poder Judi-
ciario lesdo ou ameaca a direito” (artigo 52, inciso XXV, da Constituigao Fe-
deral), porquanto “a todo direito corresponde uma agao que o assegura’ (ar-
tigo 75 do Cddigo Civil de 1916).

Os meios legais de protegao judicial do direito a saude compreendem
a plenitude dos remédios constitucionais e processuais, sejam individuais
ou coletivos, no intuito de obter plena e efetiva assisténcia.

(12) RE 271.286-RS, rel. Min. Celso de Mello.
(13) Direito a Saude, op. cit., p. 63.
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Cumpre repisar que a saude é um direito publico subjetivo, com carac-
teristica marcadamente individual. “Dai que todas as garantias individuais
concernentes a direitos fundamentais sao legitimas na busca da efetivagao
do direito a saude mediante a oposigdo de um vinculo obrigacional entre o
cidadao-credor e o Estado-devedor”(4, —

Ve

Podem ser enumerados, dentre outros e sem pretensdo de esgotar a
casuistica, os sequintes meios judiciais de acesso a protegao merecida pelo
direito a saude:

— direito de peticao (artigo 52, XXXIV, da Constituicao Federal), para
o reclamo administrativo da assisténcia devida ao prejudicado,

— mandado de seguranga (individual — artigo 52, LXIX, da Constitui-
¢ao, ou coletivo — artigo 52, LXX, da Constituicao), para protegcao de
direito liquido e certo em caso de lesao do direito a saude por inércia
que se caracterize como ilegalidade ou abuso de poder por parte do
agente publico,

— mandado de injungao (artigo 5%, LXXI, da Constituigdo), para imple-
mentagao pratica da norma legal protetiva do direito a saude, quando
se mostrem falhos os mecanismos existentes,

— acgao civil publica (Lei 7.347/85), para suprir omissdes no cumpri-
mento de servigos assistenciais em casos de direitos ou interesses
difusos e coletivos,

— medida cautelar inominada (artigo 798 do Cédigo de Processo Ci-
vil), quando houver fundado receio de que a omissao de assisténcia
pelo Poder Publico, até que seja compelido por agao ordinaria, cause
ao prejudicado lesao grave ou de dificil reparagao,

— agao ordinaria, com possivel observancia do procedimento sumario
(artigos 274 e 275, inciso |, do Cédigo de Processo Civil), declaratéria
do reconhecimento do direito do doente a assisténcia integral pelo Es-
tado, com preceito cominatério para sua prestagao (artigo 287 do Co6-
digo de Processo Civil),

— tutela antecipada (artigo 273 do Cdédigo de Processo Civil), para
que se obtenha desde logo a prestacao da assisténcia reclamada, evi-
tando-se o perecimento do direito.

Assume papel de relevo a Defensoria Publica (ou Procuradoria da As-
sisténcia Judiciaria, em Sao Paulo), pela sua atuagao permanente e gratuita
na defesa judicial dos interesses da populagao carente.

(14) Germano Schwartz, op. cit., p. 121.
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No mesmo plano, cumpre ressaltar a importancia da atuagdo do Mi-
nistério Publico (artigo 129, incisos Il e lll, da Constituigao Federal), na pro-
mog¢ao do inquérito civil para apuragao de responsabilidades publicas e de
particulares nos servigos de saude, podendo celebrar termos de ajustamen-
to de conduta ou, quando necessario, ajuizar agao civil publica em defesa de
direito difuso e coletivo.

Também as organizagdes nao governamentais (ONG’s), com partici-
pagao de voluntarios sem interesses de lucro, possuem espago ativo para
atuagao em defesa da saude da populagao, suprindo lacunas da providéncia
estatal.

8. PRESTACAO DE ASSISTENCIA A
SAUDE MEDIANTE O FORNECIMENTO DE
MEDICACAO AO DOENTE. ESTUDO DE UM CASO

Pde-se em destaque a situagcao do fornecimento de medicamentos es-
senciais ao tratamento de pessoa enferma. Trata-se de ponto nevralgico da
assisténcia devida pelo Estado, em necessario complemento a assisténcia
médico-hospitalar.

Bem se conhece a dificuldade enfrentada pelo doente no tratamento
recuperatério de sua saude. Pode ter obtido regular assisténcia do profissio-
nal médico, assim como a preciosa infra-estrutura hospitalar em casos de
cirurgia e internagao. A disponibilizagao de tais servigos, que pode advir do
préprio Estado, por prestagao direta ou conveniada, ou de entidades particu-
lares que integram os chamados “planos de saude”, nem sempre é seguida
do indispensavel acompanhamento doméstico, quando o doente fica a mer-
cé de seus recursos financeiros para a compra dos medicamentos, que mui-
tas vezes sao de elevado custo. Para os carentes, nesse caso, coloca-se a
pratica impossibilidade de aquisi¢cao dos produtos, pondo em risco o trata-
mento a que se acham obrigados. Vem dai, por consequéncia, o indeclina-
vel dever do Estado de prestar, dentro da integralidade que lhe compete,
assisténcia também no fornecimento dos remédios exigidos para a protegao
da saude da pessoa atingida.

8.1. Moléstias graves

Como exemplos de moléstias graves, que exigem longo e custoso
tratamento extra-hospitalar, por ministragédo de remédios de dificil e one-
rosa aquisicdo, mencionam-se os casos de AIDS (ou SIDA — sindrome
da imuno-deficiéncia adquirida), deficiéncias renais, tumores cancerige-
nos, cardiopatias agudas ou crdnicas e as situagdes de esclerose, das
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quais se destaca, pelo carater insidioso, maligno e letal, a “esclerose late-
ral amiotréfica” (E.L.A.).

Trata-se, essa espécie de esclerose, de doenga neurodegenerativa,
progressiva, irreversivel, fatal, que afeta os neurbnios que controlam os mo-
vimentos voluntarios da pessoa. Os sintomas mais evidentes sao limitagoes
fisicas inerentes a debilitagdo organica, com nocivas consequéncias sobre
toda a musculatura, inclusive dos membros superiores e inferiores, instru-
mentos da fala, da degluticao e da respiragao‘'s.

Apods a manifestagao dos sintomas de “E.L.A.”, o periodo de sobrevida
da pessoa tem-se mostrado muito reduzido. A unica forma de prolongamen-
to para conter a progressividade da moléstia da-se por meio da ingestao
diaria de medicamento apropriado e sessoes fisioterapicas.

O tratamento da referida enfermidade demanda um coquetel de medi-
camentos especificos, ainda em carater experimental, dentre eles o denomi-
nado RILUTEK (nome genérico Riluzole) e o NEURONTIN 400. Seu custo é
bastante significativo e certamente fora do alcance da maioria dos doentes,
tendo-se em consideragao, ainda, que se exige consumo diario e prolongado
dos medicamentos no intuito de preservar a abalada saude da vitima.

Diante da situagao que impossibilite 0 doente de custear o dispendioso
tratamento, outra alternativa nao |Ihe resta senao a de reclamar junto aos
6rgaos de saude do Estado o fornecimento gratuito dos remédios necessa-
rios por atestacao médica, salientando a urgéncia no tratamento e seu cara-
ter emergencial em vista do carater degenerativo e progressivo da doenga.

8.2. Direito a assisténcia integral pelo Estado: fornecimento de medicamentos

E inquestionavel esse direito da pessoa doente. Cabe-lhe obter a inte-
gral assisténcia do Estado, que Ihe garanta o direito de prorrogar o periodo
de vida com melhor qualidade. Sendo constitucionalmente garantido o direi-
to a vida (artigo 5° da Constituicao) e a saude do individuo, compete ao
Estado o indeclinivel dever de lhe proporcionar tais bens juridicos.

As respostas negativas que eventualmente sejam dadas pelo 6rgao
estatal sanitario ndo satisfazem e nem podem satisfazer ao prejudicado. Soam
como negativas @o seu direito de ver-se assistido pelo Poder Publico, que,
por sua vez, tem como dever assegurar-lhe a saude. Dao causa a uma terri-
vel sensagao de impoténcia e angustia, visto que cada dia sem tratamento

(15) Também se conhece como “doenca de Lou Gehrig”, por ter afetado o famoso desportista
norte-americano na década de 30, ocasionando sua morte prematura aos 36 anos de idade. Por ser
de rara incidéncia, ainda é pouco conhecido esse terrivel mal, muitas vezes confundido, pela simi-
laridade de certos sintomas, como a “doenga de Parkinson” ou com o “mal de Alzheimer”.



Revista de Direito Sanitario, vol. 2, n. 3, Novembro de 2001 51

ocasiona irreversivel piora no estado de saude e uma diminui¢cdo do tempo
de sobrevida.

Conforme assinalado nos itens precedentes, a Constituigao Federal de
1988, em seu artigo 196, prevé a saude como direito de todos e dever do
Estado, a quem compete a prestacdo de atendimento integral ao doente,
com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos
assistenciais.

O preceito é de meridiana clareza, ao dispor sobre o dever estatal de
assisténcia a todas as pessoas, em garantia ao direito de saude, por instru-
mentos sociais e econdmicos. Isso significa a prestagao de auxilio direto,
inclusive com medicamentos de alto custo nao sé para o combate a doenga
como também para a redugao dos riscos de sua incidéncia.

Nas palavras do eminente constitucionalista José Afonso da Silva:

“A saude é concebida como direito de todos e dever do Estado, que a
deve garantir mediante politicas sociais e econdmicas que visem a
redugao do risco de doenga e de outros agravos. O direito a saude
rege-se pelos principios da universalidade e da igualdade de acesso
as agdes e servigos que a promovem, protegem e recuperem. O siste-
ma unico de saude, integrado de uma rede regionalizada e hierarqui-
zada de agdes e servigos de saude, constitui 0 meio pelo qual o Poder
Publico cumpre seu dever na relagao juridica de saude que tem no
pélo ativo qualquer pessoa e comunidade, ja que o direito a promogao
e a protegao da saude é também um direito coletivo™'®),

No mesmo sentido as disposi¢des, antes analisadas, da Lei Federal
8.080, de 19 de setembro de 1990, com regulamentagao do sistema unico
de saude e a reiteragao do preceito de que “a saude é um direito fundamen-
tal do ser humano, devendo o Estado prover as condi¢des indispensaveis ao
seu pleno exercicio”. Seu artigo 62, inciso |, letra “d”, expressamente inclui,
como parte desse atendimento, a execugao de agdes “de assisténcia tera-
péutica integral, inclusive farmacéutica” (gritamos).

Esta muito clara, portanto, a previsao legal, com a mengao de que,
dentre outras formas de assisténcia a saude, compete ao Estado a presta-
¢ao de assisténcia farmacéutica, onde se inclui, naturalmente, o fornecimento
de medicamentos, em especial quando nao sejam disponiveis no local, e
principalmente, como na espécie, quando se mostrarem indispensaveis a
saude e a sobrevida do doente.

E de todo irrelevante o fato de os medicamentos reclamados pelo do-
ente nao constarem do ro! de Programa instituido pelo Ministério da Saude.

(16) Curso de Direito Constitucional Positivo, 72 ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, pp. 698/
699.
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Se o Estado tem um elenco de medicamentos a fornecer, € porque reconhe-
ce seu dever assistencial, nao lhe sendo licito, como é curial, limitar a assis-
téncia apenas aos casos antes programados. Surgindo nova necessidade de
salvar a espécie, claro esta que o Estado tem o dever de atualizar seus pro-
gramas assistenciais, para inclusao do novo atendimento que se mostre re-
levante e necessario.

8.3. Precedentes jurisprudenciais

Em casos analogos ao presente os tribunais vém reconhecendo esse
dever do Estado de dar atendimento a saude de pessoas atingidas por doen-
¢as que ponham em risco sua saude e a prépria vida.

Além de liminares em medidas cautelares e em mandados de segu-
ranga, a declaragdo desse direito vem de ser proclamada igualmente em
ac¢des ordinarias, tornando definitiva a obrigagao assistencial do ente pu-
blico.

Nesse tom, dentre outras, menciona-se decisao prolatada pela Juiza
Simone Gomes Rodrigues Casoretti (proc. 1360/053.00.021729-3 da 142 Vara
da Fazenda Publica do Estado de Sao Paulo), confirmando liminar que orde-
nara ao Estado fornecer medicamentos essenciais a pessoa gravemente
enferma (portadora de E.L.A.), com rejeicdo de alegag¢des fazendarias de
suposta violagao ao principio de separagao dos poderes e a regras de previ-
sao orgamentaria:

“Nao ha que se falar em gestao do erario publico por parte do Poder
Judiciario, sobretudo considerando que é a vida de um cidadao que
estd em jogo em face de sua impossibilidade de prover a aquisi¢ao de
medicamentos essenciais a sua sobrevivéncia.

E cedico o entendimento de que nao é permitido ao Judiciario determi-
nar as prioridades or¢gamentarias da Administragao. Mas, no caso, ao
impor a Administragao a aquisicao de medicamentos essenciais a au-
tora este Juizo simplesmente atendeu a um principio fundamental que
é a valorizacao da vida humana, e, acatar o argumento de que o direito
a vida deveria estar subordinado a discricionariedade da Administra-
¢ao em proceder a aplicagao dos recursos estipulados na lei orgamen-
taria implicaria em desrespeitar o direito a vida.

A Constituicao Federal estabelece no artigo 2° que ‘sao poderes da
Unido, independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o Executivo
e o Judiciario’. A divisao de poderes, segundo José Afonso da Silva,
fundamenta-se em dois elementos: a) especializagao funcional — cada
o6rgao é especializado no exercicio de uma fungao; b) independéncia
organica — cada 6rgao deve ser efetivamente independente afastando
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a subordinagao entre si” (Curso de Direito Constitucional Positivo, 62
edicao, Sao Paulo, RT, p. 96).

De modo igualmente enfatico, a Magistrada sentenciante asseverou
acerca da alegada falta de previsao orgamentaria que:

“Se de um lado é possivel admitir a necessidade de obediéncia a even-
tuais restrigdes impostas pela lei orgamentaria, de outro, devem ser
garantidos o direito a vida e a saude, pois decorrem de preceitos cons-
titucionais.

Diante desse contexto, entrando em conflito o dogma da separagao de
poderes e o direito fundamental de prote¢cao a vida, considerando as
regras especiais de interpretagao do texto constitucional, forgoso con-
siderar que ha valores que se sobrep6em a outros. Fica patente que o
bem juridico de maior relevancia a ser tutelado é a vida, que esta as-
segurado no artigo 5%, caput, da Constituicdo Federal”.

Com efeito, a peculiaridade e a urgéncia das hipéteses em exame tor-
nam totalmente dispensaveis a previsao orgcamentaria e o procedimento lici-
tatério, para o fim de se adquirir os medicamentos indispensaveis a saude e
a subsisténcia da apelada, consoante disposto no art. 24, inciso 1V, da Lei n.
8.666/93, aplicavel por analogia:

“Art. 24. E dispensavel a licitagao:

IV — nos casos de emergéncia ou de calamidade publica, quando ca-
racterizada urgéncia de atendimento de situagao que possa ocasionar
prejuizo ou comprometer a seguranga de pessoas, obras, servigos, equi-
pamentos e outros bens, publicos ou particulares, e somente para os
bens necessarios ao atendimentos da situagao emergencial ou calami-
tosa e para as parcelas de obras e servigos que possam ser conclui-
das, no prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias consecutivos e
ininterruptos a licitagao anterior e esta, justificadamente, nao puder
ser repetida sem prejuizo para a Administragao, mantidas, neste caso,
todas as condigbes preestabelecidas”.

Ressalte-se, ademais, que, se fosse preciso aguardar toda a burocra-
cia da administragao publica, o tardio fornecimento dos medicamentos tor-
naria a medida absolutamente inécua, considerando-se a dolorosa situagao
da vitima de doenca grave, de rapida e fatal evolugao.

Outros precedentes se referem também a doengas graves de diversa
natureza, como a “AlDS”, aplicando-se por iguais fundamentos a terrivel do-
enc¢a destacada em tépicos anteriores (“ELA”):

“SAUDE. PROMOCAO, MEDICAMENTOS. O preceito do artigo 196
da Constituigdo Federal assegura aos necessitados o fornecimento,
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pelo Estado, dos medicamentos indispensaveis ao restabelecimento
da saude, especialmente quando em jogo doenga contagiosa como é
a Sindrome da imuno-deficiéncia Adquirida™'".

DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS A PESSOAS CA-
RENTES. O reconhecimento judicial da validade juridica de progra-
mas de distribuicao gratuita de medicamentos a pessoas carentes, in-
clusive aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da efetividade a precei-
tos fundamentais da Constituicao da Republica (arts. 5%, caput, e 196)
e representa, na concreg¢ao do seu alcance, um gesto reverente e soli-
dario de apreco a vida e a saude das pessoas, especialmente daque-
las que nada tém e nada possuem, e nao ser a consciéncia de sua
propria humanidade e de sua essencial dignidade”(*®.

“MANDADO DE SEGURANGCA. SAUDE PUBLICA. MEDICAMENTOS.
E direito do cidadao exigir, e dever do Estado fornecer, medicamentos
excepcionais e indispensaveis a sobrevivéncia quando nao puder pro-
ver o sustento proprio sem privagdes. Seguranga concedida”'9.

O Superior Tribunal de Justiga afirmou que, diante da negativa/omis-

sao do Estado ern “prestar atendimento a populagao carente, que nao pos-
sui meios para a compra de medicamentos necessarios a sua sobrevivén-
cia”, deve o Judiciario emitir preceitos através dos quais possam 0s neces-
sitados alcancgar o beneficio almejado®®.

Decidiu-se pela dispensa das formalidades burocraticas da licitagao,

em face da urgéncia que se apresentava no atendimento a pessoa grave-
mente enferma:

“Aguardar a licitagao para atender as necessidades prementes da vida
de um ser humano &, sobretudo, conduta desumana incompativel com
o alcance e principio de qualquer regra juridica e o hermeneuta e apli-
cador da lei tem o dever, como Magistrado, de interpretar a norma
atendendo aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem
comum, segundo dispde o art. 5° da Lei de Introdugao ao Cédigo Ci-
vil"en,

(17) STF, Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n. 238.328-0, Rio Grande do Sul, Rel.
Ministro Marco Aurélio, j. em 16.11.1999.
(18) STF, Recurso Extraordinario 271.286/RS, Rel. Min. Celso de Melio, Informativo do STF n. 210,

p. 3.

(19) TURS, Mandado de Seguranga n. 70000696104, Primeiro Grupo de Camaras Civeis, Rel. Des.
Arno Werlang, j. em 05.05.2000.

(20) STJ, Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga n. 11183/PR, Rel. Min. José Delgado.
Os acordaos supra foram transcritos da citada obra de Germano Schwartz, com analise de outros
precedentes, pp. 84 e 170.

(21) RSTJ 106/109.
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Do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, mostrando a forte tendéncia pa-
cificadora quanto ao tema da responsabilidade do Estado em fornecer medi-
camentos para portadores de doenga de risco, recente acérdao publicado na
JTJ 228/9, proclamando cuidar-se de dever decorrente de normas constitu-
cionais e legais, salientando, por outro lado que:

“Inexiste qualquer elemento nos autos a indicar a inexisténcia de verba
para a aquisi¢ao urgente de medicamentos necessarios para salvar a
vida dos autores. Ademais, a emergéncia na compra de medicamen-
tos podera até ensejar a dispensa de licitagao, nos termos do artigo
24, |V, da Lei 8.666, de 21.06.93"22),

Do mesmo Tribunal, acérdao decidiu ser aplicavel a Fazenda Publica
a cominagao de multa:

“Agravo de Instrumento. Execugdo de sentenga. Obrigagao de fazer.
Cominagao de multa a Fazenda Publica. Admissibilidade. Art. 644 do
CPC. A Fazenda nao é imune a cominagao de multa nas obrigag¢ées
de fazer, cujo cumprimento se verificou indevidamente retardado. Re-
curso improvido”®@3),

Sob outro aspecto, foi dada énfase a concessao de liminar, com ob-
servagao de que “nada ha de excepcional em impor 0 juiz liminarmente o
dever que a Carta Politica da Nagao atribui perenemente”:

“Ag¢ao Cautelar — Liminar contra o Estado — Fornecimento de ‘coquetel’
de medicamento para o tratamento de AIDS. Estando presentes as
condigOes especiais do fumus boni iuris e do periculum in mora, posto
que o direito a vida é maior deles e que a droga é de comprovada
eficacia, porém custosa e fora das possibilidades econdmicas do réu,
é dever do Estado custea-la. Inteligéncia do art. 196 da Constituigao
Federal. Liminar mantida — recurso nao provido”®4,

De igual fonte pretoriana, alinham-se mais precedentes:

“Mandado de Seguranga. Fornecimento pelo Estado do chamado ‘co-
quetel’ de medicamentos para o tratamento da AIDS, gratuitamente,
de imediato e por tempo indeterminado. Admissibilidade. Presenga do
fumus boni juris e do periculum in mora. Protegcao a vida. Seguranga
concedida. Recurso nao provido”®.

(22) TJSP, Apelagao Civel n. 51.493-5, 82 Cam. Dir. Publico, v.u., j. em 2.02.2000. No mesmo
sentido, Agravo de Instrumento n. 134.507-5, 12 Cam. Dir. Publico, Rel. Des. Demdstenes Braga,
v.u.,j.em9.11.1999.

(23) TJSP, Agravo de Instrumento n. 118.993-5, 82 Cam. Dir. Publico, Rel. Des. José Santana, v.u.,
j. em 30.06.1999.

(24) Al 22.239-5 — Sao Paulo — 82 Camara de Direito Publico — Rel. Felipe Ferreira— 18.12.96 - v.u.
- JTJ 188/227.

(25) Ap. 39.440-5, 6a Cam., Rel. Des. Afonso Faro, j. em 14.07.98, v.u.
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Para assist2ncia a doente renal:

“Responsabilidade do Estado em fornecer medicamento a paciente,
comprovada a sua hipossuficiéncia financeira para aquisi¢ao: nao sen-
do medicamento padronizado pela Secretaria Estadual de Saude, deve
o préprio médico ou o préprio Departamento de Planejamento e Ava-
liagao fornecer o similar para que o tratamento médico da paciente
nao seja interrompido, ja que cabe ao Estado suprir o atendimento de
conformidade com o que prescrevem os arts. 196 e ss. da Carta Mag-
na, artigos 220 e 223 da Constituicdo do Estado e a Lei 8.080, de
19907(28),

Desse acé6rdao vale realgar bem fundamentada declaragao de voto

vencedor do Des. FERREIRA CONTI, fazendo citagao de acérdao do Supe-
rior Tribunal de Justi¢a, rel. Min. GARCIA VIEIRA, no REsp n. 127.604-RS
(cuja ementa ja mencionamos), com destaque para o seguinte trecho:

“Assegurar-se direito a vida de uma pessoa, propiciando-lhe medica-
¢ao especifica que lhe alivie até mesmo sofrimentos e a dor de uma
moléstia ou enfermidade irreversivel nao é antecipar a tutela jurisdicio-
nal através de medida cautelar, mas garantir-lhe o direito de sobrevi-
véncia”.

Do Tribunal de Justiga do Estado do Rio de Janeiro, igual posiciona-

mento:

“Fornecimento gratuito de medicamentos necessarios ao tratamento
de pessoas portadoras do Virus da Imuno-deficiéncia Adquirida (AIDS)
— Legitimidade passiva do estado a teor do art. 198 da Constituicao
Federal. A Lei n. 9.313/96 garante a distribuicao dos medicamentos,
cabendo ao médico, que assiste ao paciente, determina-los, nao po-
dendo ficar adstrito a Lista do Ministério da Saude. Desprovimento do
apelo. Manutengao da decisao monocratica, sujeita a recurso obriga-

tério, na forma do inciso |l do artigo 475 do Codigo de Processo Ci-
vil"@n,

Por fim, extraindo fecho do mesmo julgado, preciosa citagao de pala-

vras do Min. CELSO DE MELLO, do colendo Supremo Tribunal Federal, em
medida liminar intentada pelo Estado de Santa Catarina (Peticao n. 1.246-
1), que nos permitimos grifar:

“Entre proteger a inviolabilidade do direito & vida que se classifica como
direito subjetivo inalienavel assegurado pela prépria Constituicao da
Republica (art. 52, caput) ou prevalecer direito secundario do Estado,

(26) Ap. 67.374-5, 62 Cam., Rel. Vallim Bellochi, j. 29.03.99, maioria — JTJ 223/31.
(27) TJRJ - 82 Cam. Civel; Rel. Desa. Leticia Sardas; j. 03.11.1999; v.u.; ementa — Bol. AASP n.
2166, p. 292-e.
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entendo — uma vez configurado esse dilema — que razdoes de ordem
ético-juridica imp6em ao julgador uma sé e possivel opgao: o respeito
indeclinavel a vida”.

9. CONCLUSAO

Constitui canone constitucional o direito a saude, a merecer integral
protecao do Estado.

A previsao se contém no artigo 62, caput, da Constituicao Federal de
1988, seguida de disposi¢oes especificas nos artigos 196 a 200.

Trata-se de direito fundamental das pessoas, outorgando-lhes o direito
publico subjetivo de obter assisténcia sanitaria por parte do Poder Publico.

Legislagao especial, com destaque para a Lei 8.080, de 19 de setem-
bro de 1990, afirma as condi¢ées para atuagao do Estado na promocgao,
protecao e recuperagao da saude.

No elenco das atividades concernentes a atuagao estatal, sob os as-
pectos preventivo e repressivo da doenga, cabe assisténcia plena, tanto
meédica quanto hospitalar, e, também, o fornecimento gratuito da medicagao
essencial ao tratamento da pessoa vitimada.

Para a hipétese de omissao ou lacuna da Administragao no cumpri-
mento do seu encargo assistencial, a pessoa prejudicada tem acesso ao
Poder Judiciario, valendo-se do instrumento juridico apto a compelir 0 agen-
te publico a prestagao necessaria, sem que tal signifique indébita intromis-
sao entre os Poderes do Estado.
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