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O direito a vida e as obrigacdes do Estado em matéria de saiide’

A preocupacao do homem com a sua saude
sempre foi uma constante como maneira de preser-
var a propria sobrevivéncia, sendo inumeros os pro-
gressos realizados a medida que a ciéncia avanga e faz
novas descobertas, diversificando as possibilidades de
tratamento.

Essa evolugao cristalina das formas de trata-
mento de doencas, de preservagao da saude, enfim,
veio, no entanto, acompanhada da multiplicagao dos
seus custos, 0 que tornou impossivel, em muitos pai-
ses, 0 acesso da populacao em geral a essas evolugoes
tecnoldgicas. O proprio Estado, que surge como o res-
ponsavel pela preservacao desse acesso ao servico de
saiide, com o passar do tempo, revelou-se incompe-
tente ou impotente para fazer frente aos seus elevados
custos.

Deve-se registrar que a questao relacionada a
saude reflete servico publico com caracteristicas es-
pecificas, pois surge como uma das formas de garantia
do direito a vida localizado no caput do art. 5° da CF,
caracterizando-se como cldusula pétrea.

Essa previsao, expressa pela primeira vez dentro
de uma Constituicao em nosso Pais, representa um
avango significativo nas relagoes sociais, na medida
em que impede a possibilidade de o legislador e o ad-
ministrador criarem alguma situacao que implique
esvaziamento do conteido desse dispositivo consti-
tucional.

Importante consignar, também, que a previsao
do direito a vida possui uma intima relagio com um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil,
vale dizer, o da dignidade da pessoa humana, relacio-
nado no art. 1° III, da CF, cujo conteudo demanda
investigacoes para que nao se torne letra morta. Em
outras palavras, qualquer previsio legal, qualquer ati-
tude tomada pelo Poder Publico que provoque como
conseqiiéncia o esvaziamento do direito  vida trara,
como corolario, o desrespeito a dignidade da pessoa

*Originalmente publicado em Complexo Juridico Damasio de
Jesus, janeiro de 2006, disponivel em: www.damasio.com.br.
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humana, pois sao dois vetores considerados igual-
mente fundamentais pela Constituigao.

Estabelecida, portanto, a relacao entre o servico
de saude e os conceitos de direito a vida e dignidade
da pessoa humana, cumpre observar que a execucao
daquele, desconsiderando ou mesmo enfraquecendo
esses valores basicos fixados pela Constituigio, torna-
se, além de inadmissivel, inconstitucional.

Nesse contexto, nao se pode descurar da neces-
sidade de se estabelecerem os parametros da atuagao
do Poder Publico em relacao ao servico de saude e a
possibilidade de sua responsabilizacao pelo descum-
primento dos seus deveres constitucionais. Nesse sen-
tido, cumpre nao perder de vista que a andlise dessa
questao deve partir da interpretacao dos dispositivos
constitucionais pertinentes.

Esse aspecto assume relevo na medida em que,
sendo a Constituicio um documento de natureza
politica, fruto de um pacto social, a interpretagao
de suas normas assume um cariter particular, com
regras proprias, totalmente diferentes daquelas vis-
lumbradas para a legislacao infraconstitucional. Em
outras palavras, as caracteristicas peculiares de um
Texto Constitucional impoem a utilizagao de princi-
pios especificos para a interpretacao de suas normas,
entre os quais destacamos, pela importancia de que
se revestem: a) principio da unidade da constituicao;
b) principio da efetividade.

O principio da unidade da constituigao impoe
ao intérprete a obrigacao de analisar as normas cons-
titucionais nao de forma isolada, mas, no contexto em
que se inserem, de maneira a evitar a existéncia de
contradicoes, como bem captado pela melhor dou-
trina:

O principio da unidade da Constituigao ga-
nha relevo autonomo como principio interpretati-
vo quando com ele se quer significar que o Direito
Constitucional deve ser interpretado de forma a
evitar contradi¢gdes (antinomias, antagonismos)
entre as suas normas e, sobretudo, entre os prin-
cipios juridicos-politicos constitucionalmente es-
truturantes. Como “ponto de orientacio, "guia de
discussao” e “factor hermenéutico de decisao” o
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principio da unidade obriga o intérprete a consi-
derar a Constituicao na sua globalidade e procurar
harmonizar os espagos de tensao [...| existentes
entre as normas constitucionais a concretizar (ex.:
principio do Estado de Direito e principio demo-
cratico, principio democratico e principio socia-
lista, principio unitario e principio da autonomia
regional e local etc.). Dai que o intérprete deva
sempre considerar as normas constitucionais, nao
como normas isoladas e dispersas, mas sim como
preceitos integrados num sistema interno unitario
de normas e principios'.

O papel do principio da unidade é o de re-
conhecer as contradicoes e tensoes reais ou ima-
gindrias que existam entre normas constitucionais
e delimitar a for¢a vinculante e o alcance de cada
uma delas. Cabe-lhe, portanto, o papel de harmo-
nizagao ou ‘otimizacao” das normas, na medida
em que se tem de produzir um equilibrio, sem
jamais negar por completo a eficicia de qualquer
delas. Também aqui, a simplicidade da teoria nao
reduz as dificuldades praticas surgidas na busca
do equilibrio desejado e na elei¢ao de critérios que
possam promoveé-io”.

Anote-se que acerca dessa matéria nao tem sido
outro o entendimento consolidado tanto nos Tribu-
nais quanto na melhor doutrina, conforme se verifica
nos seguintes excertos:

Uma disposicao constitucional nao pode ser
considerada de forma isolada nem pode ser inter-
pretada exclusivamente a partir de si mesma. Ela
estd em uma conexdo de sentido com os demais
preceitos da Constituicio, a qual representa uma
unidade interna®.

Todas as normas constitucionais devem
ser interpretadas de tal maneira que se evitem
contradicoes com outras normas constitucionais.
A tnica solugio do problema, coerente com este
principio, ¢ a que [se] encontre em consonancia
com as decisoes basicas da Constituicao e evite
sua limitagao unilateral e aspectos parciais®.

Assim, torna-se claro que a necessidade de le-
var-se em consideracao esse principio estd na obriga-
a0 do intérprete de procurar harmonia entre os dis-
positivos constitucionais de modo a fortalecer o todo

'CANOTILHO. 1991: 162,

2BARROSO, 1998: 185.

3Tribunal Constitucional Federal Alemao, in: BARROSO, 1998:
182.

*HESSE, apud BARROSO, 1998: 182.

em que se inserem. O principio da efetividade atribui
a uma norma constitucional, em razio da posi¢ao por
ela ocupada no ordenamento juridico, o significado
que maior eficdcia lhe ofereca. Nesse sentido, encon-
tramos as consideracoes de J. ]. Gomes Canotilho:

Este principio, também designado por prin-
cipio da eficiéncia ou principio da interpretagao
efetiva, pode ser formulado da seguinte maneira:
a uma norma constitucional deve ser atribuido o
sentido que maior eficacia lhe dé. E um principio
operativo em relacao a todas e quaisquer normas
constitucionais, e embora a sua origem esteja liga-
da 4 tese da atualidade das normas programaticas
(THOMA) ¢ hoje sobretudo invocado no ambito
dos direitos fundamentais (no caso de duvidas
deve preferir-se a interpretacao que reconheca
maior eficécia aos direitos fundamentais)®.

Das licoes do reconhecido jurista portugués,
cumpre destacar o trecho em que ele aponta para o
campo de maior repercussao desse principio dentro
das Constituigoes, vale dizer, o dos direitos fundamen-
tais. Assim, toda vez que se apresentar qualquer sorte
de davida quanto a interpretacio de norma constitu-
cional relacionada a prestacao do servigo de satde,
devera conferir-se a ela o sentido que maior eficicia
lhe ofereca, ou seja, o sentido que lhe atribua maior
densidade de modo a preservar a vida e a dignidade
da pessoa humana.

Na mesma diregao, encontramos as licoes de
Jorge Miranda, outro notavel jurista portugués, que
assim se pronunciou:

Deve assentar-se no postulado de que todas
as normas constitucionais sio verdadeiras nor-
mas juridicas e desempenham uma funcao util
no ordenamento. A nenhuma pode dar-se uma
interpretagio que lhe retire ou diminua a razao de
ser. Mais: a uma norma fundamental tem de ser
atribuido o sentido que mais eficacia lhe dé; a cada
norma constitucional é preciso conferir, ligada a
todas as outras normas, o maximo de capacidade
de regulamentacao®.

Qualquer interpretacao que se pretenda ofere-
cer a um dispositivo constitucional, portanto, mor-
mente para aqueles inseridos entre os direitos funda-
mentais, que importe em retirar ou mesmo diminuir a
sua eficdcia, devera ser considerada inconstitucional.

>Op. cit., p. 162.
®*MIRANDA, 1983: 229.
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De outra parte, sobreleva notar que, embora tenham
todas as normas constitucionais 0 mesmo patamar
hierarquico, algumas delas apresentam um campo de
irradiagao maior, razao pela qual surgem como para-
metros de interpretacao das demais.

Sao os principios constitucionais que, por sua
importancia, merecem uma analise especial na medi-
da em que surgem como paradigma para que se possa
alcancar a correta interpretacao das demais normas
constitucionais.

De acordo com essas regras de interpretagao das
normas constitucionais é que devera se desenvolver a
analise dos conceitos de “vida, “dignidade da pessoa
humana” e “saide’; fundamentais para que se possam
apurar os limites da atuagao e da responsabilizacao do
Poder Publico.

Sobreleva notar que a presenca da dignidade
da pessoa humana entre os fundamentos de nosso
Estado Democratico de Direito surge como corola-
rio de previsoes semelhantes encontradas em todas
as Constituigoes pos-Segunda Guerra Mundial como
forma de reagao as incontaveis atrocidades pratica-
das por inimeros governantes contra minorias para
a preservagao de objetivos questionaveis. Nesse par-
ticular, oportuna a transcricao dos ensinamentos do
jurista alemao Konrad Hesse, que, em comentirios a
Constituicao alema, assim se manifestou:

O artigo de entrada da Lei Fundamental
normaliza o principio superior, incondicional e,
na maneira da sua realiza¢io, indisponivel, da or-
dem constitucional: a inviolabilidade da dignidade
do homem e a obrigagao de todo o poder estatal,
de respeita-la e protegé-la. Muito distante de uma
formula abstrata ou mera declamagio a qual falta
significado juridico, cabe a este principio o peso
completo de uma funda¢ao normativa dessa co-
letividade historico-concreta, cuja legitimidade,
ap6s um periodo de inumanidade e sob o signo
da ameaga atual e latente a "dignidade do homem;
estd no respeito e na prote¢ao da humanidade’.

No mesmo sentido, oportuna a transcri¢ao dos
ensinamentos do eminente constitucionalista portu-
gués Jorge Miranda, para quem todo o sistema dos
direitos fundamentais repousa no principio da digni-
dade da pessoa humana:

7HessE, 1998: 109-111.

Quanto fica dito demonstra que a Consti-
tuicao, a despeito de seu caracter compromisso-
rio, confere uma unidade de sentido, de valor e de
concordancia pratica ao sistema dos direitos fun-
damentais. E ela repousa na dignidade da pessoa
humana, proclamada no art. 1*, ou seja, na concep-
¢ao que faz da pessoa fundamento e fim da socie-
dade e do Estado®.

Ainda sob esse aspecto, oportuna a reprodugao
do pensamento do ilustre constitucionalista Paulo
Bonavides, para quem “nenhum principio é mais va-
lioso para compendiar a unidade material da Consti-
tuicao que o principio da dignidade da pessoa huma-
na”.

Os excertos colacionados autorizam a conclusio
segundo a qual a dignidade da pessoa humana surge,
por conseguinte, como nicleo essencial dos direitos
fundamentais, fonte ética que confere unidade de sen-
tido, de valor e de concordancia pratica a todo o siste-
ma. Dessa forma, ao prescrever o direito  vida como
direito fundamental, quis nossa Constituigao garantir,
na verdade, muito mais, pois pouca importancia tera
ela se nao vier preservada de maneira digna.

Em nosso Pais, o direito a existéncia digna ¢
refletido, entre outros aspectos, pela obrigagao atri-
buida ao Estado e a sociedade de realizagao de agoes
integradas para a implementacao da seguridade so-
cial (art. 194), destinada a assegurar a prestagao dos
direitos inerentes a saude, a previdéncia e a assistén-
cia social. Nesse contexto, estio incluidas as acdes no
campo da saude, realizadas mediante politicas sociais
e econdmicas que objetivem a redugao dos riscos de
doenca e de outros agravos, garantindo-se o acesso
universal igualitario as a¢des e servigos para sua pro-
mogio, protecao e recuperagao (art. 196).

Assim, por for¢a dos elementos até este pas-
so desenvolvidos, outra nao poderia ser a conclusao
quanto a impossibilidade de se dissociarem os vetores
da dignidade da pessoa humana do direito a vida e a
satde. Oportuna a averiguacao da posicao adotada
por nossa Suprema Corte ao reconhecer que

[...] o direito a saude |..] representa conse-
gliencia constitucional indissociavel do direito a
vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera

# MIRANDA, 1988: 166-167.
? BONAVIDES, 2001: 233.
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institucional de sua atuagao no plano da organiza-
¢ao federativa brasileira, nio pode mostrar-se in-
diferente ao problema da satde da populagao sob
pena de incidir, ainda que por censuravel omissao,
em grave comportamento inconstitucional'”.

Pode-se dizer, pois, que a previsao do direito a
vida como clausula pétrea e sua intima relacdo com
o fundamento constitucional da dignidade da pessoa
humana trazem, como conseqiiéncia, a necessidade
de o Poder Publico assegurar a eficiente prestagao dos
servicos publicos necessarios a garantia de uma con-
di¢ao de vida digna, sob pena de responsabilidade.

Cumpre registrar que a questao relativa a saude
consta no Titulo VII, Capitulo 11, relativo a Segurida-
de Social, como se observa da redacao apresentada
peloart. 194 da CF, que a seguir se reproduz:

Art. 194. A seguridade social compreende
um conjunto integrado de a¢des de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a as-
segurar os direitos relativos a salde, a previdéncia
e aassisténcia social.

Paragrafo tnico. Compete ao Poder Publi-
o, nos termos da lei, organizar a seguridade social,
com base nos seguintes objetivos:

1 - universalidade da cobertura e do aten-
dimento.

Esse aspecto assume extrema importancia na
medida em que a diretriz estabelecida pela Consti-
tuicao aponta para a necessidade de o Poder Publico
seresponsabilizar pela cobertura e pelo atendimento
na drea de saude, de forma universal, é dizer, sem ne-
nhum tipo de restrigao.

A fixacao pela Administragao Publica de qual-
quer sorte de restricao quanto a cobertura e ao aten-
dimento na drea de saude, portanto, revela-se incons-
titucional, conclusao que se atinge nao sé pela leitura
isolada desse dispositivo, mas também levando em
consideracio a necessidade de uma interpretacao
sistematica que preserve os valores fundamentais da
vida e da dignidade da pessoa humana. Em outras
palavras, reunindo-se os diversos dispositivos consti-
tucionais até aqui analisados, chega-se a conclusao de
que a universalidade da cobertura e do atendimento

YAgRg no RE 271.286-8/RS, rel. Min. Celso de Mello, j. em
12/09/2000, Boletim de Direito Administrativo, agosto de 2001,
p.641.

em matéria de satide surge como potente instrumen-
to para a consolidacao do direito a vida, da dignidade
da pessoa humana.

Oportuno aqui consignar que a diretriz consti-
tucional menciona a universalidade nao so do aten-
dimento mas também da cobertura, o que traz, como
corolario, a necessidade de o Estado se responsabilizar
pelo atendimento de qualquer demanda nesse setor,
apresentada, inclusive, por qualquer pessoa.

Esse dltimo aspecto revela uma outra vertente
das regras constitucionais a respeito desse tema, na
medida em que autoriza a conclusao segundo a qual
a responsabilidade do Estado se estende para as de-
mandas apresentadas por qualquer pessoa, esteja ela
contribuindo ou nao, de alguma maneira, para esse
sistema de Seguridade.

A obrigatoriedade da universalidade da cober-
tura e do atendimento pelo Estado s6 ird se materiali-
zar, repita-se uma vez mais, para aquelas situagoes in-
timamente relacionadas a manutencao da dignidade
da pessoa humana, do direito a vida. Campre salientar
que o raciocinio ora apresentado ¢ o Unico capaz de
extrair das regras constitucionais analisadas o maxi-
mo de eficacia possivel, por se tratar aqui da preser-
vacao de direito constitucional primario, vale dizer, a
vida, e de forma digna.

O art. 196 da CF preocupou-se em estabelecer
que a saude é um direito de todos e também um dever
do Estado, preconizando as formas pelas quais esse
servigo sera garantido, nos termos a seguir demons-
trados:

Art. 196. A saide é direito de todos e dever
do Estado, garantido mediante politicas sociais
e economicas que visem a redugao do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal
igualitario as agoes e servicos para sua promogao,
protegao e recuperacio. [Grifo nosso.]

Dessa forma, quer-nos parecer que qualquer
omissao do Estado no papel de garantidor desse di-
reito abrird ensejo para a propositura de medidas
judiciais, desde que comprovado o nexo de causali-
dade. Em outras palavras, a possibilidade de respon-
sabilizacao do Estado exsurge manifesta ndo somente
naquelas situacoes em que ele nao garantir o direito
a satde, mas também quando o assegurar de forma
ineficiente.
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Nesse particular, importante salientar que,
quando se faz referéncia ao cumprimento de forma
ineficiente do papel a ele atribuido pela Constituigao,
quer-se abranger aquelas hipoteses em que a saude,
embora assegurada, nio o seja de forma igualitaria e
universal, quanto ao atendimento e a cobertura.

Deve-se enfatizar, ainda, que a garantia ao di-
reito 4 vida de forma digna apresenta uma amplitude
enorme, uma vez que inclui nao sé o acesso a trata-
mentos necessarios para a sua preservagao, mas tam-
bém o oferecimento das drogas que se revelarem im-
prescindiveis para a sua manutengao.

Em razao dos dispositivos constitucionais anali-
sados, nossos Tribunais, por for¢a do carater universal
desse dever do Estado, tém sistematicamente acolhi-
do pedidos nesse sentido.

Nossa Constituicao preconizou a institui¢ao de
um Sistema Unico de Satide financiado com os recur-
sos do or¢amento da Seguridade Social, da Uniao, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Esse
aspecto assume enorme relevo, uma vez que tem ser-
vido para afastar as tentativas do Poder Publico de se
furtar a assumir essa responsabilidade sob a alegacao
de ilegitimidade de parte.

Nossos Tribunais tém entendido que, por se
tratar de um sistema unico, financiado pelas quatro
pessoas integrantes de nossa Federagao, seriam todas
elas responsaveis por essas obrigacdes, por se tratar,
também, de competéncia comum, a teor do disposto
no art. 23, 11, da CF, que a seguir se reproduz:

Art. 23. E competéncia comum da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

[-]

II - cuidar da saude e assisténcia publica,
da protecao e garantia das pessoas portadoras de
deficiéncia.

Assim, a titulo de exemplificacdo, oportuno
conferir excerto jurisprudencial relacionado ao for-
necimento gratuito de medicamentos gratuitos pelo
Poder Publico:

Direito a saude. Fornecimento gratuito de
medicamento. Lei 8.080/1990.

1 — O direito a saude esta garantido na
Constituicao e a Lei 8.080 de 19/09/1990, é cate-
gorica ao estabelecer, em seu art. 2°, o dever do Es-
tado de prover as condigoes indispensaveis ao seu
pleno exercicio; 2 — A Unido Federal ¢ responsavel

pelo fornecimento gratuito de medicamentos, nao
s por forca de mandamento constitucional, in-
serto nos arts. 196 e 198 da Constituicao Federal
de 1988, como também por for¢a do estatuido na
Lei 8.080/1990 aqueles que nao tém condicoes de
arcar com as despesas do tratamento; 3 — Prece-
dentes do Eg. Superior Tribunal de Justica no Resp.
21 2346/R] (1999/0039005-9) € no ROMS 13452/
MG (2001/0089015-2); 4 — Remessa necessaria e
recurso da Unido Federal a que se negam provi-

mento'!.

No mesmo sentido, encontramos os comen-
tarios de nossa melhor doutrina, representada pelo
eminente jurista Seérgio Pinto Martins:

Verifica-se que a satde é um direito publi-
co subjetivo, que pode ser exigido do Estado, que,
por contrapartida, tem o dever de prestd-la. Esta,
assim, entre os direitos fundamentais do ser hu-
mano'%,

De outra parte, exsurge manifesta a responsa-
bilidade do Estado na hipotese de caracterizacio de
dano em decorréncia de servigos prestados de forma
deficiente. Confira-se:

Dano moral. Indenizagéo. Responsabilida-
de civil do Estado. Exame laboratorial, fornecido
por ambulatorio estadual, que apura que a pacien-
te possui o virus da Aips. Comprovagao posterior
que o resultado nio correspondia a verdade. Verba
devida.

Impoe-se a reparacao por dano moral, de-
corrente de exame laboratorial fornecido por am-
bulatorio estadual que apura que a paciente possui
o virus da A1Ds, sendo posteriormente constatado
que tal resultado ndo correspondia a verdade.

Indenizacao. Dano material. Paciente que
recebe resultado inveridico para AIps. Inexistén-
cia da comprovacao dos prejuizos patrimoniais.
Verba indevida.

Inexistindo a comprovagao de prejuizos
patrimoniais ¢ inadmissivel o reconhecimento do
dever de reparacao a titulo de dano material ao
paciente que recebe resultado positivo para AIDSs,
ainda que inveridico®.

""TRF 2* Regiao, 5* T, AMS 2002.02.010009024-5/R], rel. Des.
Federal Antonio Ivan Athi¢, v. u., j. em 11/03/2003, Dji{ de
28/03/2003, p. 460.

12MARTINS, 1998: 428.
VTISP, 8 Cam. de Dir. Publ, AC 049.742-5/2-00/Guarulhos, rel.
Des. Paulo Travain, v. u., j. em 09/12/1999, RT 778/246.
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Responsabilidade civil do Estado. Erro mé-
dico. Vitima menor que apos a internagio em
hospital publico, para operagio do apéndice, ficou
tetraplégica, surda e muda. Pensio mensal e repa-
racao por dano moral, na forma do art. 1.538 do
CC, devidos pela Uniao. Aplicacio do art. 37, § 6°,
daCF

Conforme dispoe o art. 37, § 6°, da CF a res-
ponsabilidade civil do Estado é de natureza objeti-
va. Assim, demonstrado o nexo causal entre les3o,
erro médico ocorrido em uma operagao de apen-
dicite em hospital publico, que deixou a vitima
menor tetraplégica, surda e muda, e o ato do agen-
te publico, a Uniao Federal responde pela pensao
mensal a vitima e deve reparar, ainda, o dano mo-
ral na forma prevista no art. 1.538 do CC'%.

Responsabilidade civil do Estado. Indeni-
zagdo. Erro médico. Caracterizagao. Operacao de
sinusite ocorrida em hospital do extinto Inamps
que teve como consequéncia a permanéncia em
estado de coma da paciente e posteriormente um
quadro infeccioso que gerou a necessidade de no-
vas intervencoes cirurgicas — Verba devida inde-
pendentemente de dolo ou culpa dos agentes da
Uniao.

Conforme estabelecido no art. 37, da CE a
responsabilidade do Estado é de natureza objetiva,
e assim deve a Unio responder pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a tercei-
ros, independente da prova de dolo ou culpa, es-
tando compreendido neste conceito o erro mé-
dico ocorrido em hospital do extinto INAMPS por
ocasido de uma operagao de sinusite, que resultou
na permanéncia em estado de coma da paciente
e, posteriormente, em um quadro infeccioso que
gerou a necessidade de novas intervengoes cirtr-
gicas’.

Nesse contexto, as decisoes colacionadas de-
monstram de forma cristalina que a vida, dom maior,
nio tem preco, mesmo para uma sociedade que per-
deu o sentido da solidariedade. O reconhecimento
do direito a sua manutencao, contudo, nao tem bali-
zamento caritativo, posto que carrega em si mesmo
oselo da legitimidade constitucional e esta ancorado
em legislagao obediente aquele comando. Nesse par-
ticular, cumpre observar que, em razao da importan-

YTRF 2* Regiao, 2° T, AP 97.02.17297-7/R], rel. Des. Federal Paulo
Espirito Santo, v. u., j. em 08/09/1999, RT 775/402.

BTRF 2¢ Regiao, 2° T, AC 99.02.20871-1/R], rel. Des. Federal
Castro Aguiar, v. u., j. em 03/05/2000, RT 783/445.

cia conferida a esse direito, nao se pode cogitar da
possibilidade de o Estado deixar de presta-lo na forma
preconizada pela Constitui¢ao, ainda mais por for¢a
de aspectos financeiros.

Por outro lado, nem se diga que essas normas
relacionadas a satde teriam cardter programdtico
demandando, pois, regulamentagio posterior para
sua utilizacao, uma vez que implicaria esvaziamento
inaceitavel de seu conteudo. Alias, esse aspecto foi
enfrentado com maestria pelo Ministro Eros Roberto
Grau, quando observou:

Ao aceitarmos, pacificamente, a existéncia
de direitos sem garantias, alinhamo-nos, conscien-
temente ou inconscientemente, entre aqueles que
concebem — inconsciente ou conscientemente,
também — esteja a Constituigao integrada por for-
mulas vazias, desprovidas de valor juridico.

Cumpre reconhecer, assim, que a Constitui-
¢a0 €, toda ela, norma juridica e, como tal, todos os
direitos nela contemplados tém aplicagao direta,
vinculando tanto o Judiciario, quanto o Executivo,
como o Legislativo.

Sustento, nestas condigoes, que as normas
constitucionais programaticas, sobretudo — repi-
ta-se — as atributivas de direitos sociais e econo-
micos, devem ser entendidas como diretamente
aplicaveis e imediatamente vinculante do Legisla-
tivo, do Executivo e do Judiciario®®.

Em outras palavras, analisando os dispositivos
constitucionais sob o foco do principio da efetividade,
¢ absurda a concepgao da existéncia de normas sem
um minimo de densidade para assegurar o exerci-
cio dos direitos ali previstos. Assim, todas as normas
constitucionais, pelo principio da efetividade, devem
ser entendidas pela otica que lhes dé maior eficacia e
aplicabilidade, como visto.

Aceitar a idéia de que os dispositivos constitu-
cionais relacionados a saude sao de carater progra-
matico e que sua aplicabilidade depende de norma
regulamentadora significa dizer que a eficicia do
Texto Constitucional estd subordinada a uma norma
hierarquicamente inferior no sistema juridico, o que
nao se admite.

Da mesma maneira, nao se pode cogitar da pos-
sibilidade de a utilizacao desse direito ficar atrelada

1*GRrAU, 1998: 125-126.
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a normas e procedimentos fixados pelo Ministério
da Saude, pois os entes federativos (Uniao, Estados-
membros, Distrito Federal e Municipios) antes se sub-
sumem a Constituicao Federal (arts. 196 e 198, § 1°,
da CF).

A respeito do tema, pontificou o Ministro Celso
de Mello, do Supremo Tribunal Federal (STF), no RE
267.612/RS, verbis:

Na realidade, o cumprimento do dever po-
litico-constitucional consagrado no art. 196 da Lei
Fundamental do Estado, consistente na obrigacio
de assegurar, a todos, a protecao a saude, repre-
senta fator, que, associado a um imperativo de
solidariedade social, impoe-se ao Poder Publico,
qualquer que seja a dimensao institucional em que
atue no plano de nossa organizacao federativa.

Tal como pude enfatizar, em decisao por
mim proferida no exercicio da Presidéncia de Su-
premo Tribunal Federal, em contexto assemelha-
do ao da presente causa (Pet. 1.246/SC), entre pro-
teger a inviolabilidade do direito 4 vida e a satde,
que se qualifica como direito subjetivo inalienavel
assegurado a todos pela Constituicao da Republica
(art. 5°, caput, e art. 196), ou fazer prevalecer, con-
tra essa prerrogativa fundamental, um interesse fi-
nanceiro e secundario do Estado, entendo — uma
vez configurado esse dilema — que razoes de or-
dem ético-juridica impdem ao julgador uma so e
possivel opgao: aquela que privilegia o respeito in-
declinavel a vida e a saude humana, notadamente
daqueles, como os ora recorridos, que tém acesso,
por forca de legislacao local, ao programa de dis-
tribuicao gratuita de medicamentos, instituido em
favor de pessoas carentes.

A legislacao gaticha — consubstanciada nas
Leis 9.908/1993, 9.828/1993 e 10.529/1995 —, a0
instituir esse programa de carater marcadamente
social, da efetividade a preceitos fundamentais da
Constitui¢ao da Republica (arts. 5°, caput, e 196), e
representa, na concre¢ao do seu alcance, um ges-
to reverente e solidario de apreco a vida e a sau-
de das pessoas, especialmente daquelas que nada
possuem, a nao ser a consciéncia de sua propria
humanidade e de sua essencial dignidade.

Cumpre nao perder de perspectiva que o
direito puiblico subjetivo a saude representa prer-
rogativa juridica indisponivel assegurada a gene-
ralidade das pessoas pela propria Constituicao da
Republica. Traduz bem juridico constitucional-
mente tutelado, por cuja integridade deve velar,
de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem
incumbe formular — e implementar — politicas
sociais e econdmicas que visem a garantir, aos ci-
dadaos, o acesso universal e igualitario a assistén-

cia médico-hospitalar.

O sentido de fundamentalidade do direito &
saude — que representa, no contexto da evolugio
historica dos direitos basicos da pessoa humana,
uma das expressoes mais relevantes das liberdades
reais e concretas — impoe ao Poder Pablico um
dever de prestacao positiva que somente se tera
por cumprido, pelas instancias governamentais,
quando estas adotarem providéncias destinadas a
promover, em plenitude, a satisfacao efetiva da de-
terminagao ordenada pelo texto constitucional'”.

Merece destaque o voto proferido pelo Ministro
Marco Aurélio de Mello em relacao a necessidade de
o Estado assumir seus deveres constitucionais quanto
a prestacdo do servico de saude, nao podendo utilizar,
como impeditivo, problemas de ordem or¢amentaria.
Confira-se:

O Estado deve assumir as fun¢des que lhe
sao proprias, sendo certo, ainda, que problemas
orcamentarios nao podem obstaculizar o imple-
mento do que previsto constitucionalmente. Por
tais razoes, nao conheco deste extraordinario. E o
meu voto'®.

A respeito desse tema, veja-se ainda a transcri-
¢ao do voto proferido pelo Ministro Celso de Mello:

O sentido de fundamentalidade do direitoa
saide — que representa, no contexto da evolugao
historica dos direitos basicos da pessoa humana,
uma das expressoes mais relevantes das liberdades
reais ou concretas — impoe ao Poder Publico um
dever de prestacao positiva que somente se tera
por cumprido, pelas instancias governamentais,
quando estas adotarem providéncias destinadas a
promover, em plenitude, a satisfacao efetiva da de-
terminagao ordenada pelo texto constitucional.

Nao basta, portanto, que o Estado mera-
mente proclame o reconhecimento formal de
um direito. Torna-se essencial que, para além da
simples declaracao constitucional desse direito,
seja ele integralmente respeitado e plenamente
garantido, especialmente naqueles casos em que
o direito — como o direito a saide — se qualifica
como prerrogativa juridica de que decorre o poder
do cidadao de exigir, do Estado, a implementagio
de prestacoes positivas impostas pelo proprio or-
denamento constitucional®.

"Excertos do Ac. do TJSP, 3* Cam. de Dir. Publ,, Agl 200.036-5/0-
00, rel. Magalhaes Coelho, j. em 28/08/2001.

RE 195.192-3/RS, j. em 22/02/2000.
RE 232.335/RS.
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Nesse sentido, sobreleva notar que a discussao
a respeito de serem ou nao as regras relacionadas a
saude normas programaticas ou de eficicia imediata
perde totalmente o sentido. Nenhuma regra de her-
menéutica pode sobrepor-se ao principio maior es-
tabelecido na Constituicao em vigor, que preserva o
direito a satilde como forma de assegurar a todos uma
vida digna.

Nesse contexto, de fundamental importancia
a transcricdo do voto proferido pelo ilustre Desem-
bargador Salvador Horicio Vizzotto, relator do MS
596159988, que passo a transcrever, iu verbis:

Entao, da conjugacao das apontadas dis-
posi¢oes constitucionais, interpretadas de modo
conjugado e sistematico, resulta cristalino, que o
direito a vida, a satide, a integridade fisica e assim a
dignidade da pessoa, esta garantido objetivamen-
te pelo direito material, residindo com o Estado a
obrigacao de assegura-lo, independentemente de
qualquer vinculagao da pessoa a sistema de segu-
ridade social, descabendo falar, em normas pro-
gramaticas, como querem alguns e é sustentado
nesta acao. A natureza programatica das normas
inferiores e de sustenta¢ao da norma fundamental
insculpida no caput do art. 5°, da Lei Maior, a meu
sentir, é aparente e diz respeito apenas a comple-
xa estrutura organizacional e funcional do Estado
Brasileiro, mas, evidentemente, nao pode frustrar
e, desse modo invalidar, o comando maior, para
através de mecanismos de ordem meramente for-
mal e burocritica, invalida-lo. O Poder Executivo,
das trés esferas de governo, havera de se mostrar
apto e competente para cumprir o direito que tém,
a saude e, assim, a vida, os seus jurisdicionados,
como assegura a Constitui¢ao Federal, no capitu-
lo que trata dos direitos e garantias fundamentais,
especialmente, no caput do art. 5°, como, de resto,
ja sustentou, perante o colendo Primeiro Grupo
Civel e em outros feitos, o eminente Desembar-
gador Tupinamba Miguel Castro do Nascimento
(MS 592140180).

Todos tém direito a vida e, assim, a saude,
constituindo obrigacao inarredavel do Estado as-
seguré-lo, independentemente de qualquer vin-
culagao do necessitado a sistema de seguridade
social, na forma do disposto nos arts. 5°, caput, 6°,
196 e 203 da Constituicao Federal e da Lei Estadual
9.908/1993, porquanto a vida e a saude constituem
a fonte fundamental e primeira de todos os outros
bens juridicos. Seguranga concedida®.

®TIRS, 1° Grupo de Cams. Civs., j. em 01/11/1996.

Em sintese, pois, tem-se que, por forca dos ex-
certos doutrinarios e jurisprudenciais colacionados, a
questao relacionada a satide merece tratamento dife-
renciado, ainda mais quando esta em jogo o direito a
vida, que, infelizmente, como a morte, segue seu cur-
s0 e ndo espera a lenta tramitacao da Justica.
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