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Observatério da Jurisdigdo Constitucional

O DIREITO SUBJETIVO A ASSISTENCIA MEDICA GRATUITA

Ciro Carvalho Miranda”

RESUMO: O presente ensaio, elaborado especialmente para apresentacdo eletronica
no XI Congresso Brasiliense de Direito Constitucional, busca analisar a importancia da
decisdo monocratica proferida pelo Ministro Celso de Mello, em 31/01/1997, nos
autos da Medida Cautelar na Peticdo n® 1246 (Pet 1246 MC/SC - Santa Catarina),
publicada no DJ em 30/08/2002, para o reconhecimento da obrigacdo do Estado em
implementar efetiva conduta positiva como desdobramento da previsédo do artigo 196
da Constituicdo Federal de 1988.

Palavras-chave: Salde. Tratamento médico gratuito. Artigo 196 da Constituicdo
Federal de 1988. Direito subjetivo.

1. Sintese do caso

O decisum objeto da analise foi exarado nos autos do requerimento de
suspensdo de execucdo de liminar, ajuizada pelo Estado de Santa Catarina, no
Supremo Tribunal Federal, buscando a suspensdo dos efeitos da decis@o liminar
proferida em medida cautelar inominada ajuizada na 22 Vara da Comarca de

Ararangua e mantida pelo Tribunal de Justica daquele Estado-membro em sede de
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agravo de instrumento, que determinava o deposito da quantia de U$63.806,00
(sessenta e trés mil oitocentos e seis dolares) para que o menor Jodo Batista Gongalves
Cordeiro fosse submetido a tratamento médico na clinica Cell Therapy-Research
Foundation, situada nos Estados Unidos da America do Norte. O teor da deciséo
proferida pelo Ministro Celso de Mello, que se encontrava no exercicio da Presidéncia

da Corte, foi o seguinte:

“DESPACHO: Asingularidade do caso (menor impubere
portador de doenca rara denominada Distrofia Muscular de
Duchene), a imprescindibilidade da medida cautelar concedida
pelo poder Judiciario do Estado de Santa Catarina (necessidade
de transplante das células mioblasticas, que constitui o Unico
meio capaz de salvar a vida do paciente) e a impostergabilidade
do cumprimento do dever politico-constitucional que se impde
ao Poder Publico, em todas as dimensGes da organizagédo
federativa, de assegurar a todos a protecdo a saude (CF, art. 196)
e de dispensar especial tutela a crianca e ao adolescente (CF, art.
6°, c/c art. 227, § 1°) constituem fatores, que, associados a um
imperativo de solidariedade humana, desautorizam o
deferimento do pedido ora formulado pelo Estado de Santa
Catarina (fls. 2/30). O acolhimento da postulacdo cautelar
deduzida pelo Estado de Santa Catarina certamente conduziria a
um desfecho tragico, pois impediria, ante a irreversibilidade da
situacdo, que o ora requerido merecesse o0 tratamento inadiavel a
que tem direito e que se revela essencial a preservacdo de sua
prépria vida. Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida,
que se qualifica como direito subjetivo inalienavel assegurado
pela propria Constituicdo da Repulblica (art. 5°, caput), ou fazer
prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse
financeiro e secundario do Estado, entendo - uma vez
configurado esse dilema - que razbes de ordem ético-juridica
impbem ao julgador uma sO e possivel opcdo: o respeito
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indeclinavel a vida. Por tal motivo, indefiro o pedido formulado
pelo Estado de Santa Catarina, pois a decisdo proferida pela
Magistratura catarinense - longe de caracterizar ameaca a ordem
publica e administrativa local, como pretende o Governo
estadual (fls. 29) - traduz, no caso em analise, um gesto digno de
reverente e solidario apreco a vida de um menor, que,
pertencente a familia pobre, ndo dispde de condigcdes para
custear as despesas do Unico tratamento médico-hospitalar capaz
de salva-lo de morte inevitavel (fls. 76). Publique-se. Brasilia, 31
de janeiro de 1997. Ministro CELSO DE MELLO Vice-
Presidente, no exercicio da Presidéncia (RISTF, art. 37, 1)”

2. A importancia do precedente

A Constituicdo Federal de 1988 previu expressamente, em seu artigo 196, que
“a Saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso

universal e igualitario as acdes e servicos para sua promocdo, protecdo e recuperacao.”

Mesmo levando-se em consideracdo a fluidez conceitual da palavra saude, é
certo que, numa busca do “Welfare State”, o Poder Constituinte originario obrigou o
Estado a efetivar prestacdes positivas tendentes a oferecer servico publico na area
sanitaria e médica para todos, apartando-se da idéia censitaria da antiga ordem
constitucional, que previa tais servi¢os exclusivamente para os trabalhadores (inciso
XV do artigo 158 da Constituicdo Federal de 1967) contribuintes do sistema

previdenciario.
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A concepc¢do de um sistema publico e universal de saide como obrigacdo do
Estado ndo foi um pensamento instantdaneo quando da confeccdo da Carta de 1988,
porque “a idéia da essencialidade, fundamentalidade e universalidade dos direitos
humanos conduz a uma luta para incluir certos conteudos e excluir outros do seu
ambito semantico, de acordo apenas com os valores particulares dos respectivos

grupos e o contexto historico correspondente.” (Neves, 2005, p. 2)

A previsdo no texto Constitucional e a efetiva institucionalizacdo da saude
publica foi o resultado de um forte movimento denominado “Reforma Sanitarista”,
desencadeada principalmente na 8% Conferéncia Nacional de Saude, ocorrida em 1986,
quando ficou evidenciado que as modificagbes no setor da saude transcendiam 0s
marcos de uma simples reforma administrativa e financeira, havendo a necessidade de
uma reformulacdo mais profunda com a ampliacdo do conceito de saude e sua
correspondente incorporacdo ao plano de governo. Alidas, numa tentativa de
delimitacdo, ficou consignado, no relatério final da mencionada Conferéncia, o
conceito de saude como “resultante das condigdes de alimentacdo, habitacéo,
educacdo, renda, meio ambiente, trabalho, transporte, emprego, lazer, liberdade,

acesso e posse da terra e acesso a servigos de saude.” (CONASS, 2007, p. 23)

Vale ressaltar que, inicialmente, a aposicdo no texto Constitucional da
obrigacdo do Estado em promover condutas tendentes a privilegiar a saude foi
vislumbrada apenas na perspectiva juridico-objetiva, principalmente sob dois
enfoques: primeiro, impossibilitar que o poder publico praticasse ato contrario a saude

e, segundo, embora se reconhecesse a sua influéncia em todo o ordenamento juridico,
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a eficacia da previsdo constitucional cingia-se a estabelecer diretrizes de conduta para
o legislativo, judiciario e executivo, em todas as esferas de governo. Nesse sentido,
aduzindo que o artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988 se trata de norma de
eficacia limitada declaratoria de principio programatico, leciona SILVA (2003, p. 83-

84) o sequinte:

“b) "A saude é direito de todos e dever do Estado (...)" (art. 196);
ou: "E dever do Estado fomentar praticas desportivas formais e
ndo-formais, como direito de cada um (...)" (art. 217); "dever do
Estado”, ai, ndo impde propriamente uma obrigacdo juridica,
mas traduz um principio, segundo o qual a saude e o desporto
para todos e cada um se incluem entre os fins estatais, e devem
ser atendidos; sente-se, por isso, que as prescri¢gdes tém eficacia
reduzida, mas também se nota sua diferenca em relacdo aquelas
outras, especialmente quanto aos objetivos sociais e a0s meios de
sua atuacdo pratica. Aquelas dependem de legislagdo (a lei
dispora..., regulara... etc.); o constituinte incumbiu ao legislador
ordinario a sua executoriedade, mediante normatividade ulterior.
As (ltimas ndo remetem a lei; estabelecem apenas uma
finalidade, um principio, mas ndo impdem propriamente ao
legislador a tarefa de atua-las, mas requerem uma politica
pertinente a satisfacdo dos fins positivos nelas indicados.”

A importancia da decisdo em estudo reside no reconhecimento da possibilidade
e titularidade individual do cidaddo de impor judicialmente seu interesse perante o

destinatario, havendo a afirmagdo sob a perspectiva juridico-subjetiva’ da previsdo

Constitucional que obriga o Estado a adotar medidas que promovam efetivamente o

! Embora se reconheca que o conteddo e significado de “direito subjetivo” n&o seja pacifico
na doutrina, no presente trabalho o termo é utilizado como a possibilidade do credor exigir
do devedor a pratica de conduta tendente ao adimplemento da obrigagdo. Sobre o atual
conceito de direito subjetivo, ver Galdino (2005, p. 127-146).
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direito a saude. Por outro lado também, ndo se mostra il6gico deduzir que, a partir de
tal precedente, o Supremo Tribunal Federal avalizou a possibilidade de controle
judicial das politicas publicas estabelecidas como prioritarias pelo Poder Constituinte

originario.

Embora tal decisum seja passivel de critica®, principalmente ao assentar a
irrelevancia da limitagéo orcamentaria quando estiver em risco o direito a vida (porque
ao assegurar o direito de uma pessoa ilimitadamente, sem limite de gasto, pode-se
estar ensejando a privacdo de varias outras pessoas de fruirem o mesmo direito a
assisténcia médica gratuita), mostra-se ele, ainda, relevante e fecundo ao possibilitar o
controle pelo cidaddo da eficiéncia dos resultados obtidos pelos governantes na
condugdo do Estado, fortalecendo o continuo consenso estruturante da sociedade que

ndo se exaure com a simples eleicéo.
3. Concluséo

Feitos estes sucintos apontamentos, fica demonstrado que a decisdo exarada

pelo Ministro Celso de Mello e as conseqliéncias extraidas a partir da sua

2 sarlet (2007, p.169) reconhece “a existéncia de inequivocas distin¢g6es no que tange
ao grau de exigibilidade dos direitos individualmente considerados, de modo especial,
em se considerando os direitos a prestacfes sociais materiais.” No mesmo sentido,
sobre a exigibilidade dos direitos sociais materiais, assevera Amaral (2001, p. 37) que
“imaginar que ndo haja escolhas tragicas, que nao haja escassez, que o Estado possa
sempre prover as necessidades nos parece ou uma questdao de fé, no sentido que lhe
da o escritor ao Hebreus: certeza de coisas que se esperam, a convic¢cao de fatos que
se ndo véem, ou uma negacdo total aos direitos individuais. Se o Estado esta obrigado
a sempre ter recursos para prestar as utilidades que |lhe sdo demandadas, ao menos
no campo de saude, entdo, por dever de coeréncia, ha que se reconhecer o direito de
obter esses recursos.”
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fundamentacdo, que serviu de base para diversos outros acérddos da Suprema Corte?,
mostra-se de importancia impar para analise da efetividade do direito social de acesso
a tratamentos gratuitos de saude e da participacdo ativa da sociedade na conducdo do

Estado pelos governantes eleitos.
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