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O DIREITO A SAUDE E SUA EFICACIA®

Edilson Pereira Nobre Janior™

RESUMO

O texto trata do direito social fundamental a salde, a Ihe assegurar contetdo minimo, o qual é
oponivel aos particulares e aos poderes publicos, possibilitando a producéo de varios efeitos,
no ambito legislativo e judicial.

Palavras-Chave: Direito fundamental. Saude. Constituicao.

1 SAUDE VERSUS CONSTITUICAO

Em trabalho de referéncia, Norberto Bobbio® ressalta, com inteira propriedade, que
os direitos do homem sdo direitos histdricos, os quais tiveram seu nascimento e gradual
evolugéo caracterizados por lutas em defesa de novas liberdades contra as pressdes excessivas
do poder.

Partindo-se dos movimentos que marcaram a era moderna, cujo apice culminante se
deu com a Revolugdo Francesa, assistiu-se, inicialmente, a protecdo dos direitos inerentes a
liberdade (liberdade religiosa, de expressdo do pensamento, dentre alguns) e da propriedade
individual.

Como consequéncia, restou moldado conceito de constituicdo, apontado como liberal
ou classico, o qual teve como referéncia o art. 16° da Declaracdo de Direitos do Homem e do
Cidad&o, de 26 de agosto de 1789,

Posteriormente, com o desenvolvimento da industrializagdo, que provocou grandes

adensamentos populacionais nas cidades, acompanhados de condi¢fes de vida subumanas

* Ainda conservando seu ineditismo, este escrito foi, inicialmente, produzido como Paper para fins de
aproveitamento no “Seminario Direito e Saude”, realizado pela ESMAFE/5* Regido — Nucleo Rio Grande do
Norte, no dia 17 de abril de 2009.

™ Professor da Universidade Federal do Rio Grande do Norte. Mestre e doutor em direito pela Universidade
Federal de Pernambuco. Desembargador do Tribunal Regional Federal da 52 Regio.

! A era dos direitos. Tradugdo: Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 2 e 5.

2 Eis o texto do dispositivo: “Artigo 16° Toda sociedade na qual ndo ¢ assegurada a garantia de direitos, nem
estabelecida a separagdo de poderes, ndo tem Constituicdo”. Tradugdo de versdo em francés disponivel em:
www.conseil-constitutionnel.fr. Acesso em: 23-04-2009.
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para a grande massa dos trabalhadores, fez-se eclodir a tentativa em afirmar novos direitos
como fundamentais.

Emergiu, assim, pretensdo voltada a fruicdo de direitos nas provincias econémica,
social e cultural, acarretando, de conseguinte, o repensar do conceito de lei fundamental.

Dai que texto precursor do denominado constitucionalismo social, a Constituicdo do
México, de 31 de janeiro de 1917, no seu art. 3°, I, a, enunciava que se deveria compreender
por democracia “ndo somente uma estrutura juridica e um regime politico, mas também um
sistema de vida fundado na constante promoc&o econdmica, social e cultural do povo™.

Nesse diapasdo, seguiu-lhe a Constituicdo de Weimar, de 11 de agosto de 1919, cuja
Parte Segunda continha, dentre seus cinco titulos, os destinados a vida social (Titulo II, arts.
119 a 134), a educacéo e a escola (Titulo 1V, arts. 142 a 150) e a vida econémica (Titulo V,
arts. 151 a 165).

Cessada a Segunda Conflagracdo Mundial, as novas constituicGes européias, libertas
do autoritarismo anterior, ratificaram o compromisso com o Estado Social, consagrando, nos
seus textos, direitos voltados a promover a qualidade de vida dos cidadéaos.

Nesse particular, especial destaque assomou para o direito a salde. E o que
demonstram, verbi gratia, as Constituicbes da Italia (art. 32), da Espanha (art. 43), de
Portugal (art. 64°), do Chile (art. 10°), da Republica Oriental do Uruguai (art. 44), da Bulgaria
(art. 52) e da Guatemala (arts. 93 a 100)*.

O Brasil ndo se situou a margem dessa tendéncia. A Constituicdo de 1988, apds
breve referéncia no seu art. 6°, trouxe extensa disciplina do direito a saide nos seus arts. 196 a
200, os quais sé@o seguidos por ampla regulamentacéo legislativa.

Dentre os principais diplomas, aponta-se a: a) Lei 8.080/90, relacionada a promocao,
a protecdo e a recuperacdo da saude e o funcionamento dos servicos correspondentes; b) Lei
8.142/90, dispondo sobre a participacdo da comunidade na gestdo do Sistema Unico de Saude
e sobre as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na area de saude; c) Lei

9.313/96, que disciplina a distribuicdo de medicamentos aos portadores do HIV e doentes de

% A redacdo pode ser visualizada em Textos histéricos do direito constitucional. Organizagéo e traducéo de Jorge
de Miranda. Lisboa: Imprensa Nacional — Casa da Moeda, 1980, p. 249.

* Interessante a técnica perfilhada pela Lei Fundamental de Bonn de 1949, na qual a enunciacdo de direitos
fundamentais, principalmente dos ditos direitos sociais, é escassa. Nao obstante, a clausula que declara a
Republica Federal da Alemanha como um Estado federal democratico e social contém, segundo Ernesto Benda
(El Estado social de Derecho. Tradugdo: Antonio Lopez Pina. In Manual de derecho constitucional. Madri:
Marcial Pons, 1996, p. 521.), uma adesdo ao Estado social de importancia decisiva na interpretacdo da
Constituicdo, impondo aos poderes publicos o encargo de realizar tal objetivo. Dai a possibilidade também de
extrair-se o reconhecimento do direito a saide como fundamental.
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AIDS; d) Lei 9.970/99, ao tratar da promocéo gratuita da saude por meio de organizacdes de
sociedades civis de interesse publico; e) Lei 9.797/99, estabelecendo a obrigatoriedade de
cirurgia plastica reparadora da mama pelas unidades integrantes do Sistema Unico de Sade,
nas hipdteses de mutilacdo para tratamento do cancer.

Tecidos esses comentarios, importante a delimitacdo do componente de efeitos que
decorrem da presenca, no texto constitucional, do direito a saude, abordagem representativa
da pretensdo desse trabalho.

2 APROTECAO DA SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL

O ponto de partida da nossa tarefa esta em saber a natureza de tal direito que, a nosso
sentir, € a de lidimo direito fundamental para, entdo, deter-se na delimitacdo de quais efeitos
podem resultar de tal afirmacéo.

Essa qualidade n&o Ihe pode ser negada, seja sob o perfil formal, seja sob aquele dito
material®. Formalmente, por se tratar de posicao juridica subjetiva explicitamente reconhecida
no texto da Lei Fundamental. Sob o prisma material, por ndo ser concebivel negar que o
direito a salde se cuida de direito inerente a pessoa humana.

Isso se reforca quando se tem, na pena de Ingo Sarlet®, defesa do caréter de
fundamental dos direitos sociais, uma vez se tratar sua insercao no Titulo Il (art. 6°) da Lei
Basica vigente de orientacdo que recebeu, ao instante da elabora¢do do pacto constitucional, a
protecdo e a forca normativa peculiar aos direitos fundamentais, a qual decorreu da sua
relevancia para os “pais” da Constitui¢do, decisdo que ndo pode pura ¢ simplesmente se ter
por desconsiderada.

N&o poderia ser diferente, haja vista que o Constituinte de 1988 proclamou, no Titulo
| de sua obra, destinado aos principios fundamentais, que a Republica Federativa do Brasil
tem como fundamento a dignidade da pessoa humana (art. 1° 1Il) e, como objetivo
fundamental, a construcdo de sociedade livre, justa e solidaria (art. 3° ). Em reforco, o

predmbulo constitucional aponta que a Assembléia Constituinte teve sua convocagdo, para

> Conferir, a esse respeito, Robert Alexy (Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los
principios. Traducdo: Carlos Bernal Pulido. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2003, p. 21-31.) e
Jorge de Miranda (Manual de direito constitucional. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. Tomo IV, p. 07-
12). O primeiro dos autores, em acréscimo, cogita também dos direitos fundamentais sob uma terceira
perspectiva, qual seja a procedimental.

® Os direitos fundamentais sociais: algumas notas sobre seu contetido, efic4cia e efetividade nos vinte anos da
Constituicdo Federal de 1988. In: Retrospectiva dos 20 anos da Constituicdo Federal. AGRA, Walber de Moura
(Coord.). Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 258.
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fins de instituicdo de um Estado Democratico, voltada para assegurar, dentre outros, 0s
direitos sociais como valores supremos.

Em portando a natureza de direito fundamental, ndo se pode deixar de reconhecer
que o direito a saude possui forca preceptiva e ndo meramente programatica. Permite ainda
que se reclame do seu aplicador, seja o administrador, seja o juiz, o dever de, sempre que
possivel, atuar para extrair da norma constitucional sua maxima efetividade, mesmo quando
n&o esteja amparada por lei regulamentadora.

Isso ndo quer significar que os direitos sociais, envolvendo prestacdes estatais em
prol da coletividade, muitas vezes em montantes financeiros elevados, ndo encontrem — e até
em maior escala do que quanto aos direitos fundamentais de defesa — maiores dificuldades
quanto & sua concretizagéo.

N&o se ha, portanto, como passar despercebida que a satisfacdo de direitos sociais

requer uma atuacao estatal de caréter coletivo. E como afirma Christian Courtis:

a satisfacdo dos direitos sociais, como 0 acesso aos servicos de salde, habitacao,
educacdo, requer necessariamente um planejamento coletivo, uma escala de
planejamento: é impossivel pensar a atribuicdo de um professor por crianga, ou um
médico por pessoa. Vocé precisa pensar em servigos para cobrir as necessidades a

partir de dimensdes grupais ou coletivas.”.

Porém, tal nem de longe quer dizer que os direitos sociais ndo possuam um contetido
minimo essencial, a emanar de sua incorporacdo ao texto sobranceiro, que se impde aos

6rgdos publicos e aos particulares.
3 O DIREITO A SAUDE E SUA EFICACIA: POSSIBILIDADES E LIMITES
A partir desse conteddo minimo, e voltando-se as atencdes as peculiaridades do

nosso sistema juridico, é permitido ser descortinado um amplo raio de eficacia do direito em

foco.

" satisfacion de derechos sociales, como el acesso a servicios de salud, vivenda, educacion, exige necesariamente
una planificacion de caracter colectivo, una planificacion de escala: es imposible pensar en la asignacion de un
maestro por nino, o de un médico por persona. Se necesita pensar en servicios a cubrir necesidades a partir de
dimensiones grupales o colectivas (Teoria del neoconstitucionalismo — ensayos escogidos. Madri: Editorial
Trotta, 2007, p. 189).
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De logo, ressalte-se, como fazem Gomes Canotilho e Vital Moreira®, que o direito &
protecdo da salde compreende duas vertentes. A primeira delas, de ordem negativa, consiste
no direito de exigir do Estado e dos particulares que se abstenham de praticar qualquer ato
que prejudique a saude de outrem. Noutro passo, tem-se o direito de exigibilidade, por parte
dos cidaddos, de medidas e providéncias estatais, visando a prevencao e ao tratamento das
enfermidades.

Sem perder de vista essa biparticdo, uma das primeiras eficacias que envolvem o
direito a saude, na condicdo de direito fundamental, estd na sua imunidade ao poder de
reforma constitucional.

De fato, o art. 60, 84°, IV, da Constituicdo Federal, ao afirmar que ndo seréo objeto
de deliberacdo propostas de emenda constitucional que versem sobre direitos e garantias
individuais, ndo deve ser compreendido como excludente dos direitos sociais.

Com carradas de razdo Ingo Sarlet”, para quem tal se impde por a melhor
interpretacdo para o dispositivo acima se encontrar no método sistematico, de sorte que ndo se
pode olvidar que o principio do Estado Social, e os direitos fundamentais por este
pressupostos, constituem elementos essenciais, de identidade da Lei Maior de 1988. Desse
modo, os direitos sociais, a despeito de ndo se acharem explicitados no rol das clausulas
pétreas, consistem auténticos limites materiais a reforma constitucional.

N&o se conclua, porque assim se chegaria ao insustentavel, que todo e qualquer
dispositivo do Titulo VIII, Capitulo Il, Secdo Il, apresente-se imutavel e intangivel.
Absolutamente. Apenas e tdo-s6 o nucleo essencial de tal direito é que ndo podera ser afetado
por mudanca formal da Constituicdo™®. Por exemplo, néo se pode suprimir a satde do rol do
art. 6%, bem como o art. 196, ambos da Constituigdo.

Outro ponto que se deve destacar é a qualidade ndo meramente programatica, mas
sim, para utilizar-se de expressdo ao gosto de Canotilho e Vital Moreira™, impositivo-
programatica do direito a saude. Permite, assim, caso se verifique o ndo cumprimento das
medidas estatais tendentes a sua disciplina infraconstitucional, o reconhecimento da

inconstitucionalidade por omisso, nos termos do art. 103, §2°, da Norma Apice.

® Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. Vol. I, p. 825.

° Op. cit., p. 264-265.

10 Nessa linha, conferir entendimento do Supremo Tribunal Federal na ADI 2.024 — 2 — DF (Pleno, v.u., rel. Min.
Sepulveda Pertence, DJU de 01-12-2000).

11 Op. cit., p. 825-826.
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Nesse particular, registre-se que a densidade textual com a qual se reveste o art. 198,
82° | e Il, da Constituicdo, é capaz de conceber a admissibilidade do controle, por parte do
Poder Judiciério, da agdo estatal que se omite quanto a implementacéo de politicas publicas.

Assim restou admitido, embora a guisa de obter dictum, mediante decisdo do Min.
Celso de Mello nos autos da ADPF 45, impetrada contra veto presidencial aposto ao §2° do
art. 55 de proposicao legislativa que, ao final, foi convertida na Lei 10.707/2003, destinada a
fixacdo de diretrizes a elaboragdo da lei orgamentéria do ano de 2004.

Por outro lado, ndo se descarte que o componente de eficacia de que é portador o art.
196 da Constituicdo € suficiente para permitir sua invocacdo em juizo diante de casos
concretos quando se cuide da preservacdo de um minimo existencial.

Considerando-se o dever do intérprete da Constituicdo, no sentido de extrair do seu
texto a maior efetividade possivel, a jurisprudéncia, mesmo a mingua de lei, reconheceu, nos
autos do AgRg no RE 271.286 — RS™, com base apenas na mensagem do art. 196 da Lei
Bésica, enunciando a salde como direito de todos e dever do Estado, o direito ao
fornecimento de medicamentos a pacientes carentes para o tratamento de moléstia grave,
como € o caso da AIDS.

A permissdo de invocacdo em juizo do direito a satde, independente de suporte legal,
foi novamente destacada pelo Supremo Tribunal Federal, ao negar conhecimento ao RE
226.835 — 6 — RS™. Neste se controvertia o direito de determinada cidadd em obter internagdo
hospitalar na modalidade diferenca de classe (isolamento protetor em quarto privativo), para o
tratamento de leucemia mieléide aguda, com o pagamento dos custos suplementares pela
parte interessada, arcando o SUS apenas com o valor inerente ao custo da internagdo simples.

A suplica ao aparato jurisdicional emanou da circunstancia da Resolugdo 283/91 do
INAMPS vedar o complemento do custo de tratamento a qualquer titulo, cujo afastamento
pela decisdo recorrida se vislumbrou com acerto, tendo em vista: a) o direito a salde ndo
poder sofrer embaragos impostos por autoridades administrativas, no sentido de reduzi-lo ou
dificultar o seu acesso; b) ndo ocorréncia de quebra do principio da isonomia, pois nao se
determinou tratamento privilegiado ou desigual entre administrados que se encontrassem
numa mesma situacdo, pois apenas se facultou tratamento diferenciado sem ampliagcdo do

encargo do SUS.

12D n. 84, 04.05.2004.
1822 T v.u., rel. Min. Celso de Mello, DJ 24.11.2000.
1% 12T, v.u,, rel. Min. llmar Galvio, DJU de 10-03-2000.
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Por outro lado, o direito a protecdo da salde opera, em muitas situacdes, como
limitacdo ao exercicio de outros direitos fundamentais. Foi o caso, por exemplo, da ADI 3.512
— 6 — ES™, na qual se questionou a validade do art. 1° da Lei estadual 7.735/2004, ao
assegurar, em favor dos doadores regulares de sangue, o direito ao pagamento de entrada, com
desconto de cinquenta por cento, para fins de acesso aos locais publicos de cultura, esporte e
lazer mantidos pelas entidades e 6rgdos integrantes da Administracdo Estadual.

Demais do reconhecimento da competéncia dos Estados-membros para legislar sobre
direito econébmico, destacou-se a auséncia de maltrato ao principio da livre iniciativa que, na
situacdo plasmada, deveria ceder diante do interesse publico primario, representado pelo
direito a vida.

Da mesma forma que o direito a saude é idoneo para justificar restricdo de outros
direitos fundamentais, ndo é possivel desconhecer que se acha sujeito a limites.

Isso porque a solucdo do seu confronto com direitos fundamentais diversos
dependera sempre de ponderacgdo a luz do caso concreto.

Granjeia, na atualidade, especial atencdo para 0s possiveis custos que uma
judicializacdo excessiva e ilimitada do direito a protecdo da saude possa acarretar, mais
precisamente no que concerne a determinacdo de tratamentos, de intervencgdes cirargicas de
média e alta complexidade e do fornecimento gratuito de medicamentos.

Essa preocupacéo tem seu respaldo na circunstancia, apontada com rapidez, de que a
realizacdo dos direitos sociais, por se destinar a cobertura coletiva, caracteriza-se pelo seu
gradual processo de concretizacdo, o qual depende das possibilidades financeiras do Estado.

A s6 qualidade de fundamental ndo torna o direito a saide como absoluto. Os direitos
sociais — adverte Baldassare *® — podem ser qualificados como incondicionados ou
condicionados. Ao contrario dos primeiros que, a0 mesmo modo dos direitos de liberdade ou
de defesa, surgem da livre iniciativa das partes (por exemplo, o direito ao salario minimo, ao
descanso remunerado etc), os da segunda categoria configuram posi¢oes juridicas cuja fruicao
depende da existéncia duma organizacdo incumbida das correspondentes prestacoes,
necessarias para tornar possiveis os comportamentos ou condutas que sdo integrantes de seu
objeto. Pressupde, portanto, a organizagdo de uma estrutura administrativa e de sua

manutencdo financeira.

> Pleno, v.u., rel. Min. Eros Grau, DJU de 23-06-2006.
16 |_os derechos sociales. Tradugéo de Santiago Perea Latore. Bogota: Universid Externado de Colémbia, 2004,
p. 194-195.
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Nesse ponto, assoma a ribalta o principio da igualdade, uma vez que 0S recursos
disponiveis visam atender a uma universalidade de pessoas. Desse modo, ndo se afiguraria
com legitimidade, em linha de principio, o dispéndio, sem respaldo num juizo de
proporcionalidade, de vultosa quantia em favor de determinado administrado, quando tal
possa comprometer o tratamento dum imenso nimero de pessoas, também titulares do direito
a saude.

Por isso, a existéncia de varias determinagfes judiciais que, com assiduidade, vém
implicando elevados gastos com a salde de parcela restrita de cidaddos, desperta reacdo da
doutrina e da jurisprudéncia.

E preciso que haja, na deliberacio, correta ponderacio dos varios interesses em jogo.
Quanto a determinagdo de tratamento ou intervenc@es cirurgicas de elevada complexidade,
faz-se indispensavel demonstracdo da viabilidade da terapéutica no caso concreto, bem assim
se existe ou ndo terapéutica similar que possua aptiddo para tanto, evitando o magistrado, em
tais casos, determinar realizacdo de procedimento curativo cuja eficacia ainda ndo esteja
reconhecida. Além do mais, caberd ser analisado se, no caso posto sob apreciacdo, estad em
jogo a vida do paciente, para a manutencao da qual se reclama o tratamento.

No particular do fornecimento de medicamentos, cujos montantes de gasto estdo num
crescente ponderavel por forca de decisdes judiciais, Luis Roberto Barroso®’ fornece, em boa
hora, algumas cautelas a serem adotadas, tais como: a) a de limitar-se, no plano das acbes
individuais, a determinar a dispensacdo de medicamentos constantes das listas elaboradas
pelos entes federativos, tendo em vista a presuncdo de legitimidade que possui a
Administracdo Publica para, a partir de avaliacdo adequada das necessidades prioritarias, dos
recursos disponiveis e da eficacia dos medicamentos, elaborar tais relagbes; b) muito embora
seja possivel a alteracdo de tais listas no ambito de acBes coletivas, é preciso atentar-se para a
ndo-inclusdo de medicamentos de eficacia ainda ndo comprovada, optando-se por substancias
disponiveis no Brasil, bem como para a escolha de genérico, de menor custo, sem abstrair a
consideracdo de o medicamento ser indispensavel a manutencdo da vida.

Atento a manifestacdo do problema na realidade social, 0 Supremo Tribunal Federal,

nos autos do Agravo Regimental na Suspenséo de Tutela Antecipada 175 — CE*®, propendeu &

7 Da falta de efetividade a judicializaco excessiva: direito & satde, fornecimento gratuito de medicamentos e
parametros para a atuacdo judicial, Revista Interesse Publico, v. 9, n. 46, nov./dez. 2007, p. 54-60.

8 Pleno, v.u., rel. Min. Gilmar Mendes, DJe de 29-04-2010. Eis o teor da ementa do julgado: Suspensdo de
Seguranca. Agravo Regimental. Salde publica. Direitos fundamentais sociais. Art. 196 da Constituicéo.
Audiéncia Publica. Sistema Unico de Sadde — SUS. Politicas pblicas. Judicializagdo do direito a sadde.
Separagdo de poderes. Parametros para solugdo judicial dos casos concretos que envolvem direito a sadde.
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tomada de juizo hermenéutico ndo vinculado a visualizacdo do mero confronto entre o ato
questionado e o dispositivo constitucional que se buscava interpretar, no caso o art. 196 da Lei
Bésica.

Trata-se de antecipacdo de tutela deferida pela 12 Turma do Tribunal Regional
Federal da 5* Regido, a fim de que jovem de 21 anos de idade, portadora de patologia
neurodegenerativa rara (NIEMAN — PICK TIPO C), tivesse acesso ao medicamento
ZAVESCA, registrado pela ANVISA, mas ndo fornecido pelo SUS, cujo custo gravitava em
torno de R$ 52.000,00.

Desenvolvendo método interpretativo da Constituicdo, louvado no conhecimento de
informacdes técnicas sobre o assunto em debate, o relator houve por bem em designar
audiéncia publica com expertos em salde publica, a partir da qual foi possivel a
sistematizacdo de conclusbes sobre a extensdo do art. 196 da Lei Maxima, as quais sdo
capazes de balizar futuras deliberacdes sobre o0 assunto.

Com isso, pode-se afirmar: a) vedacdo a que a Administracdo Publica forneca
farmaco que ndo possua registro na ANVISA; b) a luz do disposto no art. 196 da
Constituicdo, a obrigacdo do Estado, por via de regra, limita-se ao fornecimento das politicas
sociais e econémicas por ele formuladas para a promocéo, protecdo e recuperacdo da salde; c)
considerando que a gestdo do SUS deve respeitar o principio do acesso universal e igualitario
as acOes e prestacOes da salde, devera ser privilegiado o tratamento fornecido por aquele em
detrimento da opcdo escolhida pelo paciente, salvo se comprovada a ineficacia ou a
impropriedade da politica de salde existente, ndo estando obstada a possibilidade do
Judiciario em determinar medida diferente a ser fornecida a determinada pessoa que, por
razBGes especificas de seu organismo, comprove a nao eficacia do tratamento fornecido; d)
auséncia de obrigacdo do SUS a custear tratamentos experimentais; €) a auséncia de protocolo
clinico do SUS, com relagdo ao tratamento de determinada patologia, é capaz de configurar
omissdo administrativa questionavel judicialmente, sendo, no entanto, indispensavel instrucao

processual com ampla producéo de provas™.

Responsabilidade solidaria dos entes da Federacdo em matéria de salde. Fornecimento de medicamento:
Zavesca (miglustat). Farmaco registrado na ANVISA. Ndo comprovagdo de grave lesdo a ordem, a economia, a
salde e a seguranca publicas. Possibilidade de ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a que se nega
provimento.

9 A bem sucedida experiéncia levada a cabo pelo Pretério Excelso fez com que o Conselho Nacional de Justica
editasse a Recomendacdo 31, 30-03-2010 (DJe n° 61, de 07-04-2010), com o propdsito de subsidiar os
magistrados e demais operadores juridicos, visando assegurar maior eficiéncia na composicdo das questdes
judiciais versando a assisténcia a satde. Nessa linha, eis decisdo da 42 Turma do Tribunal Regional Federal da 52
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Duas peculiaridades ainda devem ser enfatizadas. A primeira delas estd na
universalidade da prestagdo. A salde, por intimamente ligada a dignidade da pessoa humana,
constitui direito de todos. Por isso, contempladas com as acdes e servigos de salde sdo todas
as pessoas, nacionais ou estrangeiras, pouco importando, quanto a estas, residirem ou ndo no
territério nacional. O essencial, para tanto, € a condi¢cdo humana, a contar sua aquisi¢do do
nascimento com vida.

Outra é a de que, em muitas situacBes, o direito a tutela da salde produz o
surgimento de deveres juridicos, a cargo dos sujeitos privados. Com isso, respalda-se a
imposicdo, por lei, de obrigacdes positivas, como se tem na obrigatoriedade de vacinacao, na
adocdo, pelos empregadores, de cautelas quanto ao respeito a saude dos seus empregados, por
ocasido da prestacdo dos seus servicos.

Igualmente, ha a possibilidade de imposicdo da obrigacdo de alguém de se abster da
realizacdo de determinadas condutas, servindo-se de exemplo as cada vez mais frequentes

proibicGes legais quanto ao fumo em locais publicos.

4 SINTESE CONCLUSIVA

Ao cabo do exposto, torna-se possivel o enunciado das conclusdes seguintes:

a) acompanhando a evolugdo pela qual vem sofrendo o Estado de Direito, cobra
atencdo a existéncia de direitos do cidaddo de natureza econémica, social e cultural,
sobressaindo, dentro desse conjunto, a presenca, cada vez mais assidua nos textos magnos, do
direito a saude, tal como, entre nos, sucede mediante os arts. 6°, 196 a 200, todos da
Constituicao de 1988;

b) muito embora o direito a saude, como direito social, reclame, para sua
implementacdo, acdo gradativa e estrutural dos 6rgéos estatais, ndo se deve esquecer que a sua
condicéo de direito fundamental lhe assegura conteddo minimo, oponivel aos entes e 0rgaos

publicos e particulares;

Regido no AGTR 102.880 — RN (v.u., rel. Des. Fed. Edilson Nobre, publicada no DJe - DATA: 19/08/2010 -
PAGINA: 711 - ANO: 2010), no sentido de invalidar decisdo que deferiu medida de urgéncia, determinando a
aquisicdo do medicamento TRASTUMUMABE, cujo custo das 46 doses recomendadas alcan¢ava o montante de
R$ 212.232,40. Na ocasido, restou consignado que a autora foi disponibilizado o devido tratamento cirdrgico e
de quimioterapia, de modo que o medicamento se destinava a evitar possivel recidiva que poderia sobrevir
aproximadamente 10 ou 15 anos depois, ou até mesmo ndo vir a suceder. Ao entendimento do colegiado, o
deferimento de utilidade sobremodo onerosa em favor de um s6 administrado poderia prejudicar o custeio do
direito & saide de vérios cidaddos.
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¢) com derivacdo de seu conteddo minimo, o direito a saude implica possibilidade de
producgdo de vérios efeitos, tais como imunidade ao poder de reforma constitucional, direito
de exigéncia das medidas estatais necessarias a sua concretizagdo, permitindo, nalgumas
situacbes, o controle jurisdicional para a efetivacdo de politicas publicas deliberadas pelo
Constituinte, bem assim a pretensdo tendente a sua exigibilidade em casos concretos, sem
contar com a imposicao de deveres juridicos;

d) a exemplo dos demais direitos fundamentais, o direito a salde ndo ostenta carater
absoluto, sendo possivel a sua restricdo em face de outros principios constitucionais, dentre 0s
quais a igualdade, o que se deve aferir, nas situacdes concretas, através de juizo de

ponderacao.
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