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VI ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO E SAUDE

Apresentacdo

DIREITO E SAUDE

O VI Encontro Virtual do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-Graduagdo em Direito
(CONPEDI), o maior encontro da pesquisa e poés-graduacdo juridica do pais, teve como tema
“Direito e Politicas Publicas na era digital”. Como de costume, o Encontro Virtual do
CONPE-DI promoveu uma ampla integracdo académica, com a participagdo de

pesquisadores de todas as regides do pais e do exterior.

Neste cené&rio, o GT Direito e Salide contou com trabalhos de grande relevancia no que
concerne as mais diferentes possibilidades de interlocugdo com as pautas vinculadas a salde.
Foram 24 trabalhos apresentados por pesquisadores de diferentes partes do Brasil —
consolidan-do o qué tradicionalmente vem acontecendo neste GT: discussdes e reflexdes
vislumbrando a salde como direito universal diante de grandes desafios, com

desdobramentos, avancos e retro-cessos, em busca de se alcangar um Direito & Salde mais
justo e equitativo.

Para tanto, o GT foi organizado em 4 blocos de apresentacdo, no sentido de equalizar os
debates. No primeiro bloco foram apresentados 6 artigos, dentre os quais: “A SAUDE
PUBLI-CA FRENTE A FRATERNIDADE E O BIOTERRORISMO: DA
GOVERNAMENTALIDADE BIOPOLITICA DA POPULAQAO AO DISCIPLINAMENTO
/CONTROLE DOS CORPOS PELA SOFISTICACAO DA GUERRA”, de autoria de
Janaina Machado Sturza, Gabrielle Scola Dutra e Mariana Chini, o qual teve objetivo
fomentar uma reflexdo acerca da compreensdo da salide publica enquanto um bem comum da
humanidade, frente a tematica do bioterrorismo como tecnologia bélica de poder no &mbito
da utilizacdo de armas bioldgicas como escolha de guer-ra. O segundo artigo, intitulado
“SAUDE E GENERO: A DINAMICA IDENTITARIA DAS MULHERES
TRANSMIGRANTES SOB AS LENTES TRANSDICIPLINARES DA FRATER-
NIDADE”, de autoria de Janaina Machado Sturza e Gabrielle Scola Dutra, o qual buscou
anali-sar o fendmeno do acesso a salde e a feminizagdo das transmigragcdes que articulam
uma dias-pora de precariedade ao longo do percurso transmigratério, fragmentando a
poténcia existencial feminina e cambiando identidades. O proximo trabalho, “A
INSEGURANCA JURIDICA CAU-SADA NA APLICAC;AO DO TEMA 793 DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL", de autoria de José Adelar de Moraes, teve por



objetivo analisar a Competéncia da Uni&o, dos estados e dos Municipios, ante a tese firmada
no Tema 793. Ja o trabalho “A SAUDE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE COMO
DIREITO FUNDAMENTAL E SUA RELACAO COM O MINIMO EXISTENCIAL”, de
autoria de Horacio Monteschio e Jodo Marcos Lisboa Feliciano, objetivou examinar e estudar
as disposi¢cdes normativas concernentes a salde como direito fundamental e humano, em
especial e prioritariamente para aqueles individuos em formagdo, como as crian-¢as e 0s
adolescentes. O penultimo texto do bloco, “APONTAMENTOS SOBRE A TERCEIRI-
ZACAO DE SERVICOS ESPECIALIZADOS NO SUS. UMA ANALISE SOB A
PERSPECTIVA REGULATORIA EM PROL DO DIREITO A SAUDE”, de autoria de
Mikaele dos Santos e Ale-jandro Martins Vargas Gomez, buscou demonstrar a viabilidade do
uso da atividade privada, a partir de um modelo de regulacéo estatal levado a sério na
terceirizacdo de servicos de especia-lidades médicas no SUS, para a expansdo do acesso ao
direito a sade. Por fim, o Gltimo texto apresentado neste primeiro bloco, “AS CAMARAS
PUBLICAS DE CONCILIACAO COMO INSTRUMENTO DE ACESSO A JUSTICA NA
GESTAO DE CONFLITOS NA AREA DA SA-UDE”, de autoria de Guilherme Masaiti
Hirata Yendo , Aline Ouriques Freire Fernandes e Gus-tavo Erlo analisou o papel
desempenhado pelas Camaras Publicas de Conciliacdo na resolucéo consensua de conflitos
na &rea da salide envolvendo cidaddos e a Administracdo Publica.

O segundo bloco contou com a discussdo de diversos temas atuais e relevantes, iniciou-se
pela apresentagdo do artigo “BIG DATA E O DIREITO CONSTITUCIONAL A SAUDE
EM 2022, O ANO EM QUE FINGIMOQUE A PANDEMIA ACABOU, dos autores Carlos
Alterto Rohrmann, Barbara Henrigues Marques e Maria Eduarda Padinha Xavier, o qual
abordou a an&-lise do uso de big data e o tratamento de dados pessoais de pessoas doentes
demonstrando que a criagdo e o uso da big data é uma importante ferramenta a ser validada
pelo direito. Na sequén-cia, foi apresentado o artigo “CELULAS-TRONCO A LEI DE
BIOSSEGURANCA: PREJUI-ZOS OU BENEF;ICIOS PAR AO FOMENTO DA SAUDE
PUBLICA?, de autoria de Juliana de Andrade e Ana Soares Guidas, o qual teve como
objetivo conhecer o uso das células tronco na salde publica analisando sua importancia,
chegando a conclus&o que e a pesquisa e uso de célu-las-tronco na salide publica deve centrar-
se na necessidade e legitimidade em prol da vida e da saide. Em seguida o artigo
“CONSEQUENCUAS DE O DIREITO A SAUDE SER UM DIREI-TO HUMANO E
FUNDAMENTAL", dos autores Danilo de Oliveira, Carol de Oliveira Abud e Marcelo
Lamy apresentou a motivacdo e justificativa das notas caracterizadoras do direito a salde
como conceitos estruturantes fundamentais concluindo que os preceitos indicativos das notas
precisam ser considerados por sua esséncia origindria. Os autores Dandara Trentin Demi-
randa, Vitor Prestes Olinto e José Ricardo Cartano Costa, autores do artigo “DIREITO FUN-
DAMENTAL A SAUDE? DEBATES SOBRE A SUA EFETIVACAO A PARTIR DA



ANALISE DO ORCAMENTO PUBLICO, o qual abordou sobre a importancia do SUS e
compreender de que modo as restricdes orcamentarias podem afetar a efetivacéo do direito
fundamental a sal-de. O penultimo trabal ho apresentado neste bloco foi o artigo “DIREITOS
HUMANOS, DIREI-TO A VIDA E A SAUDE. BASES REFLEXIVAS PARA O DEBATE
DO CONTROLE SOCIAL FRENTE A PANDEMIA DA COVID-19", de autoria Luciano
Mamede De Freitas Junior , Cas-sius Guimaraes Chai, que demonstrou que as normas
constitucionais e infraconstitucionais sdo importantes ferramentas juridicas na garantia da
participacdo da comunidade na gestédo do SUS e sobre as transferéncias intergovernamentais
de recursos na érea da sallde, nas quais a partici-pacaéo da sociedade na definicéo da alocacdo
dos recursos destinados as politicas sociais, prio-rizando o direito social a salde,
configurando-se condicdo fundamental para a garantia do direi-to a vida. Por fim, o artigo
ESTADO DE COISAS INCONSTITUCIONAL NO DIREITO A SA-UDE, de autoria de
Janaina Mendes Barros De Lima, introduziu uma proposta de solucéo para um problema
complexo que envolve o direito fundamental a salide, possibilitando uma discus-sdo em torno
do processo do ECI.

O terceiro bloco foi iniciada com a andlise do caso concreto do Estado da Bahia, “GAS-TOS
COM SAUDE NO ESTADO DA BAHIA 2015-2019: DIREITO SOCIAL AMEACADO”,
dos autores Bruno Gil de Carvalho Lima, Alexandre Douglas Zaidan de Carvalho, o qual
con-cluiu que a salide ndo ficou imune a contingenciamentos e desvinculagfes de rubricas,
gue o investimento por habitante ndo cresceu na proporcéo das necessidades, que tem havido
uma prevaléncia dos repasses a prestadores privados a custa do sacrificio dos servigos
proprios, com metas e objetivos ndo atingidos nos planos e pactos de salide. Na sequéncia o
artigo "GORDO-FOBIA- OS CORPOS OBESOS E UMA HERMENEUTICA ATENDA
AOS DIREITOS FUN-DAMENTAIS’, dos autores Tais Martins , Andréa Arruda Vaz ,
Sérgio Czajkowski Jr, apontou que a obesidade e a salide sdo temas de estudo e pesquisa
instigantes em diversas searas herme-néuticas. A salde e o bem-estar devem corporificar a
centralidade dos debates. A protecdo dos dados pessoais ndo ficou de fora da discusséo do
GT, o artigo “LElI GERAL DE PROTECAO DE DADOS NA MEDICINA

VETERINARIA”, das autoras deixou claro que é necessario que os profissionais da
Medicina Veterinaria adotem medidas técnicas e organizacionais para garantir a seguranca
dos dados, como a criptografia e o controle de acesso e que, nos casos de vazamen-to, 0
profissional deve comunicar imediatamente as autoridades competentes e os titulares dos
dados afetados. O trabalho seguinte, “MARCOS JURIDICOS E CONCEITUAIS DA

SAUDE: SAUDE INDIVIDUAL, SAUDE SOCIAL, SAUDE AMBIENTAL E SAUDE
SOCIOAMBIEN-TAL”, dos autores Carol de Oliveira Abud , Danilo de Oliveira, Marcelo
Lamy, evidenciou que ao conceituar salde ndo se evidencia uma distingdo radical entre os
conceitos estabelecidos em cada tempo histérico. O combate a COVID 19 foi o assunto



abordado pelos Antonio Ricardo Surita dos Santos , Victor Hugo Tejerina Velazquez no
artigo intitulado “O COMBATE A CO-VID-19 NAS VISOES DO UTILITARISMO E DA
JUSTICA COMO EQUIDADE DE RAWLS’, que demonstrou gque o Utilitarismo e a Teoria
de Justica de John Rawls (justica como equidade) apresentam respostas distintas para tal
conflito, o primeiro privilegiando a satisfacdo da maio-ria em detrimento da minoria e a
segunda destacando a importancia dos interesses da minoria mais desprotegida. Finalizando,
o Ultimo artigo do bloco trés, “O DIREITO DIGITAL E O ACESSO A SAUDE”, dos
autores Joice Cristina de Paula , Lara Paulina Cedro Fraga , Thiago Silva Da Fonseca
ressaltou a relevancia da abordagem desta temética para melhor reflex&o so-bre arelevancia
da utilizacdo dos meus tecnol égicos para efetivacdo do direito a salde junta-mente com a
necessi dade de protecdo dos dados dos usuérios.

Por fim, no quarto e Gltimo bloco, o artigo “O FINANCIAMENTO DO DIREITO A SAU-
DE E OS EFEITOS DA ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 5595”, de Ura
Lo-bato Martins, os impactos do julgamento pelo STF da ADI 5.595 que teve como a
finalidade de obter a declaracdo de inconstitucionalidade de dois artigos da EC 86/15, o
artigo 2° e 0 3° que trataram sobre critérios para as al ocacdes de recurso orgcamentarios. No
artigo “O NECESSA-RIO IMPLEMENTO DE POLITICAS PUBLICAS PARA EFETIVAR
O DIREITO A SAUDE EM MOCAMBIQUE”, Mario Jorge Philocreon De Castro Lima e
Augusto Checue Chaimite se debrucam sobre as dificuldades e complexidades que envolvem
acriagdo, promocao, imple-mentacdo, protecdo e execucdo de politicas publicas de salide em
um pais periférico e de mo-dernidade tardia como Mocambique. O artigo “OS CUSTOS
DOS DIREITOS SOCIAIS, A JU-DICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE E O APELO
MIDIATICO” de Janaina Mendes Bar-ros De Lima e Ranivia Maria Albuquerque Araljo
enfatiza a necessidade de concretizacdo do direito ao acesso a salde e a vida, principa mente
no gue se refere aos pacientes que sdo porta-dores de deficiéncia grave e necessitam de
medicamentos de ato custo. O autor Orlando Oli-veira Da Nobrega Junior no artigo “OS
PROCEDIMENTOS DE REPRODUCAO ASSISTIDA A LUZ DOS PLANOS DE SAUDE:
OS PARAMETROS PARA A FUNDAMENTACAO LEGI-TIMA DA COBERTURA EM
FACE DA INDIVIDUALIZACAO DA DEMANDA” analisa a jurisprudéncia baiana que
sistematicamente tem negado o tratamento em reproducdo assistida com fundamento apenas
no Recurso repetitivo do STJ e no Enunciado 20 do TYBA. A atuacdo do profissional médico
em redes sociais de forma ndo individualizada tema do artigo “RES-PONSABILIDADE
CIVIL DOS MEDICOS NO AMBIENTE DIGITAL: AS CONSEQUENCIAS JURIDICAS
DA DIVULGAGAO PUBLICA DE ORIENTACOES DE SAUDE NO AMBIENTE
DIGITAL” de Camila Braga da Cunha que se detém na distingcdo entre conteido educativo e
indicacéo de procedimento terapéutica para identificar a ilicitude de conduta que ensgja res-
ponsabilidade civil. O dever da administracdo publica de publicizar dados epidemiol 6gicos



foi demonstrado no artigo “SINDEMIA DE SARS-COV-2, TRANSPARENCIA E
DEMOCRACIA: CONSTITUCIONALISMO COMPROMISSORIO E SOCIAL NAS
ADPFS 690, 691 E 69”2 de Krishina Day Carrilho Bentes Lobato Ribeiro e Leandro
Cavalcante Lima.

Portanto, € possivel perceber que o GT Direito e Salude vém contribuindo ndo somente para
0s debates académicos a partir de suas diferentes abordagens, mas também representa uma
grande possibilidade de contribuicdo para a consolidacéo e efetivacdo do direito a salde
como um direito universal e equitativo.

Janaina Machado Sturza— UNIJUI

lara Pereira Ribeiro — USP

Renata Capriolli Zocatelli Queiroz — Faculdades Londrina



CONSEQUENCIASDE O DIREITO A SAUDE SER UM DIREITO HUMANO E
FUNDAMENTAL

CONSEQUENCESOF THE RIGHT TOHEALTH BEING A HUMAN AND
FUNDAMENTAL RIGHT

DanilodeOliveiral
Carol de Oliveira Abud 2
Marcelo Lamy 3

Resumo

Introducdo: A percepcao das notas caracteristicas do direito a salide depende da compreensdo
conceitua dos termos fundamental, humano e constitutivo da seguridade social. Objetivo:
Apresentar e esmiucar a motivagdo e justificativa das notas caracterizadoras do direito a
salide como conceitos estruturantes fundamentais. Método: Revisdo narrativa de literatura,
por meio de pesquisa qualitativa, com abordagem descritivo-positivista, baseada nos dados
obtidos de artigos cientificos da Scielo e Google Scholar, sites oficiais do governo,
constituicbes e doutrina juridica brasileiras. Resultados: Os elementos estruturantes que
compdem a dimensdo humana relacionada ao direito a salde foram confirmados como
exigéncias constitucionais, confundem-se com a dimensdo fundamental. Conclusdo: Os
preceitos indicativos das notas precisam ser considerados por sua esséncia originéria, nao
podendo se pensar em direito humano e fundamental a salide sem a indisponibilidade, a
precedéncia, a progressividade, a universalidade, a igualdade, a interdependéncia e a
positividade.

Palavras-chave: Direitos da pessoa humana, Direitos socioeconémicos, Seguridade social,
Direito sanitario, Educacéo em salde

Abstract/Resumen/Résumé

Introduction: The perception of the characteristic of the right to health depends on the
conceptual understanding of the terms fundamental, human, and constitutive of social
security. Objective: To present and scrutinize the motivation and justification of the
characteristics of the right to health as fundamental structuring concepts. Method: Narrative
literature review, through qualitative research, with a descriptive-positivist approach, based

1 Doutor e Mestre Direito PUC-SP; Professor PPGD, Mestrado Direito da Salide, UNISANTA; Professor
Direito UNISANTA; Pesguisador do Grupo de Pesguisa CNPg/Unisanta “ Direitos Humanos, Desenvolvimento
Sustentavel e Tutela Juridica da Salde”

2 Doutoranda PPG Ciéncia e Tecnologia Ambiental; Mestra Direito da Salide PPGD UNISANTA,; bolsista
Capes-PROSUP; Pesquisadora do Grupo de Pesguisa CNPg/Unisanta “ Direitos Humanos, Desenvolvimento
Sustentével e Tutela Juridica da Salde”

3 Doutor PUC-SP; Pds-Doutorando FIOCRUZ; Mestre USP; Vice-Coordenador do PPG em Direito da Salide
UNISANTA,; Lider do Grupo de Pesquisa CNPq “ Direitos Humanos, Desenvolvimento Sustentavel e Tutela
Juridica da Salde”.
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on data obtained from scientific articles by Scielo and Google Scholar, official government
websites, Brazilian constitutions and legal doctrine. Results: The structuring elements that
compose the human dimension related to the right to health were confirmed as constitutional
requirements, confounded with the fundamental dimension. Conclusion: The precepts
indicative of the characteristics need to be considered for their original essence, and one
cannot think of a human and fundamental right to health without the unavailability,
precedence, progressivity, universality, equality, interdependence and positivity.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Human rights, Socioeconomic rights, Social welfare,
Health law, Health education
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1 INTRODUCAO

O direito a saude, que mais tecnicamente poderia ser intitulado direito a assisténcia ou
a atencdo de saude, € reconhecido pelo ordenamento juridico nacional e por diversos
ordenamentos estrangeiros — em nivel constitucional e infraconstitucional.

E ainda dispersa, no entanto, a percepcéo de todas as notas caracteristicas desse direito
(ROTHENBURG, 1999). Ocorre que dessas notas dependem, em verdade, a compreensdo do
préprio direito a saude.

O que significa em termos conceituais e em termos utilitarios o direito a sadide ser: um
direito fundamental, um direito humano, um direito de segunda geracdo ou dimensdo, um
direito constitutivo da seguridade social?

Este tem como objetivo apresentar a motivacdo justificada das notas caracterizadoras
do direito a satide como conceitos estruturantes, por ser fundamental.

O estudo teve suporte na abordagem posivista-juridica, com método de revisdo narrativa
de literatura. Para coleta, foi realizado o levantamento de artigos cientificos da base de dados
Google Scholar e Scielo. Para busca legal, foram analisados pactos e tratados internacionais
retirados nos sites da Organizagdo das NagOes Unidas e da Organizacdo dos Estados
Americanos. Contextualizou a teméatica com algumas decisdes judiciais dos sites oficiais do
Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal. Os enunciados da | e 1l Jornada
de direito da saude do Conselho Nacional de Justica e a legislacdo brasileira sobre o Sistema
Unico de Saude, como apoio orientativo, justificativo e comparativo, em especial entre a
vigente Constituicdo de 1988 e as anteriores, a Constituicdo de 1967 e a Constituicdo de 1946.
Considerou-se a primordial estrutura dos fundamentos doutrinarios das notas ‘direito humano’
e ‘direito fundamental’, construindo uma matriz analitica dentro de um universo de
significados. Observou-se o critério ‘seguridade social’ para tracar o paralelo e a conexao com
os valores e conceitos apurados. Foram identificados elementos estruturantes que orientam a

caracteristica de cada nota relacionada ao direito a satide e suas motivagoes.

2 NOTA DA “FUNDAMENTALIDADE”

A fundamentalidade (formal) pode ser entendida como uma caracteristica atribuivel
cultural e historicamente a um direito, por entender-se que determinado direito constitui, em
uma sociedade concreta (situada no tempo e no espago), uma das ideias l6gicas ou éticas

estruturantes do seu ordenamento juridico. Como se trata, nesse olhar, de uma caracteristica
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atribuivel, é determinante que essa atribuicdo seja formal. E determinante também que isso se
faca pelo instrumental normativo mé&ximo de qualquer ordenamento, 0 que soe ser a
Constituicao.

O ordenamento juridico brasileiro atribuiu formalmente, na Constituicdo Federal de

1988, ao direito a saude a nota da fundamentalidade:

TITULOII

DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS
CAPITULO II

DOS DIREITOS SOCIAIS

Art. 6°. S&o direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a
moradia, o0 transporte, o0 lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicéo.

Observe-se que as ConstituicOes brasileiras anteriores ndo estabeleciam formalmente,
explicitamente qualquer rol de direitos “fundamentais”. Faziam referéncia apenas a que os
partidos politicos tinham de observar os direitos fundamentais do homem (art. 149, | da
Constituicdo de 1967; art. 141, § 13 da Constitui¢do de 1946) e a que a intervengdo no dominio
econdmico tinha por limite os direitos fundamentais (art. 146 da Constituicdo de 1946). Quais
seriam os direitos fundamentais? Dependia da interpretacéo.

E defenséavel também que a fundamentalidade (material) seja entendida como uma
caracteristica conatural a um direito, por entender-se que determinado direito constitui uma das
ideias estruturantes e necessarias de um ordenamento juridico “justo”. Nesse olhar, ndo importa
se ha ou se ndo ha atribuicdo formal, positiva. Se um direito é uma ideia estruturante de um
ordenamento justo, ele é fundamental. O direito positivo apenas poderia reconhecer tal nota e
ndo a atribuir.

Adaptando-se aos classicos ensinamentos de Miguel Reale (1996), poder-se-ia dizer que
ha valores (ou interesses) contingentes que podem ser positivados como fundamentais em
determinadas sociedades, assim como ha valores necessarios (invariantes axioldgicos) que sdo
fundamentais para todas as sociedades atuais. Pela amplitude espacial e temporal que o direito
a saude alcancou — reconhecido em praticamente todos os Estados soberanos (a0 menos como
derivado do direito a vida) e pelo menos ha meio século — néo seria prematuro afirmar que esse

direito possui a conatural fundamentalidade.

2.1 Consequéncias da nota “fundamental”
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2.1.1 Indisponibilidade

O fato de um direito ser fundamental, revela de imediato que o ordenamento juridico o
considera indispensavel. O ordenamento depende dos direitos fundamentais, € estruturado a
partir deles; portanto, ndo admite sua inobservancia. Todos os direitos fundamentais tém,
portanto, a consequente marca da indisponibilidade desses direitos para 0s seus titulares
(SILVA, 2011).

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal afirmou (AgR no Al 734.487):

O direito a saude é prerrogativa constitucional indisponivel, garantido
mediante a implementagcdo de politicas publicas, impondo ao Estado a
obrigacédo de criar condicOes objetivas que possibilitem o efetivo acesso a tal
Servigo.

Assim sendo, o titular do direito a salde ndo poderia abrir mao desse seu direito, ndo
importa que beneficio teria com tal atitude (olhar que precisa ser corrigido na cultura brasileira
daqueles trabalhadores que buscam ser transferidos para setores que adquirirdo adicional de

insalubridade).

2.1.2 Precedéncia

O fato de um direito ser fundamental, revela de imediato que o ordenamento juridico o
considera indispensavel. O ordenamento depende dos direitos fundamentais, € estruturado a
partir deles; portanto, ndo admite sua inobservancia. Todos os direitos fundamentais tém,
portanto, a marca da sua precedéncia (para 0s sujeitos passivos), em caso de coliséo de direitos
(SAES, 2011).

Assim sendo, 0 sujeito passivo do direito a saude (notadamente o Estado) ndo pode
deixar de lado o direito fundamental & saude em razé&o de direitos ndo-fundamentais.

Sob esse matiz ha que se interpretar a discussao hodierna da “reserva do possivel” e do
“minimo existencial” (CUNHA, 2015). Como fizera o Supremo Tribunal Federal (RE
639.337):

- A clausula da reserva do possivel — que ndo pode ser invocada, pelo Poder
Publico, com o propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizara
implementagcdo de politicas publicas definidas na propria Constitui¢do -
encontra insuperavel limitagdo na garantia constitucional do minimo
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existencial, que representa, no contexto de nosso ordenamento positivo,
emanacdo direta do postulado da essencial dignidade da pessoa humana.
Doutrina. Precedentes.

- A nogdo de “minimo existencial”, que resulta, por implicitude, de
determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1° IlI, e art. 3° |III),
compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizacao revela-se capaz
de garantir condigdes adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, a
pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a prestacGes
positivas originarias do Estado, viabilizadoras da plena fruicdo de direitos
sociais basicos, tais como o direito a educacdo, o direito & protegdo integral da
crianca e do adolescente, o direito a salde, o direito a assisténcia social, 0
direito a moradia, o direito a alimentacéo e o direito a seguranca. Declaragdo
Universal dos Direitos da Pessoa Humana, de 1948 (Artigo XXV).

2.1.3 Nao-retrocesso e progressividade

Por outro lado, se ha direitos dotados da nota da fundamentalidade, todo o ordenamento
esta ndo apenas estruturado e dependente desses direitos, mas desenhado para desenvolver-se a
partir desses direitos. Se o ordenamento almeja desenvolver-se a partir desses direitos, é
bastante 16gico que os direitos fundamentais sejam acompanhados nédo apenas do principio, do
vetor do “ndo-retrocesso” (COSTA, 2010), como do principio e vetor da “progressividade”.

Nesse sentido, Oliveira, Souza e Lamy (2016) afirmam:

Os Estados parte do PIDESC, de um ponto de vista geral, comprometeram-se
a adotar todas as medidas apropriadas e possiveis, até 0 maximo de seus
recursos disponiveis, para assegurar 0 progresso continuado dos direitos
econdmicos, sociais e culturais, com vistas ao pleno exercicio dos mesmos
(art. 2, 1). Em inglés, a expressdo “adotar medidas” corresponde a expressao
“to take steps”, o que revela melhor o compromisso de dar passos gradativos
ao pleno exercicio. Na versao francesa, a expressao € “s’engage a agir”, o que
revela a necessidade de o Estado envolver-se, engajar-se, comprometer-se a
atuar na direcdo do pleno exercicio. Os Estados assumiram, enfim, uma
obrigacdo de comportamento: o de comprometerem-se a tomar medidas
gradativas para a plena realizacéo desses direitos.

A realizacdo progressiva significa que os Estados tém a obrigacdo concreta e
constante de avancar da forma mais expedita e da maneira mais eficaz que
seja possivel (831 da OG14). Assim como significa que ndo sdo permitidas
quaisquer medidas deliberadamente regressivas (8§32 da OG14).

3 NOTA “HUMANO”

No século XX, consolidou-se no pensamento ocidental a ideia de que ha direitos que
pertencem ao patriménio do homem Unica e simplesmente por uma raz&o, por pertencer a

humanidade. Por isso, seriam inviolaveis, atemporais e universais.
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O artigo 25 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 reconhece, nesse

sentido, que “toda pessoa” tem direito a salde:

Artigo 25°

1.Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para Ihe assegurar e
a sua familia a saide e o bem-estar, principalmente quanto a alimentacéo, ao
vestuario, ao alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos servicos
sociais necessarios, e tem direito a seguranca no desemprego, na doenca, na
invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos de perda de meios de
subsisténcia por circunstancias independentes da sua vontade.

2.A maternidade e a infancia tém direito a ajuda e a assisténcia especiais.
Todas as criangas, nascidas dentro ou fora do matriménio, gozam da mesma
protecdo social.

Da mesma forma, o Pacto Internacional dos Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais

de 1966 (Decreto n° 591/1992) reconhece o direito a salde para toda pessoa:

Artigo 12

1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa
de desfrutar o mais elevado nivel possivel de saude fisica e mental.

2. As medidas que os Estados Partes do presente Pacto deverdo adotar com o
fim de assegurar o pleno exercicio desse direito incluirdo as medidas que se
facam necessérias para assegurar:

a) A diminuigdo da mortinatalidade e da mortalidade infantil, bem como o
desenvolvimento é das criancas;

b) A melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho e do meio ambiente;
c) A prevengdo e o tratamento das doencas epidémicas, endémicas,
profissionais e outras, bem como a luta contra essas doencas;

d) A criacdo de condicGes que assegurem a todos assisténcia médica e servicos
médicos em caso de enfermidade.

A Declaragdo de Alma-Ata (fruto da Conferéncia internacional sobre cuidados
primarios de salde, realizada em Alma-Ata, URSS, em 1978), por sua vez, reconhece

explicitamente ser do direito a satde um direito humano e fundamental:

I) A Conferéncia enfatiza que a satde - estado de completo bem-estar fisico,
mental e social, e ndo simplesmente a auséncia de doenca ou enfermidade - é
um direito humano fundamental.

O Protocolo Adicional a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, "Protocolo de Sdo Salvador”, de 1988 (Decreto n°

3.321/1999) revela o mesmo sentido no universo dos Estados Americanos:

Artigo 10
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Direito a Saude

1. Toda pessoa tem direito a saude, compreendendo-se como salde 0 gozo do
mais alto nivel de bem-estar fisico, mental e social.

2. A fim de tomar efetivo o direito a salde, os Estados-Partes comprometem-
se a reconhecer a salde como bem publico e, especialmente, a adotar as
seguintes medidas para garantir esse direito:

a) assisténcia primaria a satde, entendendo-se como tal a assisténcia médica
essencial ao alcance de todas as pessoas e familias da comunidade;

b) extensdo dos beneficios dos servicos de salde a todas as pessoas sujeitas a
jurisdicéo do Estado;

c) total imunizacdo contra as principais doencas infecciosas;

d) prevencdo e tratamento das doencas endémicas, profissionais e de outra
natureza;

e) educacdo da populacdo com referéncia a prevencao e ao tratamento dos
problemas da salde; e

f) satisfacdo das necessidades de salde dos grupos de mais alto risco e que,
por sua situacdo de pobreza, sejam mais vulneraveis.

No mundo oriental, ainda pode ser levantada a discussdo de ser o direito a saide um
direito humano, pois a Declaracdo Islamica Universal dos Direitos Humanos de 1981, a Carta
Arabe dos Direitos Humanos de 1994 e a Declaracdo dos Direitos Humanos do Cairo de 1990
ndo tratam explicitamente do direito a saude, a salde aparece apenas ao tratar da protecdo do
direito a vida ou de outros direitos.

Para nosso universo, no entanto, o ocidental, a certeza de o direito a saude ser um direito

humano esta presente.

3.1 Direito humano de segunda geracao

Ordinariamente, o direito a saude é rotulado como um direito social e, portanto, como
um direito de segunda geracdo (CORREIA, 2005), que exige a atuacdo positiva, prestacional
por parte do Estado. Isso é correto, mas ndo pode nos impedir de enxergar que ha dimensdes
prestativas também em direitos de primeira geracdo, como ha dimens@es negativas em direitos
de segunda geragdo. Além disso, todos, no final do século passado, fomos instados a enxergar
a dimens&o solidaria de todos os direitos humanos.

O direito a saude, como outros direitos humanos, agrega todas essas facetas.

De um lado, a dimenséo negativa (tipica dos direitos de primeira geragédo), que proibe o
Estado e os demais de ofenderem ou de colocarem em risco 0 bem precioso da satde individual,
gue impde o respeito a liberdade relacionada a saude. Por isso, o Codigo Civil brasileiro

estabelece que “Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento
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médico ou a intervengdo cirurgica” (art. 15). Por isso, para algumas providéncias, a condi¢édo

encontrada € a exigéncia do Termo de Consentimento Livre e Esclarecido.

De outro, a dimensao positiva (propria, mas ndo exclusiva dos direitos de segunda

geracdo), que exige a atuacdo do Estado e dos demais no sentido de enredar todos os esforcos

possiveis para eliminar os riscos para a saude coletiva (preventivamente), para assistir em

processos de cura das enfermidades coletivas transmissiveis ou cronicas. Assim como, para

assistir aos enfermos na reabilitacdo de sua saude individual, para assistir aos doentes incapazes

de se recuperarem em procedimentos paliativos.

Nesse sentido, importa destacar a consequéncia de se reconhecer a dimenséo positiva

do direito a saude:

Tratando-se de tipico direito de prestacdo positiva, cuja densidade normativa
ndo permite que o poder publico disponha de um amplo espaco de
discricionariedade que lhe enseje maior grau de liberdade de conformacéo, e
de cujo exercicio possa resultar, paradoxalmente, com base em simples
alegacgdo de mera conveniéncia e/ou oportunidade, a nulificagdo mesma dessa
prerrogativa essencial. Os poderes publicos ndo poderdo demitir-se do
mandato constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado e
que representa fator de limitacao da discricionariedade politico-administrativa
do poder publico. (STF, RE 482.611)

Assim como convém destacar que é a compreensdo dessa dimensdo positiva que tem

justificado a intervencao judicial em temas de saude publica:

Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no
entanto, ao Poder Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hipdteses de politicas publicas definidas pela propria
Constituicdo, sejam estas implementadas pelos 6rgaos estatais inadimplentes,
cuja omissao — por importar em descumprimento dos encargos politico-
juridicos que sobre eles incidem em carater mandat6rio — mostra-se apta a
comprometer a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais
impregnados de estatura constitucional. (STF, RE 436.996)

Por altimo, a dimensdo solidaria, que exige a atuacdo estatal em prol da geracéo

presente, mas também das geracdes futuras.

3.2 Consequéncias da nota “humano”

3.2.1 Universalidade
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Por ser “humano”, de todos, independentemente de raga, etnia, origem, credo, sexo,
orientac@o sexual, condi¢cdo econdmica e quaisquer outras formas de discriminacgdo abolidas
pelo direito (art. 3, IV da CF/88), o direito a saude estd marcado indelevelmente pela logica da
universalidade.

Se o direito é de todos, ndo pode ninguém estabelecer qualquer obstaculo ou exigéncia
prévia para seu exercicio que possa implicar discriminacdo de algum grupamento. O acesso aos
servicos e aos produtos de saude oferecidos pelo Estado ndo podem estar condicionados por
exigéncias para determinados grupos.

Nas Constituicdes anteriores, o direito a sadde ndo era reconhecido como fundamental,
nem explicitamente como um direito de todos (humano). Razdo pela qual era possivel que a
atencdo a saude fosse privilégio da classe formalmente trabalhadora (art. 158, XV da
Constituicdo de 1967). Isso ndo é mais possivel, pois o atual ordenamento constitucional
reconhece que o direito a salde é de todos, pois a Saude (ao lado da Previdéncia e da
Assisténcia) é financiada por todos (art. 195 da CF/88).

Em decorréncia da marca da universalidade ndo pode haver qualquer empecilho para o
acesso ao sistema de saude que diga respeito a qualquer caracteristica individualizada do titular
do direito a satde.

Razdo pela qual para esses autores, parece inconstitucional a interpretacdo estatuida pelo
STJ, no Recurso Especial 1.657.156/RJ, em 2017, na sistematica de recurso repetitivo (tema
106), que incluiu a necessidade de demonstracdo de hipossuficiéncia econémica (literalmente:
incapacidade de arcar com os custos de medicamento prescrito) para os pleitos judiciais de

medicamentos.

3.2.2 Igualdade

Enquanto a universidade ¢ decorréncia logica da nota “humano” no que diz respeito a
titularidade do direito a salde, a igualdade é decorréncia logica da nota “humano” no que diz
respeito ao exercicio do direito a satde. Todos tém direito ao mesmo servicgo de saude.

Nesse sentido, relevante mencionar a seguinte decisdo do STF, emitida na sistematica

de repercusséo geral:

E constitucional a regra que veda, no ambito do SUS, a internacio em
acomodacdes superiores, bem como o atendimento diferenciado por médico
do proprio SUS, ou por médico conveniado, mediante 0 pagamento da
diferenca dos valores correspondentes. O procedimento da “diferenca de
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classes", tal qual o atendimento médico diferenciado, quando praticados no
ambito da rede publica, ndo apenas subverte a I6gica que rege o sistema de
seguridade social brasileiro, como também afronta o acesso equanime e
universal as acdes e servicos para promogao, protecdo e recuperagao da salde,
violando, ainda, os principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana.
Inteligéncia dos arts. 1°, I1I; 5°, I; e, 196 da CF. Nao fere o direito a saude,
tampouco a autonomia profissional do médico, o normativo que veda, no
ambito do SUS, a assisténcia diferenciada mediante pagamento ou que impde
necessidade de triagem dos pacientes em postos de saude previamente a
internacdo. (STF, RE 581.488)

N&o é possivel estabelecer servigos ou produtos de satde diferenciados para as pessoas,
salvo quando as circunstancias faticas o exijam (pois aqui também se atende a igualdade: tratar
igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na proporc¢éo de suas desigualdades). Apenas
por razdes justificadas e razoavelmente demonstraveis admite-se a distin¢do, o tratamento
diferenciado.

O Sistema Publico de Salude organiza-se, para assegurar a sua eficiéncia, em padrdes de
atencdo. Fixa-se, por exemplo: Rela¢Bes nacionais, estaduais e municipais de medicamentos
essenciais, especializados e estratégicos (como 0 RENAME e o REMUME); Relagdes de a¢Bes
e servicos de saude (como o RENASES); Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas
(PCDT). Todos esses documentos servem de pauta para o que tem e deve ser oferecido no
ambito do exercicio igualitario do direito da saude.

Pode ocorrer, no entanto, que determinado individuo demonstre, por meio de laudo de
profissional da satde (de uma das 14 profissGes regulamentadas atinentes a satde, ndo somente
por laudo médico), a imprescindibilidade ou a necessidade de medicamento ou de terapia
diversa, pois ineficaz o que é ofertado para todos. Nesse caso, a marca da igualdade exige a
distingdo. Nao podem as relagdes nacionais e 0s protocolos servirem para obstar a necessidade
da distin¢do, para obstar o respeito a igualdade. A necessidade especifica de cada pessoa pode,
portanto, exigir que a prestacdo devida pelo Estado varie, em respeito a igualdade.

A iss0 € preciso o Estado se adaptar, como afirmou enfaticamente:

Em relacdo aos direitos sociais, € preciso levar em consideracdo que a
prestacdo devida pelo Estado varia de acordo com a necessidade especifica de
cada cidaddo. Assim, enquanto o Estado tem que dispor de um valor
determinado para arcar com o aparato capaz de garantir a liberdade dos
cidadaos universalmente, no caso de um direito social como a satde, por outro
lado, deve dispor de valores variaveis em funcéo das necessidades individuais
de cada cidaddo. Gastar mais recursos com uns do que com outros envolve,
portanto, a adogdo de critérios distributivos para esses recursos. (STF, STA
238/TO)
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Hé& casos em que a necessidade pode implicar em outras condutas devidas, mesmo que

aparentemente isto gere perplexidade:

Direito a saude. Portador de doenca grave. Determinacdo para que o Estado
forneca fraldas descartaveis. Possibilidade. Caracterizacdo da necessidade.
(...) O Poder Judiciario, em situacdes excepcionais, pode determinar que a
administracdo publica adote medidas concretas, assecuratérias de direitos
constitucionalmente reconhecidos como essenciais, como € o caso da saude.
A Corte de origem consignou ser necessaria a aquisicdo das fraldas
descartaveis, em razdo da condicao de satde do agravado e da impossibilidade
de seu representante legal de fazé-lo as suas expensas (STF, RE 668.722
AgR).

3.2.3 Interdependéncia e Indivisibilidade

Em junho de 1993, a Declaracao e Programa de Acédo de Viena, produzida no seio da 22
Conferéncia Mundial sobre os Direitos Humanos, reiterou: “Todos 0s Direitos Humanos sao
universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados”.

A concretizacao de cada direito humano depende de um conjunto de condicdes faticas,
dos demais direitos humanos e de uma série de atores.

Reafirma Marcelo Lamy (2013):

N&o é possivel pensar na grande maioria dos direitos humanos de maneira
isolada, pois é o conjunto de direitos que permite que cada direito se realize,
assim como é do conjunto de atores (Estados, organizacdes publicas e
privadas, coletividades e individuos) e ndo apenas de alguns atores que
depende a concretizacdo de cada direito humano.

Em consequéncia, continua o autor:

Perceberam-se a inter-relacdo, a interdependéncia, a necessidade de que o
conjunto fosse estudado de maneira indivisivel, razdo pela qual os direitos
humanos passaram a ser intitulados "indivisiveis" e "interdependentes".

E da marca da interdependéncia que nasceu a preocupacio (hoje, necessidade) de se dar

atencdo muito especial aos condicionantes sociais e aos condicionantes ambientais da saude.

4 DIREITO CONSTITUTIVO DA SEGURIDADE SOCIAL
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E comum encontrar nas obras que se dedicam & histéria do direito & satde a vinculagio
desse direito com o direito a vida. E comum que o direito a salide seja visto como um direito
derivado e intrinsecamente ligado ao direito a vida. Nos paises, inclusive, que o direito a saude
ndo alcancou sua plena autonomia (0 que ndo é o brasileiro) é corriqueiro que a defesa da satde
se dé invocando o direito a vida, o direito a vida digna ou o direito & integridade fisica.

Raro, no entanto, é o desenvolvimento da percepcdo de que o direito a salde, no

ordenamento constitucional brasileiro € também elemento constitutivo da seguridade social:

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de acGes de
iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar 0s
direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social.

O ordenamento constitucional brasileiro ndo define o que € seguridade social. Podemos
considerar, no entanto, a seguridade social ou seguranca social, em termos gerais, como um
conjunto de politicas estatais voltadas a amparar e assistir o cidadao e a sua familia em situacoes
transitorias ou permanentes de incapacidade (decorrentes de deficiéncias fisicas ou mentais, da
pobreza, de doengas, da idade avangada ou do desemprego).

Por politicas estatais, entenda-se: respostas, acfes tidas como necessarias para superar
ou mitigar uma situacdo indesejada (um problema) relevante para a sociedade (publico). O
necessario torna-se devido em funcdo da determinacdo normativa da obrigacdo estatal em as
colocar em pratica.

O fato de a saude integrar a estrutura da seguridade social reforca a marca da
indisponibilidade do direito fundamental a sadde, assim como reafirma as dimens@es positiva
e solidaria do direito humano a salde.

Ocorre que o ordenamento constitucional brasileiro deu mais alguns passos
significativos no regramento da salude, no ambito da seguridade social, que também afetam o
conceito do direito a saude.

Estabeleceu, em primeiro plano, que:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acOes e servigos para sua
promocao, protecéo e recuperacao.

Ou seja, que o direito a saude possui duas ‘politicas estatais de seguridade social’ que

sdo garantias constitucionais: 1) politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de
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doenga e de outros agravos; 2) acOes e servigos para promogéo, protecdo e recuperacdo da
saude.

Pelas politicas sociais e econémicas, logicamente, almeja-se alterar os condicionantes
sociais e os condicionantes ambientais da saude, pois neles residem grande parte das causas de
doenca ou de agravos de saude. Da moradia inadequada, da insuficiéncia de saneamento bésico,
da alimentacdo inadequada, das condigdes laborais insalubres, da exposicdo a poluentes
atmosféricos, da auséncia de atividades fisicas etc. advém grande parte das enfermidades
transmissiveis e cronicas que afetam a populacéo brasileira.

Em funcdo do olhar das politicas sociais e econdémicas que foram ampliadas
normativamente as atribuicdes e responsabilidades do SUS, permitindo-se, inclusive, a

ampliacdo dessas atribuicGes pela lei infraconstitucional:

Art. 200. Ao sistema unico de satde compete, além de outras atribui¢des, nos
termos da lei:

I - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse
para a saude e participar da producdo de medicamentos, equipamentos,
imunobioldgicos, hemoderivados e outros insumos;

Il - executar as ag¢Oes de vigilancia sanitaria e epidemiolégica, bem como as
de salde do trabalhador;

111 - ordenar a formagao de recursos humanos na area de salde;

IV - participar da formulagdo da politica e da execugdo das acOes de
saneamento basico;

V - incrementar, em sua area de atuacdo, o desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico e a inovagao;

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor
nutricional, bem como bebidas e 4guas para consumo humano;

VII - participar do controle e fiscalizagdo da producdo, transporte, guarda e
utilizacdo de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

VIl - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do
trabalho.

A consideracdo de todos esses fatores, de todos os direitos condicionantes do direito a
salde, reforca logicamente a marca da interdependéncia do direito humano da saude.

Para a segunda politica estatal de seguridade social de satde elencada pela Constituicao,
as acdes e servicos para promogéo, protecédo e recuperacao da satde, foram ainda estabelecidas

diretrizes condicionantes:

Art. 198. As acles e servicos publicos de salde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de
acordo com as seguintes diretrizes:

| - descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servicos assistenciais;
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111 - participacdo da comunidade.

O caput do artigo 196 estabelece refor¢o significativo a marca da universalidade e a
marca da igualdade do direito humano da saude. Inova, por sua vez, ao estabelecer uma nova
marca para o direito a saude, a marca da integralidade.

A diretriz é desafiadora, pois implica que o atendimento, a atencéo a satde (atuacéo do
sujeito passivo do direito a saude) ndo pode ser parcial. Ha que se enfrentar “todo 0” problema
de satde (na sua fei¢do individual e na sua feicdo coletiva), inclusive antes de ele surgir (por
isso, preventivo). Na prética, significa que a atencéo a saude deve se dar na medida exata das
necessidades especificas de cada paciente.

E observe-se que os dispositivos 196 e 198 da Constituicdo ndo estdo sujeitos a restri¢ao
normativa infraconstitucional. A autorizacgdo constitucional para que se regulamente as acdes e
servicos de saude esta no artigo 197, normativa voltada para a execu¢do ndo para 0s principios
(art. 196) e as diretrizes (art. 198). A diretriz da integralidade ndo esta sujeita a definicdo
infraconstitucional.

Nada obstante isso, inseriu-se na lei organica da salde os seguintes dispositivos, em
2011:

LEI N° 8.080, DE 19 DE SETEMBRO DE 1990
(Alterada pela Lei n® 12.401, de 2011).

Art. 19-M. A assisténcia terapéutica integral a que se refere a alinea d do
inciso | do art. 60 consiste em:

| - dispensacdo de medicamentos e produtos de interesse para a saude, cuja
prescri¢do esteja em conformidade com as diretrizes terapéuticas definidas em
protocolo clinico para a doenca ou 0 agravo a salde a ser tratado ou, na falta
do protocolo, em conformidade com o disposto no art. 19-P;

Il - oferta de procedimentos terapéuticos, em regime domiciliar, ambulatorial
e hospitalar, constantes de tabelas elaboradas pelo gestor federal do Sistema
Unico de Saude - SUS, realizados no territorio nacional por servico proprio,
conveniado ou contratado. (grifo dos autores)

Art. 19-P. Na falta de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica, a
dispensacdo serd realizada:

I - com base nas relagcBes de medicamentos instituidas pelo gestor federal do
SUS, observadas as competéncias estabelecidas nesta Lei, e a
responsabilidade pelo fornecimento serd pactuada na Comisséo Intergestores
Tripartite;

Il - no &mbito de cada Estado e do Distrito Federal, de forma suplementar,
com base nas relagdes de medicamentos instituidas pelos gestores estaduais
do SUS, e a responsabilidade pelo fornecimento serd pactuada na Comissao
Intergestores Bipartite;

Il - no &mbito de cada Municipio, de forma suplementar, com base nas
relacbes de medicamentos instituidas pelos gestores municipais do SUS, e a
responsabilidade pelo fornecimento sera pactuada no Conselho Municipal de
Saude.

150



Na esfera judicial, quando em discussao as coberturas das operadoras de saude, tornou-
se uniforme o entendimento de que as operadoras ndao podem limitar as terapias, estando a
doenca coberta, ha que a operadora arcar com todas as terapias que se facam necessarias para
superar ou mitigar o problema de salde.

E essa interpretacdo que € protegida, a contrario sensu, pelo Enunciado do Conselho
Nacional de Justica (CNJ) n° 14, aprovado na | Jornada de direito da saude em 15 de maio de
2014:

Enunciado CNJ n° 14: N&o comprovada a inefetividade ou impropriedade dos
medicamentos e tratamentos fornecidos pela rede publica de salde, deve ser
indeferido o pedido ndo constante das politicas publicas do Sistema Unico de
Saude.

Da mesma forma, pelo Enunciado CNJ n° 16, aprovado também na | Jornada de direito

da saude do Conselho Nacional de Justica:

Enunciado CNJ n° 16: Nas demandas que visam acesso a a¢les e servigos da
satde diferenciada daquelas oferecidas pelo Sistema Unico de Satde, o autor
deve apresentar prova da evidéncia cientifica, a inexisténcia, inefetividade ou
impropriedade dos procedimentos ou medicamentos constantes dos
protocolos clinicos do SUS.

Assunto que voltou a ser pauta na Il Jornada de direito da saude do Conselho Nacional

de Justica, realizada em 18 e 19 em maio de 2015, resultando em dois novos enunciados:

Enunciado CNJ n° 58: Quando houver prescricdo de medicamento, produto,
Orteses, proteses ou procedimentos que ndo constem em lista
(RENAME/RENASES) ou protocolo do SUS, recomenda-se a notificagdo
judicial do médico prescritor, para que preste esclarecimentos sobre a
pertinéncia e necessidade da prescri¢do, bem como para firmar declaracéo de
eventual conflito de interesse.

Enunciado CNJ n° 59: As demandas por procedimentos, medicamentos,
préteses, Orteses e materiais especiais, fora das listas oficiais, devem estar
fundadas na Medicina Baseada em Evidéncias.

A “conduta esperada” (boa-fé objetiva) das operadoras de salde de ndo limitar as
terapias é também esperada na atencao a saude dispensada por parte do sistema publico. Esse €
0 sentido da integralidade. Com um fator para a saude publica diferenciado da saude

suplementar: ndo ha doenca que néo esteja coberta pelo sistema publico de saude.
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A Constituicéo estabeleceu a diretriz da integralidade, sem permitir, sem autorizar que
a lei a alterasse. As disposi¢des da Lei n° 8.080/90 inseridas pela Lei n° 12.401/11 est&o
contaminadas pela inconstitucionalidade.

Para salvar esse dispositivo infraconstitucional, ha que se interpreta-lo ndo como
limitativo da atencdo a satde (o que deve se dar ou ndo se dar de atengdo), mas apenas como
organizativo: assim deve ser o servico para a coletividade, para aqueles que ndo tem
necessidade de uma atencdo a saude diferenciada.

Nesse sentido, afirma o Enunciado CNJ n° 4, aprovado na | Jornada de direito da saude

do Conselho Nacional de Justiga:

Enunciado CNJ n° 4: Os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas
(PCDT) séo elementos organizadores da prestacdo farmacéutica, e nao
limitadores. Assim, no caso concreto, quando todas as alternativas
terapéuticas previstas no respectivo PCDT ja tiverem sido esgotadas ou forem
invidveis ao quadro clinico do paciente usuario do SUS, pelo principio do art.
198, Ill, da CF, pode ser determinado judicialmente o fornecimento, pelo
Sistema Unico de Satde, do farmaco n&o protocolizado.

Entendimento que foi ampliado pelo Enunciado CNJ n° 61, aprovado na Il Jornada de
direito da saude do Conselho Nacional de Justica, que deu nova redacdo ao Enunciado CNJ n°
4:

Os Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT) sdo elementos
organizadores da prestacdo farmacéuticas, de insumos e de procedimentos, e
ndo limitadores. Assim, no caso concreto, quando todas as alternativas
terapéuticas previstas no respectivo PCDT ja tiverem sido esgotadas ou forem
invidveis ao quadro clinico do paciente usuario do SUS, pelo principio do art.
198, Il, da CF, pode ser determinado judicialmente o fornecimento, pelo
Sistema Unico de Salde, do farmaco, insumo ou procedimento ndo
protocolizado.

A diretriz da integralidade ndo deixa de ser também uma forma prética, operacional de
assegurar a marca da precedéncia do direito fundamental a satde. Assim como pode ser Vvisto
como uma forma concreta de se assegurar o que ha muito é defendido no ambito da doutrina
dos direitos humanos: o respeito ao nucleo essencial desses direitos. Em outras palavras, que
ndo haveria protecdo verdadeira ao direito humano a satde se a protecéo ndo assegurasse o bem
juridico da saude como ele é entendido hoje: estado de completo bem-estar fisico, mental e
social.

A Unica forma de o Estado eximir-se de alguma atencdo a saude demandada por

qualquer cidaddo é a mesma mencionada quando discorremos sobre a marca da igualdade: se
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as prescricdes de satde ndo explicitarem a necessidade de terapia ou de medicamento diverso
do estabelecido para a coletividade.

5 CONSIDERACOES FINAIS

As notas caracteristicas do direito a satide — fundamental, humano, de segunda geracao,
constitutivo da seguridade social — traz diversas consequéncias conceituais e utilitarias.

N&o se pode pensar o direito humano e fundamental a salde sem as marcas da
indisponibilidade, da precedéncia, da progressividade, da universalidade, da igualdade, da
interdependéncia e da positividade.

Todos esses conceitos precisam compreendidos pelas suas origens: sdo marcas da faceta
humano ou da faceta fundamental.

O fato de o capitulo voltado a satde da Constituicao brasileira reapresentar as ideias da
universalidade, da igualdade, da positividade, da interdependéncia e da indisponibilidade tem
um sentido légico, o de indicar o respeito a esses conceitos moldados pela teoria dos direitos
humanos e pela teoria dos direitos fundamentais, ndo de subverté-los.

Ao estabelecer a integralidade como diretriz das acdes e servigos de salde (segunda
garantia constitucional ao direito a saude, segunda politica estatal de seguridade social), a
Constituicdo desvelou a preocupacdo com a precedéncia do direito fundamental a saude, a
preocupacdo com a protecao do estado de completo bem-estar fisico, mental e social.

Os protocolos, as diretrizes, as listas ndo pdem limitar a diretriz constitucional da
integralidade, nem a marca da igualdade do direito humano a salde, nem a marca da

precedéncia e da indisponibilidade do direito fundamental a satde.
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