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RESUMO

A presente dissertacdo tem por escopo abordar a discusséo sobre a judicializacéo
do direito a saude e os limites de atuacdo judicial nos casos que envolvam a
oxigenoterapia hiperbarica com enfoque na harmonia e separacdo de poderes. O
objetivo do presente estudo estd voltado a andlise da possibilidade de intervencéo
do Poder Judiciario nas questbes relacionadas a oxigenoterapia hiperbarica,
proferindo decisGes que determinem ao Poder Publico garantir a protecdo a saude
do cidadédo, sem ferir a separacao de poderes consagrada na Constituicdo Federal
de 1988 — CF/88, bem como visa a demonstrar o posicionamento adotado pelos
tribunais superiores em suas decisfes concernentes ao tema. Procura-se inquirir de
gue maneira o Estado podera, sob o argumento do principio da reserva do possivel,
deixar de efetivar o direito fundamental a saude, consagrado constitucionalmente
como direito fundamental, pelo fato da oxigenoterapia hiperbérica ndo constar na
lista de tratamentos ofertados pelo Sistema Unico de Salde — SUS. A pesquisa
analisa a judicializacdo da saude nos casos de oxigenoterapia hiperbéarica, mais
especificamente sobre as lesdes refratarias de pé diabético, aquela em que a
pessoa diabética, ao ter seus membros inferiores amputados recorrem a
oxigenoterapia hiperbéarica. Para tanto, a analise teve como ponto de partida o
estudo de fontes primarias, tais como a legislacdo nacional e internacional e as
fontes secundarias através da pesquisa bibliogréfica, artigos, bancos de dados,
andlise de dados, dentre outros, além da pesquisa referente a documentos e acdes
judiciais relativa a oxigenoterapia hiperbéarica. A analise do caso permitiu concluir
gue o tratamento com as camaras hiperbaricas reafirmam o direito fundamental da
saude com a ampliacdo do acesso a saude para toda a populagéo brasileira, isso
porque a CF/88 estabelece que a saude é direito fundamental do cidaddo devendo
ser resguardada e assegurada pelos entes federados, ndo podendo estes se
esquivarem da obrigacdo que lhe é conferida pela Constituigdo, alegando a clausula

da reserva do possivel.

Palavras-chaves: Direito fundamental. Oxigenoterapia hiperbarica. Saude.

Judicializacdo. Separagao. Harmonia. Poderes.



ABSTRACT

This dissertation has as its scope to address the discussion about the legalization of
the right to health and the limits of judicial action in cases involving hyperbaric
oxygen therapy with a focus on harmony and separation of powers. The aim of this
study is focused on the analysis of the possibility based on the intervention of the
judiciary in matters related to Hyperbaric oxygen therapy, uttering decisions
determining the Government to ensure the protection of health of citizens, without
violating the separation of powers enshrined in Constitution of the Federative
Republic of Brazil (hereinafter known as CRBF) and It aims to demonstrate the
attitude adopted by the superior courts in their decisions concerning the subject.
Wanted inquire how the State may, on the grounds reserve for contingencies
principle, fails to accomplish the fundamental right to health enshrined constitutionally
as a fundamental right, because of hyperbaric oxygen therapy is not amongst the list
of treatments offered by the SUS (Unified Health System). The research analyzes the
legalization of health in cases of hyperbaric oxygen therapy, more specifically on the
refractory lesions of diabetic foot, one in which the diabetic person have their legs
amputated resort to hyperbaric oxygen therapy. Therefore, the analysis took as its
starting point the study of primary sources, such as national and international
legislation and secondary sources through literature, articles, databases, data
analysis, among others, as well as research related to documents and lawsuits
related to hyperbaric oxygen therapy. The analysis of the case concluded that
treatment with hyperbaric chambers reaffirm the fundamental right to health with
increased access to health care for the entire Brazilian population, this occurs
because the CRFB establishes that health is a fundamental right of the citizen and
should be guarded and guaranteed by federal agencies, they can’t evade the
obligation conferred upon them by the Constitution alleging the reserving possible

clause.

Keywords: Fundamental Right. Hyperbaric oxygen therapy. Health. Judicialization.

Separation. Harmony. Powers.
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INTRODUCAO

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 — CF/88, emergiu o
direito a saude como direito de todos e dever do Estado, que deve garanti-lo por
meio de politicas publicas de cunhos sociais e econdmicos, que objetivem a reducao
de doencas, além de garantir a todos, de forma igualitaria e universal, a prestacao

efetiva dos servicos realizados por ele.

Nesse contexto, a escolha da oxigenoterapia hiperbarica como tema
desta dissertacdo se justifica por ser um tratamento recente que faz com que
pessoas que tém diabetes ndo tenham seus membros amputados e pela constante
violacdo do direito a saude por parte do Poder Executivo que, mesmo diante das
normas que lhe sdo impostas, alega a auséncia de recursos através do principio da
reserva do possivel, bem como a separacao de poderes, para se eximir de fornecer
saude digna aos individuos.

Observa-se, com isso, que a busca pelo fornecimento de medicamentos,
consultas médicas, exames clinicos, dentre outros exemplos, séo situacdes
frequentes no sistema juridico, ja que, em muitos casos, cidadaos que vivenciam
situacbes de extrema urgéncia, veem seus pedidos sendo negados pelo Poder

Executivo, sem uma justificativa plausivel para tanto.

Destaca-se, ainda, a importancia da pesquisa em demonstrar a
responsabilidade do Poder Executivo em garantir o acesso a uma saude plena e
integral, de modo a esclarecer que a intervencdo judiciaria seria necessaria apenas

em casos excepcionais.

Pacientes hipossuficientes acometidos de doengas n&o encontram o
apoio necessario junto ao Poder Publico para a aquisicdo de medicamentos, leitos
ou tratamentos ndo fornecidos pela rede publica de saude, sendo obrigados a

buscar a tutela judicial para alcancar a concretizagao do seu direito.

Esse tipo de demanda tem se multiplicado nos ultimos anos junto aos

tribunais brasileiros, caracterizando a chamada judicializacdo da saude, fomentando
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0 debate acerca dos limites que o Poder Judiciario deve observar na efetivacdo
desse direito, a fim de que tais decisbes n&do transponham os limites impostos pela

cobertura financeira e orcamentaria do Estado.

Nesse cenario, em que as demandas de saude infinitivas esbarram nos
recursos finitos que s&o disponibilizados pelo Estado, surge uma importante
discusséo a respeito do custo desses direitos, haja vista a interferéncia que sua
implementacdo provoca no or¢camento estatal, trazendo a colisdo entre o direito
individual a saude e o direito da coletividade que seria atendido através das politicas

publicas de saude.

O Estado tem alegado em sua defesa a clausula da reserva do possivel,
ressaltando as limitacbes orcamentarias como Obice a efetivacdo dos direitos
prestacionais. Diante disso, o Estado ndo podera, sob o manto do principio da
reserva do possivel, deixar de efetivar o direito fundamental & satde, consagrado
constitucionalmente como direito fundamental, pelo fato da oxigenoterapia
hiperbéarica ndo constar na lista de tratamentos ofertados pelo Sistema Unico de
Saude — SUS.

Estabelece-se, assim, a arena de conflitos faticos e juridicos que tornam
ainda mais dificeis o estabelecimento de critérios para solucdo das lides que
envolvam demandas de saude. Com isso, 0 presente estudo aborda a discussao
sobre a judicializacdo do direito a saude e os limites de atuacéo judicial nos casos
gue envolvam a oxigenoterapia hiperbarica com enfoque na harmonia e separacao

de poderes.

A judicializag&o pode ser entendida como o ato de transferir para o Poder
Judiciério decisbes acerca do reconhecimento e concretizacdo de um direito que, em
regra, deveriam ser tomados pelos poderes Executivo e Legislativo. Esse fenbmeno
se da com um grande volume de demandas judiciais da populacdo levadas ao
Judiciario em busca da efetivacdo dos direitos constitucionais para que ele possa
compelir o Poder Excecutivo a implementar politicas publicas que se apresentam
deficitarias. Grande parte dessas demandas se apresenta com relacdo ao
fornecimento de medicamentos, exames cirdrgicos, tratamento, cirurgias que

permitam a manutencdo ou restauracao de seu estado de saude.
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Observa-se que o Poder Executivo possui a discricionariedade para
realizacdo de politicas publicas e organizacdo de sua administragdo da forma que
entender mais favoravel aos individuos. Percebe-se que o Poder Executivo, no
intuito de limitar a intervencdo judiciaria nas politicas publicas, justifica a sua atuacao
baseando-se na protecdo que lhe é assegurada pela reserva do possivel, bem
como, pela separacéo de poderes. A funcdo primordial do Poder Judiciario é a busca
pela justa aplicacdo das normas e a efetiva aplicacdo da lei, de modo que, em caso
de ameaca ou lesdo a direito, o Judiciario deve intervir para conceder efetividade ao
texto constitucional e, assim, garantir os direitos dos individuos. O Poder Judiciério
possui legitimidade para proferir decisdes relativas a saude, sem, contudo, violar a

separacao dos poderes estabelecidos pela CF/88.

E fundamental estabelecer a postura do Judiciario diante das situacdes
conflitantes, estando diante de uma colisdo de valores ou interesses que se
contrapdem, seja de um lado, o direito & vida e a saude e, de outro, a separacao de

poderes, 0s principios orcamentarios e a reserva do possivel.

O objetivo do presente estudo esta voltado a analise da possibilidade de
intervencdo do Poder Judiciario nas questdes relacionadas a oxigenoterapia
hiperbarica — OHB, por meio das decisdes que determinem ao Poder Publico
garantir a protecdo a saude do cidaddo, sem ferir a separacdo de poderes
consagrada na CF/88, bem como visa a demonstrar o posicionamento adotado pelos

tribunais superiores em suas decisfes concernentes ao tema.

Com escopo no objetivo geral, decorrem o0s seguintes objetivos
especificos: 1) analisar o momento histérico dos direitos sociais no direito
internacional dos direitos humanos e a protecdo dada aos sistemas internacionais
dos direitos humanos aos direitos sociais; Il) discutir a separagdo de poderes no
Brasil e a participacdo de cada poder na busca pela garantia do direito a saude; Ill)
analisar a justiciabilidade dos direitos sociais; 1V) descrever em que medida a saude
integra o minimo existencial; V) demonstrar o conceito e a evolugdo histéria da
saude no Brasil, além dos principios aplicaveis a ela; VI) analisar a responsabilidade
de cada ente federado, tendo por base o principio federativo; VII) conceituar a OHB

e estabelecer as decisfes judiciais que estdo sendo aplicaveis no que tange as
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lesbes refratarias; VIII) analisar a legitimidade do Poder Judiciario em intervir na
efetivacdo dos direitos a saude; 1X) analisar as decisdes acerca da OHB nos casos

de lesdes refratarias.

O trabalho foi estruturado em trés capitulos. Inicialmente discorre acerca
do debate em torno dos direitos fundamentais e da sua eficacia social, previstos no
texto constitucional e suas caracteristicas, tais como as gerac¢fes, aplicabilidade e
eficacia desses direitos. Em seguida, analisa-se 0 reconhecimento dos direitos
sociais como direitos fundamentais e o processo de evolucdo na positivacdo desses
direitos sociais no ordenamento juridico brasileiro, além de estabelecer os limites a
justiciabilidade dos direitos através da reserva do possivel, como limite a
implementacéo do direito a saude e a relacdo do direito a salde com o principio da

reserva do possivel e o ideal de minimo existencial.

A segunda parte do trabalho estabelece uma abordagem acerca do direito
a saude como auténtico direito fundamental, inclusive sua aplicabilidade, além de
discorrer acerca da dignidade da pessoa humana como fundamento juridico desse
direito. Analisa o direito a saude tanto no ambito internacional como nacional até o
surgimento do SUS, o histérico, os principios aplicaveis a saude, bem como o
principio federativo e as responsabilidades de cada ente federado quanto a protecao
a saude. Ao final, trata da analise acerca da OHB, através das camaras
hiperbaricas, estabelecendo o conceito, o histérico, as indicacbes e contra

indicacdes do tratamento.

Por fim, no terceiro capitulo, realiza-se uma apreciacdo sobre o fendmeno
da judicializacdo do direito a saude no Brasil, em que sdo analisados os
posicionamentos adotados pelos tribunais de justica, tais como os dos Estados de
Minas Gerais, Rio Grande do Sul e Sao Paulo, na resolucdo de conflitos
relacionados com a efetividade do direito, a separacédo de poderes e a reserva do
possivel em suas decisfes. Apresenta decisdes judiciais acerca da possibilidade
dada pelos tribunais ao tratamento das lesGes de pés diabéticos através da OHB
que, utilizada nos casos em que 0s pacientes diabéticos correm o risco de ter o
membro amputado, trata a lesdo sem a necessidade de tal procedimento. Além

disso, demonstra o embasamento tedrico adotado nas decisbes do Supremo
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Tribunal Federal — STF, do Superior Tribunal de Justica — STJ e, ainda, do Judiciario
dos estados: Tribunal de Justica de Minas Gerais — TIMG, Tribunal de Justica do

Rio Grande do Sul e Tribunal de Justica de Séo Paulo.

O presente trabalho apoia sua pesquisa no método hipotético dedutivo,
cCOmo mecanismo para atingir os objetivos propostos, valendo-se de pesquisa
bibliografica, que permeard os capitulos da dissertacdo, ressalvado o terceiro
capitulo, que sera dedicado ao estudo de caso através dos posicionamentos
adotados pelos tribunais superiores (STF e STJ) e tribunais estaduais (MG, SP, RS)
ao se depararem com o conflito entre a efetividade do direito a satde e a clausula da

reserva do possivel em suas decisdes.

Na pesquisa, serdo analisadas as fontes primarias — tais como a
legislacdo nacional e internacional — e as fontes secundarias, através da pesquisa

bibliogréfica — artigos, bancos de dados, analise de dados, dentre outros.
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1. BREVE SINTESE SOBRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

O trabalho inicia discorrendo acerca do debate em torno dos direitos
fundamentais e da sua eficacia social, previstos no texto constitucional e suas
caracteristicas, tais como as gerac¢des, aplicabilidade e eficicia desses direitos. Em
seguida, analisa-se o0 reconhecimento dos direitos sociais como direitos
fundamentais e o processo de evolucdo na positivacdo desses direitos sociais no
ordenamento juridico brasileiro, além de estabelecer os limites a justiciabilidade dos
direitos através do principio da reserva do possivel, como o limite a implementacéo
do direito a saude e a relacdo do direito a saude com a reserva do possivel e o ideal

de minimo existencial.

1.1 Os direitos fundamentais

A origem dos direitos fundamentais esta ligada a concepcéo jusnaturalista
dos séculos XVII e XVIII, na qual os direitos nasceram como direitos naturais e

inalienaveis dos homens sob sua condicéo humana®.

Percebe-se que o marco histérico dos direitos fundamentais nasce no
Estado de Direito e posteriormente com o Estado Social Democratico de Direito
através do reconhecimento dos direitos fundamentais bem como dos direitos sociais

do homem.

Os direitos fundamentais vieram elencados no inicio do texto
constitucional, que estabeleceu em seu artigo 5° setenta e oito incisos e, em seu

paragrafo Unico, trouxe a eficacia imediata desses direitos. Nao obstante o artigo 5°,

! SARLET, Ingo Wolfgand. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2009.



15

tem-se o artigo 60, § 4°?, que estabelece ndo ser possivel abolir os direitos humanos
através de Emenda Constitucional.

Os supracitados direitos tutelam universalmente todos os seres humanos
dotados de personalidade, podendo conter nesses direitos qualquer expectativa
positiva ou negativa acrescentada a um sujeito por uma norma juridica®. Observa-se
com isso que os direitos fundamentais sdo normas que concedem aos individuos

direitos que deverao ser implantados uma vez que séao deveres do Estado.

Mendes estabelece que os direitos fundamentais s&o direitos de defesa®,
destinados a proteger o cidaddo contra a intervencdo do Poder Publico através do
“[...] ndo impedimento da pratica de determinados atos; da nao intervengcdo em
situagdes subjetivas e da ndo eliminacdo de posigdes juridicas”™. O Poder Publico

devera respeitar o que esta previsto constitucionalmente.

A teoria dos direitos fundamentais é contetado a ser desenvolvido, uma
vez que nao se trata de algo ja posto, ela visa abarcar a dimensdo do fenbmeno
juridico. Silva traz a baila que a transformacéo dos direitos fundamentais do homem
no desenvolver da histéria dificulta estabelecer o conceito correto, podendo ser
empregadas varias expressdes, tais como: direitos humanos, direitos do homem,

direitos naturais, liberdades publicas, dentre outras®.

% § 4°. N5o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: IV - os direitos e
garantias individuais. (BRASIL. Constituicdo (1988). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 24 maio
2015).

3 “Propongo una definicion tedrica, puramente formal o estructural,de «derechos fundamentales»: son
«derechos fundamentales» todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universalmente a
«todos» los seres humanos en cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o personas con
capacidad de obrar; entendiendo por «derecho subjetivo» cualquier expectativa positiva (de
prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por
«status» la condicién de un sujeto, prevista asimismo por una norma juridica positiva, como
presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son
ejercicio de éstas”. (FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: por una ley mas débil. Madrid: Trotti,
1999, p. 37).

* Na condicao de direitos de defesa, os direitos fundamentais asseguram a esfera de liberdade
individual contra interferéncias ilegitimas do Poder Publico, provenha elas do Executivo, do
Legislativo ou, mesmo do Judiciario. (MENDES, Gilmar Ferreira. (Org.). Curso de direito
constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 632).

> Ibidem, p. 632.

® SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.
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Sarlet, todavia, reconhece que essas expressbes se diferenciam em
razdo do modo de positivacdo, visto que os direitos fundamentais sdo direitos
positivados e reconhecidos pelo ordenamento juridico interno de cada Estado,
enquanto os direitos humanos se relacionam aos documentos de direito
internacional, possuindo aplicacdo universal, para todos 0S povos e tempos,
independentemente da vinculagdo com a ordem constitucional de determinado
Estado’. Dessa forma, os direitos fundamentais tém por finalidade assegurar uma
vida digna, justa e igualitaria a todos os cidadaos, devendo, além de estarem

positivados no ordenamento juridico, ser efetivamente concretizados.

No que diz respeito a definicdo dos direitos fundamentais, Fernandes
sintetiza que se destinam a construir e possibilitar o exercicio de todos os demais
direitos descritos no ordenamento juridico, sdo garantias do individuo frente ao
Estado, de forma que os seus titulares tém a possibilidade de impor interesses
pessoais em face do Estado, bem como estabelece que os direitos fundamentais
formam a base do ordenamento juridico do Estado Democratico de Direito®. Sendo
assim, os direitos fundamentais sdo instrumentos de protecdo consagrados pela
CF/88, destinados a resguardar os direitos dos individuos frente a atuacdo do
Estado.

Os direitos fundamentais, considerados essenciais para a sociedade, séo
assegurados através de normas e principios positivados pelo legislador constituinte,
gue visam a resguardar a dignidade da pessoa humana, sendo, portanto, direitos
que ndo podem ser restringidos, ja que sdo indispensaveis para a existéncia digna
do cidad&o.

A CF/88 prevé os direitos fundamentais expressamente, mas também
consagra o instituto das garantias fundamentais. Nesse diapaséo, Silva define que
as garantias constitucionais possuem as caracteristicas de serem imposicoes,
positivas ou negativas, destinadas aos orgaos do Poder Publico, que tém por

finalidade limitar a atuacdo do Estado, no intuito de assegurar a aplicacdo dos

" FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional. ed. rev. ampl. e atual.
Salvador: Juspodivm, 2014.

® SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014.
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direitos fundamentais ou reintegrar esses direitos quando violados®. Mesmo que os
direitos e garantias individuais estejam previstos conjuntamente, a diferenciacao

entre eles deve ser analisada ao caso concreto.

Ao estabelecer a ideia de direitos fundamentais ao meio social, tem-se
presente tanto a fungéo do legislador em criar normas quanto a dos titulares dos
direitos fundamentais. As expressoes direitos fundamentais e direitos humanos sao
utilizados como sendo sinbnimos. Bonavides preleciona que os direitos humanos

sédo utilizados por autores latinos e direitos fundamentais utilizados pelos alemaes™®.

Canotilho esclarece que:

As expressbes ‘direitos do homem’ e ‘direitos fundamentais’ sao
frequentemente utilizadas como sinbnimas. Segundo sua origem e
significado poderiamos distingui-las da seguinte maneira: direitos do
homem sé&o direitos validos para todos os povos e em todos os
tempos (dimenséo jusnaturalista-universalista); direitos fundamentais
sdo os direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e
limitados espaico-temporalmente. Os direitos do homem arrancariam
da prépria natureza humana e dai o seu carater inviolavel, intemporal
e universal; os direitos fundamentais seriam os direitos
objectivamente vigentes numa ordem juridica concreta®”.

Observa-se que os direitos humanos protegerdo o individuo em suas
multiplas facetas, visto que ele encontra respaldo em diversos tratados
internacionais; ja os direitos fundamentais estariam ligados diretamente ao ser

humano e a tudo que faca com que ele tenha uma vida digna.

A formacdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos partiu da
premissa de que os direitos humanos sao inerentes ao homem e, com isso,
antecedem as formas de organizacao da politica e sua protecédo nao se esgota com

a acao do Estado. Nesse interim, a protecdo internacional dos direitos humanos

% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Malheiros, 2014.

' BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 20086, p. 560.

Y CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. Coimbra:
Almedina, 1999, p. 369.
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surgiu com a Declaragdo Universal de Direitos Humanos — DUDH, em 1948, e a
partir dai comecgaram a surgir diversos tratados internacionais de protecdo dos
direitos humanos ratificados pelo Brasil**.

Ja em 1789, a Declaracéo dos direitos do homem e do cidad&o, em seu o
art. 16, trouxe a baila que a natureza dos direitos fundamentais seria
constitucional, que sua adocao era critério essencial da prépria constituicdo, em que
se observa que os direitos fundamentais possuem inegavel contetudo ético. Séo
considerados valores basicos para uma vida digna em sociedade. Estdo ligados,

intimamente, a dignidade da pessoa humana.

Marmelstein estabelece que os direitos fundamentais s&o normas
juridicas, ligadas a dignidade da pessoa humana e de limitacdo do poder,
positivadas no plano constitucional de determinado Estado Democratico de Direito™?,
integrando a esséncia do Estado Constitucional, sendo ndo apenas parte da
constituicdo formal, mas elemento nuclear da constituicdo material®.

Amaral aduz que os direitos fundamentais ndo sédo reconhecidos ao

cidaddo para que deles disponha livremente, mas em sua qualidade de membro da

12 “Destacam-se: a) a Convencéo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, em 20 de junho de

1989; b) a Convencéo contra a Tortura e outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes,
em 28 de setembro de 1989; c) a Convencéo sobre os Direitos da Crianca, em 24 de setembro de
1990; d) o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, em 24 de janeiro de 1992; f) a
Convencao Americana de Direitos Humanos, em 25 de setembro de 1992; g) a Convencgéo
Interamericana para Prevenir, Punir e erradicar a Violéncia contra a mulher, em 27 de novembro de
1995; h) o Protocolo a Convencao Americana referente a Abolicdo da Pena de Morte, em 13 de
agosto de 1996; i) o Protocolo & Conven¢do em matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(Protocolo San Salvador), em 21 de agosto de 1996; j) o Estatuto de Roma, que cria o Tribunal Penal
Internacional, em 20 de junho de 2002; k) o Protocolo Facultativo & Convencao sobre a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher, em 28 de junho de 2002 e I) os dois Protocolos
Facultativos a Convencéao sobre os Direitos da Crianca, referente ao envolvimento de criancas em
conflitos armados e a venda de criangas e prostituicdo e pornografia infantis, em 24 de janeiro de
2004.” PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013.

13 «Art. 16.° A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a
separagao dos poderes ndo tem Constituicdo.” ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragao
dos direitos do homem e do cidad&o. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-
de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html>. Acesso em: 16 maio 2015.

“ MARMELSTEIN. George. Curso de direitos fundamentais. Sdo Paulo: Atlas, 2013.

* SARLET, Ingo Wolfgand. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.


http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-�-cria��o-da-Sociedade-das-Na��es-at�-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-�-cria��o-da-Sociedade-das-Na��es-at�-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-�-cria��o-da-Sociedade-das-Na��es-at�-1919/declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html
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comunidade®®, sendo estes assegurados ao individuo para que tenham uma vida

digna.

Para Ferrajoli, todos os direitos fundamentais equivalem a vinculos
substanciais que condicionam a validade substancial das normas produzidas no
ambito estatal'’. Trata-se de direitos fundamentais inatos, absolutos, irrenunciaveis e
imprescritiveis. Além disso, sdo historicos, nascem, modificam e desaparecem com
o tempo; sdo inalienaveis, intransferiveis, uma vez que nao se tratam de conteudo
econdmico-patrimonial; sdo imprescritiveis, nunca deixardo de ser exigiveis; sao
irrenunciaveis, ndo podendo dispor nem renunciar’®. No que tange ao carater
absoluto, fala-se que o conteddo decorre de normas constitucionais que 0s

estabelecem.

Ha que se mencionar que a Constituicdo italiana reconhece quatro
classes desses direitos, quais sejam: a) direitos que estabelecem relagcdes civis; b)
direitos que estabelecem relagbes ético-sociais; c) direitos que estabelecem

relacdes econdmicas; d) direitos fundados em relacdes politicas™®.

Lado outro, a CF/88 aduz que os direitos fundamentais sdo classificados

em cinco grupos: a) direitos individuais; b) direitos a nacionalidade; c) direitos
politicos; d) direitos sociais; e) direitos coletivos e, por fim, f) direitos solidarios.

O que sera analisado na presente dissertacdo diz respeito aos direitos
fundamentais referentes aos direitos sociais, sendo elencados no Titulo Il da CF/88,
denominado Direitos e Garantias Fundamentais e, portanto, sdo considerados
direitos fundamentais, reconhecidas todas as caracteristicas inerentes a esses
direitos. O artigo 6° da Carta Magna estabelece que “[...] sdo direitos sociais a
educagédo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos

desamparados, na forma desta Constitui¢ao”.

'® AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a
escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

Y FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias: por una ley mas débil. Madrid: Trotti, 1999.

¥ SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.
¥ TALIA. Constituicao. Disponivel em:
<http://www.educazioneadulti.brescia.it/certifica/materiali/6.Documenti_di_riferimento/La%20Costituzi
0ne%20in%2015%20lingue%20%28a%20cura%20della%20Provincia%20di%20Milano%29/Costituzi
oneltaliana-Portoghese.pdf>. Acesso em: 16 maio 2015.


http://www.educazioneadulti.brescia.it/certifica/materiali/6.Documenti_di_riferimento/La%20Costituzione%20in%2015%20lingue%20(a%20cura%20della%20Provincia%20di%20Milano)/CostituzioneItaliana-Portoghese.pdf
http://www.educazioneadulti.brescia.it/certifica/materiali/6.Documenti_di_riferimento/La%20Costituzione%20in%2015%20lingue%20(a%20cura%20della%20Provincia%20di%20Milano)/CostituzioneItaliana-Portoghese.pdf
http://www.educazioneadulti.brescia.it/certifica/materiali/6.Documenti_di_riferimento/La%20Costituzione%20in%2015%20lingue%20(a%20cura%20della%20Provincia%20di%20Milano)/CostituzioneItaliana-Portoghese.pdf
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Desta forma, o texto constitucional elenca varias espécies de direitos
sociais, dentre os quais, encontra-se o direito a saude. Silva define que: “...] os
direitos sociais sdo uma dimenséo dos direitos fundamentais do homem, definindo-
0S como prestacdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢des de vida
aos mais fracos™. Esses direitos, que tendem a realizar a igualizacéo de situacées

sociais desiguais, sdo, portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade.

Os direitos fundamentais sociais possuem grande reconhecimento na
ordem juridica brasileira e sdo de fundamental importancia para a garantia do ideal
de dignidade da pessoa humana. Dentre os direitos sociais, destaca-se o direito a
saude, diretamente ligado a nocao de direito a vida, devendo ser garantido por meio
de politicas publicas destinadas a garantia de condicdes minimas a todos os

cidadaos brasileiros.

O direito a saude é um direito social que deve ser garantido por meio de
politicas publicas, sociais e econdmicas, com 0 objetivo de garantir 0 acesso
universal aos meios necessarios para reducdo de doencas e outros agravos a

saude.

Nos termos do artigo 2°, caput, da Lei n° 8.080/90, “[...] a saude & um
direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condicdes
indispensaveis ao seu pleno exercicio”®, de modo que o Estado tem o dever de
elaborar politicas econbmicas e sociais eficazes na busca pelo fornecimento de

saude de qualidade aos cidadéos.

As politicas publicas, nas licdes de Menezes, tém por objetivo atender aos
anseios e necessidades da populagéo e fornecer melhores condi¢cdes de vida aos
cidadaos, sendo resultado das agOes administrativas exercidas pelo Estado, na
formulacao e no efetivo cumprimento dos objetivos sociais®. Assim, o Estado possui

a obrigatoriedade em elaborar politicas publicas de acesso a saude, garantindo uma

% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2014, p. 288-289.

! BRASIL. Lei n° 8.080/90. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8080.htm>.
Acesso em: 10 nov. 2015.

2 MENEZES, Vitor Hugo Mota de. Direito & satide e reserva do possivel. Curitiba: Jurua, 2015.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8080.htm

21

vida digna aos cidaddos através do fornecimento de uma saude de qualidade. No
entanto, para a concretizacéo do direito a saude, faz-se necesséria a destinagcédo de
recursos financeiros para o efetivo fornecimento de atendimento de qualidade a

populacao.

Em virtude da dependéncia da efetivagdo dos direitos sociais a criacao de
condi¢cdes materiais, os entes publicos devem priorizar a destinacdo de recursos
publicos para a aplicabilidade dos direitos sociais?>. Além disso, o aspecto juridico
das normas de direitos sociais e a obrigatoriedade na elaboracdo de politicas
publicas pelo Estado devem ser observados, considerando-se os mandamentos
constitucionais e os tratados internacionais ratificados pelo Estado brasileiro.

A realizacdo de politicas publicas, nos ensinamentos de Barcelos, é a
forma pela qual o Estado concretiza os mandamentos constitucionais,
principalmente com relacéo aos direitos fundamentais, que dependem de uma agao

estatal para se efetivarem?®,

O Estado deve cumprir os fins previstos na CF/88, ndo podendo esquivar-
se do fornecimento de saude aos cidad&aos, visto que se trata de direito fundamental
intimamente ligado a dignidade da pessoa humana. No entanto, tais acfes
dependem de recursos publicos e, ante as varias obrigacbes assumidas, nos
diversos setores publicos, o Estado deve priorizar determinadas politicas em
detrimento de outras, visando ao fornecimento do minimo necessario para a garantia
de uma vida digna aos cidaddos. Dessa forma, o direito a salde constitui-se em um
direito social que, para sua efetivacao, depende da elaboracdo de politicas publicas
pelo Estado, que tem a obrigatoriedade de elabora-las, em face de sua condicéo de

direito fundamental.

Os direitos fundamentais sao classificados, hoje, em geragdes de direitos
ou dimensodes do direito, levando em consideracédo as fases historicas dos direitos
fundamentais, seu surgimento e reconhecimento pelo ordenamento juridico. No que

tange aos direitos fundamentais, o direito a saude indica o carater cumulativo da

8 GOTTI, Alessandra. Direitos sociais: fundamentos, regime juridico, implementacao e afericdo de
resultados. S&o Paulo: Saraiva, 2012.

* BARCELLOS, Ana Paula de. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas
publicas. Revista Dialogo Juridico. Salvador, v. 51, n. 203, p. 127-141, jul./set. 2014,
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evolucdo desses direitos com o passar do tempo. Cada direito possui sua
particularidade e pode ser valido juntamente com os direitos da nova geracgéo,
mesmo que sofra alguma alteracdo na concepcao juridica e social. Inicialmente, o
critério utilizado para essa diferenciacdo foi o lema da Revolucdo Francesa:

liberdade, igualdade e fraternidade.

Bobbio aduz que “[...] os direitos ndo nascem todos de uma so vez,
nascem quando devem e podem nascer, nascem do poder do homem sobre o
homem”?. Observa-se, pois, que os direitos humanos foram pertencentes a certas
parcelas da humanidade, entretanto, representavam, acima de tudo, os direitos
individuais, direitos incorporados a cada individuo.

As geracOes de direitos podem ser divididas em trés, conforme
estabelecido pela maioria doutrinaria, quais sejam: direitos relativos a liberdade;
direitos econdmicos, sociais e culturais e, por fim, direitos de solidariedade e
fraternidade. Insta salientar que h& autores, como Bonavides, que defende a quarta
e quinta geracdo dos direitos, sendo eles referentes a democracia, direito a

informacéo, direito ao pluralismo e, por ultimo, & paz®.

Ferreira Filho estabelece que a historia apresenta trés marcos historicos
dos direitos fundamentais do homem. O primeiro deles diz respeito as liberdades
publicas?’ e surgiu com a independéncia norte-americana e com a Revolucédo
Francesa que estabeleceram as liberdades e os direitos subjetivos, em que seu
reconhecimento limitava a atuacdo do Estado. Na CF/88, as liberdades publicas
encontram respaldo no art. 5°. O segundo marco historico diz respeito aos direitos
econdmicos e sociais, tendo advindo da Constituicdo alema de 1919, através da
gual o mundo passou a definir as condicdes juridicas minimas que assegurassem a
independéncia social do individuo. Ja4 o terceiro estabelece os direitos de

solidariedade que se deram com a criagcdo da Organizacdo das Nacbes Unidas —

> BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 8. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992.

® BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 29 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014.

" “E empregada pela doutrina francesa, onde nao faltam esforcos para dar-lhe significacdo ampla
abrangente dos direitos fundamentais em geral, especialmente jogando com os conceitos liberdade-
autonomia (igual aos direitos individuais classicos) e liberdade-participacao (também chamada
liberdades politicas, que correspondem ao gozo livre dos direitos politicos)”. Cf. SILVA, José Afonso
da. Curso de direitos constitucional positivo. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 177.
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ONU que, em 1948, aprovou a DUDH, em que foram inseridos todos os conceitos de

direitos humanos?.

As geracdes de direitos ndo foram reconhecidas de uma s6 vez, foram
objeto de lutas sociais até a sua consagracdo. Atualmente, os direitos fundamentais
formam um dnico sistema através do qual é garantida a plena prote¢cdo da dignidade

humana.

Os direitos de primeira geracdo dizem respeito aos direitos de liberdade
que correspondem a uma primeira fase do constitucionalismo do ocidente e se
referem a uma titularidade individual, ao estabelecerem que os governantes devem
cumprir as obrigagbes de nédo fazer e de ndo intervir na vida pessoal de cada
pessoa. Surgem como direitos do individuo frente ao Estado. S&o direitos de cunho
negativo, uma vez que sado dirigidos a uma abstencdo do Estado. Branco aduz que
os direitos fundamentais de primeira geragao demonstram uma preocupacao com o
homem individualmente considerado, sendo considerados universais e
indispensaveis a todos os homens, ndo havendo, por conseguinte, uma

preocupacdo com as desigualdades sociais®.

Com os graves problemas advindos com o impacto da industrializacéo e
com os problemas sociais e econémicos, percebeu-se que a liberdade e a igualdade
ndo estavam sendo efetivas. Isso, no século XIX, gerou grandes movimentos
reivindicatorios que exigiam do Estado um comportamento ativo na realizacdo da

justica social*®.

Surgem com isso os direitos de segunda geracdo que estabelecem a
realizacdo de prestacdes de direitos sociais, culturais e econémicos, vinculados a
positividade da acdo estatal e preocupados com a igualdade, dai surgindo a
exigéncia por prestacdes positivas por parte do Estado. Esses direitos surgem no
século XX como os direitos sociais, culturais e econdémicos, direitos proprios da

coletividade, ligados ao principio da igualdade, possuindo como caracteristica

*8 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva,
2012.

* MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9.
ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2014.

% SARLET, Ingo Wolfgand. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.
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principal a busca pela realizagéo de prestagdes sociais. Nesse contexto, Fernandes
assevera que os direitos de segunda geragcdo conferem ao individuo o direito a
garantia da realizacdo de prestacdes sociais estatais, como saude, trabalho,
assisténcia social e educacéo, representando uma mudanca das liberdades formais

abstratas para as liberdades materiais concretas®..

Assim, os direitos sociais enquadram-se como direitos fundamentais de
segunda geracéo, cuja finalidade principal € reduzir as desigualdades sociais, de
modo a garantir uma melhoria na vida dos seus cidadaos, no intuito de consagrar a

igualdade social no pais.

No que diz respeito aos direitos de terceira geracado, estes se afastam dos
direitos anteriores por incorporarem um conceito de universalidade, vinculados ao
desenvolvimento, a paz, a comunicacdo, ao meio ambiente. Sdo denominados
direitos da fraternidade ou solidariedade, que protegem os grupos humanos. Eles
sédo reconhecidos ndo como direitos relacionados ao homem, mas sim a toda a

coletividade®.

Ha, entretanto, autores, tais como Bonavides, que defendem os direitos
de quarta e quinta geracbes. Os direitos de quarta geracdo dizem respeito a
democracia, direito a informacdo e direito ao pluralismo, incorporando novas
realidades, tais como as pesquisas genéticas, mudanca de sexo, dentre outras. Para
ele, “[...] os direitos de quarta geragdao ndo somente culminam a objetividade dos
direitos das duas geracdes antecedentes como absorvem — sem, todavia, remové-la
— a subjetividade dos direitos individuais, a saber, os direitos de primeira geragao”*:.
Observa-se que os direitos de quarta geracao legitimara a globalizacao politica entre

0S povoes.

Ja os direitos de quinta geracdo dizem respeito a paz e sua integracao

com a democracia, consagrado no artigo 4°, IV**, da CF/88. No que tange ao direito

%! FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional. 6. ed. rev. ampl. e atual.
Salvador: Juspodivm, 2014.

%2 Ibidem

%3 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 587.
3 «pArt. 40, A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos
seguintes principios: [...] VI - defesa da paz [...].” BRASIL. Constitui¢&o (1988). Disponivel em:
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de quinta geracédo, este ainda merece um maior desenvolvimento tanto no ambito
internacional como nacional. Para Bonavides, a configuragdo da paz € um dos mais
notaveis progressos na teoria dos direitos fundamentais. Para ele, Karel Vasak, ao
estabelecer a paz como direito de terceira geracdo®, tratou-o de forma superficial,
lacunosa, sendo necessario trata-la de forma mais abrangente, visto que a paz é
indispensavel ao progresso de todas as nagdes, além de ser “[...] um direito natural
de todos os povos, direito que esteve no estado de natureza no contratualismo
social de Rousseau ou que ficou implicito como um dogma na paz perpétua de
Kant’*®. Sarlet menciona que a paz, ndo reduzida a auséncia de guerras entre as
nacoes, € considerada condi¢do para a democracia e para o desenvolvimento social,
cultural e econémico, sendo, com isso, pressuposto para a efetividade dos direitos

fundamentais®’.

As dimensbGes dos direitos fundamentais devem ser analisadas
conjuntamente, de modo que se conclui que uma geracéo nova néo exclui a antiga,
cada uma se completa, persistindo validamente com os direitos das novas
dimensdes que forem surgindo, podendo o antigo direito ter o seu sentido adaptado

as novas alteracdes constitucionais.

1.2 Os direitos fundamentais sociais: a evolugdo na efetivagcdo dos direitos sociais

nos estados constitucionais

Os direitos sociais fazem parte dos direitos fundamentais, através dos
quais redefinem os direitos individuais de cada cidadéo. Eles surgem com a crise do

Estado Liberal® e é através da consagracdo do Estado Social de Direito que

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 3 mar.

2015.

35 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 29. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014,
. 587.

EG Idem. A quinta geracéo de direitos fundamentais. Direitos fundamentais e justica, a. 2, n. 3,

abr./jun. 2008, p. 10.

¥ SARLET, Ingo Wolfgand. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 51-52.

% FERNANDES, Bernardo Goncalves. Curso de direito constitucional. 6. ed. rev. ampl. e atual.

Saraiva: Juspodivm, 2014.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm
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buscam mecanismos de reducdo das desigualdades socioeconOmicas das
sociedades®.

Nas licbes de Botelho, foi na Gra-Bretanha, entre os anos de 1833 e
1850, que se tomaram as primeiras medidas de implementacdo dos direitos sociais,
para garantir a protegcdo aos trabalhadores, incluindo a limitagdo ao trabalho de
mulheres e criancas nas minas*. Ainda segundo Botelho, apds a revolucédo
industrial do século XIX e através de conquistas de diversos grupos sindicais, surgiu
um ambiente propicio a criacdo de direitos sociais pelos paises, sendo considerados
marcos historicos as constituicdes do México, em 1917, e de Weimar, na Alemanha,
em 1919*.

No México, a Constituicdo de 1917* foi a primeira a tratar dos direitos
sociais, dispondo em seu art. 123 os direitos sociais dos trabalhadores, disciplinando
jornada de trabalho, salario minimo, indenizacdo contra dispensa, direito de greve,

dentre outros™®.

Em seguida, a Constituicdo que trouxe a baila a protecdo aos direitos
sociais foi a da Alemanha, em 1919, estabelecendo principios que assegurassem
uma vida digna aos individuos. Ela era mais ampla que a do México. A partir dai,
todas as constituicbes comecaram a tratar dos direitos sociais.

No Brasil, ap6s a era do Marechal Teodoro da Fonseca e Floriano

Peixoto, tem-se o inicio do modelo oligarquico de governar com o presidente

% FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional. 6. ed. rev. ampl. e atual.
Saraiva: Juspodivm, 2014.

9 BOTELHO, Ramon Fagundes. A judicializac&o do direito & satide: a tens&o entre 0 minimo
existencial e a reserva do possivel na busca pela preservacéo da dignidade da pessoa humana.
Curitiba: Jurud, 2011.

* Ididem.

2 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos direitos humanos. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 181.

3 “ARTICULO 123. TODA PERSONA TIENE DERECHO AL TRABAJO DIGNO Y SOCIALMENTE
UTIL; AL EFECTO, SE PROMOVERAN LA CREACION DE EMPLEOS Y LA ORGANIZACION
SOCIAL PARA EL TRABAJO, CONFORME A LA LEY. EL CONGRESO DE LA UNION, SIN
CONTRAVENIR A LAS BASES SIGUIENTES, DEBERA EXPEDIR LEYES SOBRE EL TRABAJO,
LAS CUALES REGIRAN.” Cf. MEXICO. Constitucién. Disponivel em:
<http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum/CPEUM_orig_05feb1917_ima.pdf>. Acesso em:
10 dez. 2015.


http://info4.juridicas.unam.mx/juslab/leylab/250/
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpeum/CPEUM_orig_05feb1917_ima.pdf
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Prudente de Moraes, em 1934*, que apresentou a primeira Constituicdo a tratar dos
direitos sociais, apresentando o constitucionalismo social®®. Ela foi inspirada na
Constituicdo de Weimar, tendo como paradoxo®® o corporativismo e o pluralismo
sindical, além de ser considerada como intervencionista e apresentar a preferéncia

pelo estado do bem-estar.

Com o advento do Estado Novo, introduzido por Getulio Vargas, a
Constituicdo de 1937, conhecida como polaca®’, representou um grande retrocesso
em relacdo a ConstituicAo anterior, uma vez que era totalmente autoritaria e

corporativista, por restringir a autonomia privada.

Em 1946, surge a ConstituicAo democratica, acompanhada de um
movimento de redemocratizacdo e valorizacdo dos direitos humanos, que declarava
o trabalho como dever social e assegurava a todos uma vida digna. Ela estabelecia
um viés social e outro humanitario. Observa-se que nas constituicdes anteriores a
ordem social era misturada com a ordem econdmica, nessa senda, varios autores,

ao estudarem os direitos sociais, o faziam sobre o prisma social e econémico?®.

A CF/88 traz a baila importantes avancos nos direitos sociais, dentro do
titulo dos direitos fundamentais. O art. 6°*° estabelece quais s&o os direitos sociais a
serem seguidos, entretanto os direitos sociais encontram respaldo em todo o texto
constitucional. Ela simboliza o marco juridico da transicdo democratica e da

institucionalizacdo dos direitos humanos no Brasil®

, sendo elencados dentro dos
direitos fundamentais os direitos sociais e econOmicos. Ressalta-se que a

Constituicdo de 1934 j4 estabelecia os direitos sociais e econémicos, entretanto foi

* SARMENTO, Daniel. A protecdo judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético juridicos.

. Por um constitucionalismo inclusivo: histdria constitucional brasileira, teoria da
Constituicdo e direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
** |bidem.
“*® LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Constituicdo e direitos sociais dos trabalhadores. Sdo Paulo:
LTr, 1997.
*"Influéncia da Poldnia de 1935. Cf. FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito
constitucional. 6. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Juspodivm, 2014.
8 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Constituicdo e direitos sociais dos trabalhadores. Sao Paulo:
LTr, 1997.
9 “Art. 6° S5o direitos sociais a educacao, a salde, a alimentaco, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo.” BRASIL. Constituicdo (1988). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 13 maio 2015.
% PIOVESAN, Flavia. Justiciabilidade dos direitos sociais e econdémicos: desafios e perspectivas. In:
CANOTILHO, J. J. Gomes et al. Direitos fundamentais sociais. S&o Pulo: Saraiva, 2010, p. 53.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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com a promulgagédo da CF/88 que esses direitos foram tratados como direitos

fundamentais.

Observa-se que, por ser analitica®*, a CF/88 é considerada como a mais
avancada no que tange aos direitos sociais. Sua origem historica encontra respaldo,
de acordo com Fernandes®?, na tradicdo do Estado Liberal e na consagracéo do
paradigma do Estado Social de Direito que buscam meios de reduzir as

desigualdades socioeconémicas entre os individuos.

Nesse contexto, surgem movimentos reivindicatorios em busca do
rompimento dos ideais de igualdade e liberdade e do reconhecimento de direitos que
reduzam desigualdades sociais entre os membros da sociedade, fator predominante

nos Estados Liberais.

Assevera Gotti que, com o surgimento de fortes tensbes sociais
acarretadas pelo processo da industrializagéo e pelo aumento dos conflitos entre a
classe burguesa e a proletaria, o ideal de liberdade conquistada pela burguesia no
Estado Liberal ficou fragilizado, j& que as demais classes, que viviam em situacdo de
miséria e de exclusdo politica, passaram a lutar por melhores condi¢cdes de vida®.
Sendo assim, a partir dessas revolugdes, o ideal da igualdade formal, caracteristica
principal do Estado Liberal, vai perdendo forga nas sociedades, com o fortalecimento
da busca pelo bem-estar coletivo, devendo o Estado intervir, através da
implementacéo de politicas publicas, no intuito de gerar melhores condi¢cdes sociais

aos cidadaos.

Conforme exposto, surge no contexto mundial a necessidade de
intervencdo do Estado na sociedade a fim de garantir minimas condi¢cfes de vida
aos cidadaos, bem como de assegurar a efetivacao da dignidade da pessoa humana
na elaboracdo de politicas publicas voltadas a reducdo das desigualdades sociais

existentes.

°! Analitica é aquela considerada como prolixa, extensa. A titulo de exemplo, tem-se a CF/88. Cf.
MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

°2 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional. 6. ed. rev. ampl. e atual.
Salvador: Juspodivm, 2014.

3 GOTTI, Alessandra. Direitos sociais: fundamentos, regime juridico, implementacao e afericdo de
resultados. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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Dessa forma, a implementacdo dos direitos sociais no cenario mundial se
deu em épocas e contornos diferentes de Estado a Estado, em razdo das
caracteristicas proprias de cada pais. Torna-se necessaria a analise da evolucao
dos direitos sociais no Brasil, no intuito de compreender as atuais caracteristicas dos

direitos fundamentais no pais.

As normas dos direitos sociais, conforme preleciona Fernandes, “[...] eram
tidas como questéo interna aos 6rgdos politicos do Estado que, a partir de razdes
pragmaticas, estabelecia a lista de prioridades internas a esses direitos, bem como
os modos e formas de sua concretizagdo”™*. Os direitos sociais possuem status de
normas programéticas de baixa efetividade, demarcando-se muito mais planos
politicos de acdo com que o legislador devera se comprometer do que verdadeiras

obrigac¢des juridicas concretas.

Nessa senda, surgem trés vertentes para buscar a delimitacdo dos

direitos sociais, conforme preleciona Sarmento:

a) direitos sociais como direitos ndo subjetivos — devido aos direitos
sociais ndo possuirem dimensdo subjetiva eles ndo ensejam
exigibilidade pelos seus titulares de prestacfes positivas do Poder
Puablico; b) direitos sociais como direitos subjetivos definitivos — ndo
h& como exigir do Estado a realizagdo de todos os direitos sociais,
uma vez que trata-se de mera perspectiva de norma programatica; c)
direitos sociais como direitos subjetivos prima facie — também elenca
os direitos sociais como norma programatica, entretanto, é que
encontra maior nimero de adeptos, uma vez que estabelece uma
ponderacdo em cada caso concreto, essa ponderacdo devera ser
utilizada pela regra da proporcionalidade. O direito social poderia se
tornar definitivo tendo por base o caso concreto®.

Os direitos sociais sao definidos como os direitos em que o Estado é
devedor e é obrigado & promover a concretizacdo do direito, cuja prestacdo é de

responsabilidade dos poderes publicos. Séo direitos que exigem um regime juridico

> FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional. 6. ed. rev. ampl. e atual.
Salvador: Juspodivm, 2014, p. 577.

> SARMENTO, Daniel. (Org.). A ponderacéo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2000.
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diferenciado a fim de que dé condicdes ao exercicio dos direitos fundamentais. Eles
visam a assegurar uma vida digna ao individuo garantindo-lhe uma vida melhor,
colocando-o em igualdade de condicées com os demais. O artigo 2°. 1.° do Pacto
Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais estabelece que cabe ao
Estado adotar medidas que assegurem o pleno exercicio dos direitos reconhecidos
no Pacto, incluindo a adocao de medidas legislativas. Nesse diapaséo, considerando
a universalidade e a indivisibilidade dos direitos humanos, observa-se que é proibido
o retrocesso social. Corroborando com o exposto, Bonavides estabelece que: “Os
direitos sociais ndo sdo apenas justificaveis, mas sdo providos, no ordenamento
constitucional de garantia da suprema rigidez do paréagrafo 4° do art. 60°”". Fala-se
que estes direitos sdo irredutiveis, ndo podendo ser alterados nem mesmo

suprimidos por Emenda a Constituicao.

Observa-se que os direitos sociais sado prestacdes em sentido amplo,
podendo consistir, conforme preleciona Mendes®®, na edicdo de atos normativos
pelo Estado, na criacdo de procedimentos e garantias judiciais, na realizacdo de
politicas publicas, dentre outras medidas. Mesmo os direitos sociais estabelecendo
as prestacdes positivas e negativas, observa-se que ambas precisam de recursos
publicos para sua garantia. Mendes™ defende que tais normas assumem feicdo de
normas programaticas® dependentes da formulacdo de politicas publicas para se

tornarem exigiveis.

Percebe-se que o Estado devera levar em consideracdo a necessidade
de cada individuo. Caso nao observe as necessidades do cidaddo, cabe, com isso, a
intervencdo do Judiciario, para fazer com que os direitos e garantias individuais

sejam assegurados.

%8 “Art. 20. 1. Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas, tanto por
esforgo préprio como pela assisténcia e cooperagao internacionais, principalmente nos planos
econdmico e técnico, até 0 maximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar,
progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no
presente Pacto, incluindo, em particular, a adogdo de medidas legislativas.” BRASIL. Decreto no 591,
de 6 de julho de 1992. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/D0591.htm>. Acesso em: 16 maio 2015.
> BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.
z: MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

Ibidem.
% “Normas programaticas impdem uma tarefa para os poderes publicos, dirigem-lhes uma dada
atividade e prescrevem uma acgao futura. Sdo normas desprovidas de qualquer vinculagéo.” Cf.
Ibidem, p. 70.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%20591-1992?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEC%20591-1992?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0591.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0591.htm
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Bobbio estabelece que a protecdo dos direitos do homem requer uma
intervencdo ativa do Estado, que ndo é requerida pela protecdo dos direitos de
liberdade, estes nascem contra o superpoder do Estado, e os direitos sociais exigem

uma protecéo efetiva por parte do Estado®’.

1.3 Limites a justiciabilidade dos direitos sociais

1.3.1 O minimo existencial e o direito a saude

Os direitos sociais, dentre eles o direito a saude, devem ser
implementados pelo Estado por meio de politicas publicas voltadas a plena
observancia dos mandamentos constitucionais. Tais acdes estatais despendem
investimentos financeiros e necessitam de investimentos publicos, o que acarreta,
consequentemente, a efetivacdo de umas obrigacbes em detrimento de outras, em

razao da insuficiéncia de recursos.

Mendes estabelece que, para compreender os direitos fundamentais
sociais, deve-se analisar qual teoria sera adotada. A primeira seria a teoria absoluta,
na qual o nucleo essencial dos direitos fundamentais constitui unidade substancial
autdbnoma, que estaria a salvo de qualquer deciséo legislativa; e a teoria relativa, na
qual o ndcleo essencial ha de ser definido de acordo com o caso concreto, através

do processo de ponderac&o®.

A efetividade dos direitos sociais esta relacionada a garantia de um direito
fundamental ao minimo existencial, possuindo tais direitos aplicabilidade imediata,
configurando-se direitos subjetivos dos cidaddos que devem ser garantidos pelo
Estado, assim o individuo ter4 garantidas as condicbes minimas para sua

sobrevivéncia. Leal estabelece que o desafio do Estado Social € garantir a justica

®. BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. 8. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992.
®2 MENDES, Gilmar Ferreira. Os direitos individuais e suas limitacBes: breves reflexdes. In:
Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 197-210.
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social efetiva aos seus cidadaos a fim de garantir-lhes o desenvolvimento da pessoa

humana®3.

Por essa razao, surgiu o ideal de implementacdo do minimo existencial
pelos entes estatais, que tem por objetivo a busca pela concretizacdo das
necessidades basicas da sociedade. Para Gotti, o ideal do minimo existencial tem
por base a dignidade da pessoa humana, a supremacia da Constituicdo e a maior
efetividade das normas, estabelecendo prioridades constitucionalmente definidas a
serem observadas pelo Estado que, ao executar suas atividades, deve destinar
recursos para o atendimento a situacdes consideradas como o minimo necessario

para a sociedade®.

O primeiro autor a sustentar a possibilidade de um direito subjetivo, como
a garantia dos recursos minimos, foi Otto Bachof, na doutrina do pés-guerra, que
considerou na década de 1950 o principio da dignidade humana como o minimo de

seguranca social®,

O conceito de minimo existencial teve origem na Corte Constitucional
Alemd, que o extraiu da dignidade da pessoa humana, do direito a vida, da
integridade fisica, mediante interpretacdo sistematica com o principio do Estado
Social®®.

Ja o pioneiro no tratamento do minimo existencial foi Torres que, com
base em Robert Alexy e Jonh Rawls, estabeleceu respaldo no principio da liberdade
gue, por seu turno, repete o principio da igualdade, com o respeito a dignidade da
pessoa humana®’. A CF/88 traz a dignidade entre os fundamentos da Republica,

representando trés aspectos fundamentais: a liberdade, a igualdade e o minimo

% LEAL, Rogério Gesta. Condi¢des e possibilidades eficacias dos direitos fundamentais sociais:
os desafios do Poder Judiciario no Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

® Gotti, Alessandra. Direitos sociais: fundamentos, regimes juridicos, implementagéo e afericdo de
resultados. S&o Paulo: Saraiva, 2014.

% SARLET, Ingo Wolfgand. Reserva do possivel, minimo existencial e direito & satde: algumas
aéoroximagﬁes. Direitos fundamentais e justica. Porto Alegre, n. 1. out./dez. 2007.

® KRELL, Andreas Joaquim. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)
caminhos de um direito constitucional comparado. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2002.

" TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. Revista de direito
administrativo. Rio de Janeiro, n. 177, p. 70, jul./set. 1989.
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existencial, que corresponde as condi¢cfes elementares de educacéo, salde e renda

gue permitam a sociedade viver dignamente.

Torres defende que os direitos fundamentais estariam condicionados a
parcela minima sem a qual o homem néo sobrevive, estabelecendo que a dignidade
da pessoa humana esta ligada a parcelas minimas que séo protegidas pelos direitos

sociais®,

Observa-se que, por estar entre os direitos de liberdade e dependentes
de condicBes materiais, fala-se que o minimo existencial somente sera atendido na
medida em que os direitos fundamentais sociais forem efetivados. Além disso,
Torres aduz que o minimo existencial se confunde com os direitos fundamentais em
sentido estrito através do qual reconhece as prestacdes estatais para a satisfacédo

do minimo existencial®®.

As normas de direitos fundamentais que protegem o minimo existencial
obrigam o Poder Publico a efetiva-los. Por se tratarem de direitos subjetivos, deve
realizar a prestacdo necessdaria para que 0 minimo seja garantido, a fim de
assegurar uma vida digna ao individuo. Nessa linha, Barcellos estabelece que o
minimo existencial é constituido por quatro elementos materiais: a educacdo, a
salude, a assisténcia aos desamparados e, por fim, o acesso a Justica,
correspondendo ao nucleo da dignidade da pessoa humana com status de direito

subjetivo passivel de ser exigido do Poder Judiciario.

Tem-se observado que a jurisprudéncia do STF tem entendido que cabe
ao Poder Publico garantir o acesso a preservacdo da saude, em observancia ao
minimo existencial, no que diz respeito as normas constitucionais programaticas, ou
seja, com base nos ditames do artigo 196 da CF/88, é dever do Estado assegurar a

saude ao individuo, conforme preleciona o TIMG:

® TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial e os direitos fundamentais. Revista de direito
administrativo. Rio de Janeiro, n. 177, p. 70, jul./set. 1989.

% |bidem.

© BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 258.


http://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/266860873/ap-civel-reex-necessario-ac-10182130007202002-mg
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APELACAO CIVEL. REEXAME NECESSARIO. DIREITO A SAUDE.
ART. 196 DA CR/88 . MEDICAMENTO. MINIMO EXISTENCIAL E
CLAUSULA DA RESERVA DO POSSIVEL. OBSERVANCIA.
NECESSIDADE. COMPROVADA. FORNECIMENTO. SENTENCA
CONFIRMADA. -Segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, deve o Poder Publico garantir o acesso de todos aos
mecanismos necessarios a preservacdo da saude, em observancia
ao 'minimo existencial', no que se refere as normas constitucionais
programaticas. - O direito a salde, previsto no artigo 196 da
Constituicdo da Republica, é dever do Estado, o que o obriga ao
fornecimento de tratamento médico adequado e dos
medicamentos/insumos disponiveis, atendida a clausula da reserva
do possivel. - Deve ser mantida a sentenca que impde ao ente
publico o fornecimento de medicamento a parte que comprova a
necessidade decorrente de grave enfermidade e a impossibilidade de
adquiri-lo com seus préprios recursos’.

Observa-se que o minimo existencial constitui-se em uma verdadeira
limitacdo a atuacdo estatal, sendo principio orientador das acdes e politicas
realizadas pelo Estado, que deve garantir 0 minimo essencial para garantir uma vida
digna aos cidadéaos, principalmente quando se tratar de questdes relacionadas aos

direitos fundamentais.

Cabe ao Poder Judiciario, constatando a existéncia das politicas publicas
gue concretizem o direito a saude, identificar as razdes pelas quais a Administracao
Publica negou tal pretensdo. Mesmo que se reconheca legitimidade ao Judiciario
para atuar no controle das politicas publicas, sempre com o intuito de preservar o
minimo existencial como primordial para a preservacdo da dignidade humana,
encontram-se dificuldades ao buscar solucdes que confiram a efetividade plena a
decis&o judicial’®.

E possivel classificar o exercicio do minimo existencial em duas
dimensdes: a negativa e a positiva. Na dimensdo negativa, 0 minimo existencial

aplica-se como um limite ao Estado e a particulares, impedindo que eles pratiguem

" MINAS GERAIS. Tribunal de Justica . Ap Civel/Reex Necessario AC 10182130007202002 MG
(TJ-MG). Disponivel em: <http://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/TJ-MG/attachments/TJ-

MG_AC _10182130007202002_fde37.pdf?Signature=cnj6db78HEuU4Cks9vNgjnUeGYds%3D&EXxpires
=1451869932&AW SAccessKeyld=AKIAIPM2XEMZACAXCMBA&response-content-
type=application/pdf&x-amz-meta-md5-hash=1674d91c33cf2c32c693e01074b7e09f>. Acesso em: 10
dez. 2015.

2 BOTELHO, Ramon Fagundes. A judicializac&o do direito & satde. Curitiba: Jurua, 2011, p. 144.


http://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/266860873/ap-civel-reex-necessario-ac-10182130007202002-mg
http://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/266860873/ap-civel-reex-necessario-ac-10182130007202002-mg
http://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/TJ-MG/attachments/TJ-MG_AC_10182130007202002_fde37.pdf?Signature=cnj6db78HEu4Cks9vNgjnUeGYds%3D&Expires=1451869932&AWSAccessKeyId=AKIAIPM2XEMZACAXCMBA&response-content-type=application/pdf&x-amz-meta-md5-hash=1674d91c33cf2c32c693e01074b7e09f
http://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/TJ-MG/attachments/TJ-MG_AC_10182130007202002_fde37.pdf?Signature=cnj6db78HEu4Cks9vNgjnUeGYds%3D&Expires=1451869932&AWSAccessKeyId=AKIAIPM2XEMZACAXCMBA&response-content-type=application/pdf&x-amz-meta-md5-hash=1674d91c33cf2c32c693e01074b7e09f
http://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/TJ-MG/attachments/TJ-MG_AC_10182130007202002_fde37.pdf?Signature=cnj6db78HEu4Cks9vNgjnUeGYds%3D&Expires=1451869932&AWSAccessKeyId=AKIAIPM2XEMZACAXCMBA&response-content-type=application/pdf&x-amz-meta-md5-hash=1674d91c33cf2c32c693e01074b7e09f
http://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/TJ-MG/attachments/TJ-MG_AC_10182130007202002_fde37.pdf?Signature=cnj6db78HEu4Cks9vNgjnUeGYds%3D&Expires=1451869932&AWSAccessKeyId=AKIAIPM2XEMZACAXCMBA&response-content-type=application/pdf&x-amz-meta-md5-hash=1674d91c33cf2c32c693e01074b7e09f
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atos que retirem das pessoas as condi¢cdes minimas necessarias para uma vida
digna. Ja a dimenséo positiva se constitui em um conjunto de direitos minimos que
devem ser implementados e concretizados pelo estado, a fim de possibilitar-lhes

uma vida digna”.

Dessa forma, o direito ao minimo existencial encontra-se intimamente
ligado a dignidade da pessoa humana, de modo que os cidaddos possuem o direito
de receberem prestacfes minimas pelo Estado que Ihe garantam boas condicdes de
vida, bem como ndo podem sofrer limitacdes que acarretem ofensas a uma vida
digna. Sarlet leciona que uma solucdo plausivel para delimitar o minimo existencial
seria a utilizacdo do principio da dignidade da pessoa humana para garantir em
condicbes minimas uma vida saudavel ao individuo, conforme parametros definidos

pela Organizacdo Mundial da Satde — OMS™.

A protecdo positiva do minimo existencial se realiza de diversas formas,
entretanto, para Amaral, a acao estatal deve se circunscrever a entrega de um
minimo de bens publicos ou bens primarios, adequados as necessidades de
sobrevivéncia dos pobres, visto que ao Estado ndo compete conceder bens e

servicos a toda a populacdo’.

A CF/88 ndo consagrou expressamente 0 minimo existencial, nem
contetdo especifico que trata acerca do tema, entretanto ele decorre do Estado
social, da protecdo a vida, da preservacdo da dignidade da pessoa humana,
estabelecendo um minimo de condi¢cdo ao individuo, além de encontrar-se implicito
nos principios constitucionais que o fundamentam, tais como no da igualdade,

devido ao processo legal, dentre outros.

Para Barcellos, o0 minimo existencial e o nucleo material da dignidade
humana descrevem o mesmo fenbmeno. O consenso social e a norma juridica se

encontram, uma vez que a compreensao desta depende daquela. Ao utilizar a

"® FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional. 6. ed. rev. ampl. e atual.
Salvador: Juspodivm, 2014.

" SARLET, Ingo Wolfgand. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

> AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a
escassez de recursos e as decisfes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 178.
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expressao dignidade da pessoa humana, a CF/88 recorre ao consenso social para
preenché-la de significado’®.

O minimo existencial “[...] € aquilo que €& possivel realizar diante das
condicOes faticas e juridicas, que, por sua vez, expressam a nocao, utilizadas as
vezes de forma expressamente vaga, da reserva do possivel’””. A efetivacdo dos
direitos sociais dependem da consequente realizacdo do minimo existencial como,
por exemplo, a saude, que deve propiciar condi¢des fisicas e mentais indispensaveis
para que o individuo tenha uma vida digna e, uma vez desrespeitada, o Poder

Judiciario estara autorizado a intervir a fim de que a dignidade seja respeitada.

bY

Quanto a abrangéncia do minimo existencial, Mendes argumenta que,
com relacdo aos direitos sociais, 0 Estado deve destinar valores para garantia de
direitos universais, no entanto, quanto ao direito a saude, a andlise deve ser feita
caso a caso, de modo que as acdes estatais devem se adequar as necessidades
especificas de cada cidad&o’®.

Assim, percebe-se que o minimo existencial deve ser respeitado pelos
entes estatais na elaboracdo de politicas publicas e na concretizacdo dos
mandamentos constitucionais, de modo que, quanto aos direitos fundamentais, o
Estado deve agir de forma positiva, visando garantir minimas condi¢fes de vida a

populacao.

Todavia, para a satisfacdo dos anseios da populacdo e para a
concretizacdo dos direitos fundamentais dos cidadados, fazem-se necessarios
investimentos financeiros que, muitas vezes, sao insuficientes para satisfazer todas
as necessidades sociais. Desse modo, o Estado pauta-se pela reserva do possivel

para justificar a organizagéo e preferéncia de seus atos.

® BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

TSILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contelddo, esséncia e eficacia. Sao Paulo:
Malheiros, 2009, p. 205.

® MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9.
ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2014.
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1.3.2 A reserva do possivel

Na busca pela efetivacdo dos direitos sociais, 0S entes estatais
encontram-se limitados pela insuficiéncia de recursos publicos para a satisfacao das
necessidades sociais, situacdo conhecida como reserva do possivel, na qual o
Estado deve tomar determinadas decisbes em detrimento de outras, pela
insuficiéncia de recursos para cumprir com todas as obrigacbes que lhe sao

impostas.

O principio da reserva do possivel tem sua origem na Alemanha,
principalmente apds o inicio dos anos de 1970. Segundo Canotilho, a efetividade
dos direitos sociais a prestacbes materiais estaria sob a reserva das capacidades
financeiras do Estado, uma vez que seriam direitos fundamentais dependentes de

prestacdes financiadas pelos cofres ptblicos’®.

Para Barcellos, o tema passou a ser discutido no Brasil, a partir da obra
de Stephen Holmes e Cass R. Sunstein, The cost of rights, 1999, na qual os autores
fazem uma analise econbmica de quanto custariam os direitos, tanto os sociais
como os individuais. Eles reconhecem que todas as dimensdes dos direitos
fundamentais tém custos publicos dando significativo relevo ao tema da reserva do
possivel, especialmente no que diz respeito a escassez dos recursos e a

necessidade de se fazerem escolhas alocativas®.

Assim, de acordo com o principio da reserva do possivel, o Estado possui
a discricionariedade na destinacdo de recursos financeiros para cumprimento de
suas obrigacdes, visto que, por se apresentarem insuficientes, tais recursos devem
ser investidos nas areas consideradas prioritarias, bem como serdo atendidas

aquelas que se enquadrarem na programacgao orcamentaria.

Pode-se dizer que o principio da reserva do possivel possui duas

situacdes distintas, conforme assevera Sarlet, que sdo a reserva do possivel fatica e

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito, constituicdo e teoria da constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003.

% BARCELLOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
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a juridica. A situacao féatica se refere a insuficiéncia orcamentaria, a inexisténcia de
recursos; ja a situacgdo juridica corresponde a auséncia de autoriza¢do or¢camentéria

para uma despesa especifica®.

Em face a dependéncia dos direitos sociais pela elaboracédo de politicas
publicas que acarretam gastos financeiros, a efetivagdo desses direitos se
condiciona as condi¢gbes financeiras apresentadas pelo Estado, que ndo possui
recursos suficientes para satisfazer todas as suas obrigacdes, devendo priorizar
aguelas consideradas fundamentais para a populacdo. Nesse contexto, salienta
Botelho que a efetivacdo dos direitos sociais esta vinculada as condi¢des financeiras
do Estado, de forma que, caso comprove-se a insuficiéncia economico-financeira do
ente estatal, ndo sera razoavel ser imposto e exigido o cumprimento dos

mandamentos constitucionais, em virtude da limitacdo material apresentada®.

Sendo assim, levando-se em consideragdo os preceitos da reserva do
possivel, faz-se necessaria uma andlise quanto a possibilidade de o Estado
esquivar-se da prestacdo dos direitos sociais justificando-se pela insuficiéncia de

recursos.

Apresenta-se um conflito entre o ideal de minimo existencial, no qual o
Estado deve garantir o minimo necesséario para garantia de uma vida digna aos
cidadaos, e o principio da reserva do possivel, em que o cumprimento das politicas
publicas estatais encontra-se vinculado as condi¢cdes orcamentarias apresentadas

pelos entes estatais.

Ha que se ressaltar que todos os direitos fundamentais sdo, de certo
modo, direitos positivos, 0s quais, para serem efetivados, deverdo abranger a

alocacdo de recursos materiais e humanos para a protecao e efetivagdo de uma

8 SARLET, Ingo Wolfgand. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

% BOTELHO, Ramon Fagundes. A judicializagao do direito a saude: a tenséo entre 0 minimo
existencial e a reserva do possivel na busca pela preservacéo da dignidade da pessoa humana.
Curitiba: Jurud, 2011.



39

maneira geral. Sarlet aduz que “[...] o fator custo de todos os direitos fundamentais

nunca constituiu um elemento impeditivo da efetivacéo pela via jurisdicional®”.

Existem Obices para o cumprimento da reserva do possivel, conforme
menciona Sarlet, tais como problemas nas técnicas processuais adequadas de
tutela dos direitos fundamentais; gratuidade dos servicos de saude prestados pelo
Poder Publico e as relacbes entre o sistema de salde publica e os assim
designados planos de saude; pretensdo de condenacédo do Estado a prestacédo de
medicamentos e tratamentos ndo previamente elencados nas listas do sistema de

saude e normalmente indicados por profissionais sem vinculos com esse sistema®*.

Apesar de tais problemas, eles ndo afastam a necessidade de se
reconhecer o direito subjetivo em caso de urgéncia, em que a vida se encontra em
risco iminente. Nestes casos, ha que se levar em consideracdo os principios da
isonomia e da proporcionalidade, operando néo apenas pelo prisma do Estado e da
sociedade, mas pelo prisma do individuo. Tais principios devem servir de critério
para a deciséo judicial, visto que o0 juiz atua nas vestes do Estado-juiz em que deve

atuar no sentido de fiscalizar as provas que as partes levam a seu conhecimento.

Y

Ha, entretanto, uma preocupac¢do no que diz respeito a reserva do

1>, Os investimentos seriam insuficientes para atender as necessidades

possive
sociais, impondo ao Estado tomar dificeis decisdes. Barroso cita um julgado
embleméatico do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro — TJRJ, que negou ao
paciente, portador de insuficiéncia renal, o fornecimento de remédio de alto custo,

argumentando a impossibilidade de privilegiar um doente em detrimento de outro:

TJRJ. Apelacdo Civel 1994.001.01749, Rel Des. Carpena Amorim:
Medida cautelar inominada destinada ao fornecimento de remédio de
alto custo indispensavel para a sobrevivéncia de pessoa com
deficiéncia renal. Dada a caréncia de recursos ndo pode o Estado

% SARLET, Ingo Wolfgand. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
glimdamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 29.

Ibidem.
% “Implementar um direito a prestacdo exige a alocacgao de recursos, em maior ou menor quantidade,
conforme o caso concreto, e, vale ressaltar, ndo apenas recursos financeiros, mas também recursos
ndo monetarios, como pessoal especializado e equipamentos.” Cf. MARMELSTEIN, George. Curso
de direitos fundamentais. S&o Paulo: Atlas, 2013, p 118.
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privilegiar um doente em detrimento de centenas de outros, também
carentes, que se conformam com as deficiéncias do aparelho estatal.
Nado pode o Poder Judiciario, a pretexto de amparar a autora,
imiscuir-se na politica de administracdo publica destinada ao
atendimento da populacdo. Manutencéo da sentenca. (DP) Vencido o
Des. Hudson Bastos Lourenco. TJRJ, j. 20 set. 1994°%¢,

As politicas publicas devem servir para beneficiar todos. O cidaddo ao
recorrer ao Judiciario, deseja ter seu direito garantido, independentemente de
existirem outros individuos na mesma situacdo. A norma deve, entdo, ser aplicada a
todos. Um direito previsto constitucionalmente, como € o caso do direito a saude,
nao pode simplesmente ser ignorado, sob a alegacdo de que outras pessoas

sobrevivem sem tratamento.

A apreciagcdo do Poder Judiciario a lesdo ou ameaca de lesdao é
fundamental para garantia dos direitos fundamentais, como predetermina o art. 5°,
XXXV, da CF/88. A dignidade humana deve ser observada, visto que, para se ter
uma vida digna, € necessario que se tenham resguardados os direitos basicos do

individuo, tais como: saude, alimentacdo, moradia, dentre outros.

O Estado tem o dever de assegurar condicdes minimas de existéncia ao
individuo, como o direito a saude, entretanto esses direitos sdo de cunho patrimonial
e demandam verbas para serem implementados e garantidos, e, em virtude deste
carater prestacional, é que se passou a sustentar que os direitos sociais deveriam
ser inseridos dentro da reserva do possivel, instituto desenvolvido na Alemanha, que
estabelece que a efetividade dos direitos sociais estaria sob a reserva financeira do

Estado e, portanto, dependente dos cofres publicos.

De acordo com Sarmento:

% RIO DE JANEIRO. Apelacgédo Civel 1994.001.01749 apud BARROSO, Luis Roberto. Da falta de
efetividade a judicializagao excessiva: direito a saude, fornecimento gratuito de medicamentos e
parametros para a atuacgéo judicial. Disponivel em:
<http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI52582,81042-
Da+falta+de+efetividade+a+judicializacao+excessiva+Direito+a+saude>. Acesso em: 10 nov. 2015.
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Diante disso afirma-se que os direitos sociais estdo sujeitos a reserva
do possivel, pois sua efetivacdo encontra obstdculos em limites
faticos muitas vezes insuperaveis [...] em razdo destas dificuldades,
durante boa parte do século XX, a doutrina dominante negava a
possibilidade da tutela judicial dos direitos sociais e econdmicos
consagrados has constituices, rotulando as normas que as
positivavam como de carater meramente programatico®”.

Garantir um minimo que seja de efetivas prestacfes decorrentes de
tratamento constitucional e infraconstitucional revela-se uma grande tarefa diante da
flagrante limitacdo estrutural do Estado. Observa-se que o direito a saude encontra-
se de certa forma afetado pela reserva do possivel, seja através da disponibilidade
de recursos, seja pela capacidade juridica. Entretanto, a garantia do minimo
existencial estabelece parametros minimos de efetividade dos direitos sociais em
que a reserva do possivel ndo deve prevalecer e afastar o dever de garantir um

minimo ao individuo, por meio da alegacao da falta de recursos para tanto.

Lado outro, observa-se, como posicionamento minoritario, o afastamento
da justiciabilidade do direito & saude, no qual se estabelece que ndo caberia ao
Poder Judiciario controlar os critérios de conveniéncia e oportunidade da
Administracdo a fim de atender a demanda da populacdo no que diz respeito a
saude, devendo observar a dotacdo orcamentaria, ou seja, o limite orcamentario
para ser gasto com a saude, conforme voto proferido pela relatora Des?. Albergaria

Costa®.

Nesse sentido, estabelece a Apelacao Civel:

APELACAO CIVEL. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO. CLAUSULA DA RESERVA DO POSSIVEL. Seja
pela observancia das clausulas da reserva do possivel e
dareservaem matéria orcamentaria, seja pelos principios da
isonomia, da seletividade e da distributividade, seja ainda pela
realizacdo dos objetivos da Republica Federativa do Brasil, de justica
social e reducdo das desigualdades sociais, ndo esta o Estado

8 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004, p. 62-63.

% PIOVESAN, Flavia. Justiciabilidade dos direitos sociais e econdmicos: desafios e perspectivas. In:
CANOTILHO, J. J. Gomes et al. Direitos fundamentais sociais. S&o Paulo: 2010.
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obrigado a fornecer todo e qualquer medicamento ou insumo
requerido pela parte, em especial quando nao padronizado pelo
SUS. Reexame necessario ndo conhecido. Recurso de apelacéo
conhecido e provido®.

A acdo pretendia compelir o Estado de Minas Gerais a custear um
tratamento com o medicamento neocate, indicado a um menor com alergia alimentar
grave. Ocorre que o Estado se esquivou da obrigacdo, alegando que a
responsabilidade seria do municipio. Entretanto, ficou demonstrado que a
responsabilidade dos entes seria solidaria, ndo tendo como o Estado alegar que nédo
teria responsabilidade, uma vez que o SUS esta alicercado no principio da co-
gestao, pela participacdo simultdnea dos entes estatais dos trés niveis, cabendo a

cada ente, no seu ambito de atuacéo, garantir a todos o direito a saude.

Para a relatora, Des?. Albergaria Costa, restou demonstrado que o
medicamento ndo poderia ser fornecido uma vez que o Poder Publico ndo esta
obrigado a fornecer todo e qualquer medicamento, insumo, suplemento, cirurgia ou
procedimento pleiteado pela parte, mas apenas aqueles escolhidos segundo o0s
critérios técnicos estabelecidos pelos gestores do SUS, sob pena de concentrar
recursos para casos individuais, diminuindo, "[...] a possibilidade de serem
oferecidos servicos de satde basicos ao restante da coletividade"*. Por tais razdes,
nao pode o Estado ser compelido ao fornecimento do neocate, uma vez que nao foi
padronizado pelo SUS, conforme a nota técnica. Neste sentido, Amaral esclarece

que:

% MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Ap Civel/Reex Necessario AC 10242100017118001 MG.
Disponivel em: < http://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/TJ-MG/attachments/TJ-
MG_AC_10242100017118001_0a996.pdf?Signature=N%2B4jnyCwmTek4HKtPQR40O9BIUPY%3D&E
xpires=1451445271&AW SAccessKeyld=AKIAIPM2XEMZACAXCMBA&response-content-
type=application/pdf&x-amz-meta-md5-hash=8117c¢7fe13b17189592a350353ddcd25>. Acesso em: 1°
dez. 2015.

% MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Ap Civel/Reex Necessario AC 10242100017118001 MG.
Disponivel em: <http://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/TJ-MG/attachments/TJ-
MG_AC_10242100017118001_0a996.pdf?Signature=N%2B4jnyCwmTek4HKtPQR40O9BIUPY%3D&E
xpires=1451445271&AW SAccessKeyld=AKIAIPM2XEMZACAXCMBA&response-content-
type=application/pdf&x-amz-meta-md5-hash=8117c¢7fe13b17189592a350353ddcd25>. Acesso em: 1°
dez. 2015.
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[...] a concrecdo pela via jurisdicional de tais direitos demandara uma
escolha desproporcional, imoderada ou néo razoavel por parte do
Estado. Em termos préticos, teria o Estado que demonstrar,
judicialmente, que tem motivos faticos razoaveis para deixar de
cumprir, concretamente, a norma constitucional assecuratoéria de
prestacfes positivas. Ao Judiciario competiria apenas ver da
razoabilidade e da faticidade dessas razfes, mas sendo-lhe defeso
entrar no mérito da escolha, se reconhecida a razoabilidade®.

Nesse diapasdo, ndo se poderia exigir que o magistrado implementasse
um gasto extraordinario em favor da saude de apenas uma pessoa, Vvisto que 0s
recursos sao escassos e, concedendo tratamento a apenas uma pessoa, ele estaria
infringindo o principio da isonomia, uma vez que, determinando uma aplicacao
individual, feriria o principio da proporcionalidade e prejudicaria os outros individuos
que também necessitariam de outros tratamentos. Assim, ele deveria observar a
cldusula da reserva do possivel e agir de acordo com as possibilidades do
Estado,uma vez que o SUS ja possui uma lista de medicamentos que podem ser
utilizados para o tratamento dos individuos de modo que abarquem todos,

indistintamente.

Entretanto, conforme entendimento dos demais desembargadores, a
relatora teve seu voto vencido. Conforme expbe o revisor, Des. Elias Camilo
Sobrinho, “[...] a defesa do direito social a prestacdo dos servigos de saude, nao se
pode olvidar das demais politicas publicas, da escassez dos recursos e, inclusive, do
principio da razoabilidade e prejudica, ainda que indiretamente, outros individuos
que igualmente dependem dos recursos publicos para satisfacdo de seus direitos”®.
Ja o Des. Judimar Biber estabeleceu que “[...] no caso em tela, sendo o insumo de

uso continuo, necesséario se faz condicionar o recebimento a apresentacdo de

receituario medico atualizado a cada retirada, porquanto somente o profissional da

%t AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a
escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

% MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Ap Civel/Reex Necessario : AC 10242100017118001 MG.
Disponivel em: <http://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/TJ-MG/attachments/TJ-
MG_AC_10242100017118001_0a996.pdf?Signature=N%2B4jnyCwmTek4HKtPQR40O9BIUPY%3D&E
xpires=1451445271&AW SAccessKeyld=AKIAIPM2XEMZACAXCMBA&response-content-
type=application/pdf&x-amz-meta-md5-hash=8117c¢7fe13b17189592a350353ddcd25>. Acesso em:
24 nov. 2015


http://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/TJ-MG/attachments/TJ-MG_AC_10242100017118001_0a996.pdf?Signature=N%2B4jnyCwmTek4HKtPQR4O9BlUPY%3D&Expires=1451445271&AWSAccessKeyId=AKIAIPM2XEMZACAXCMBA&response-content-type=application/pdf&x-amz-meta-md5-hash=8117c7fe13b17189592a350353ddcd25
http://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/TJ-MG/attachments/TJ-MG_AC_10242100017118001_0a996.pdf?Signature=N%2B4jnyCwmTek4HKtPQR4O9BlUPY%3D&Expires=1451445271&AWSAccessKeyId=AKIAIPM2XEMZACAXCMBA&response-content-type=application/pdf&x-amz-meta-md5-hash=8117c7fe13b17189592a350353ddcd25
http://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/TJ-MG/attachments/TJ-MG_AC_10242100017118001_0a996.pdf?Signature=N%2B4jnyCwmTek4HKtPQR4O9BlUPY%3D&Expires=1451445271&AWSAccessKeyId=AKIAIPM2XEMZACAXCMBA&response-content-type=application/pdf&x-amz-meta-md5-hash=8117c7fe13b17189592a350353ddcd25
http://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/TJ-MG/attachments/TJ-MG_AC_10242100017118001_0a996.pdf?Signature=N%2B4jnyCwmTek4HKtPQR4O9BlUPY%3D&Expires=1451445271&AWSAccessKeyId=AKIAIPM2XEMZACAXCMBA&response-content-type=application/pdf&x-amz-meta-md5-hash=8117c7fe13b17189592a350353ddcd25
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medicina que prescreve tal insumo ter4 condicbes de avaliar a necessidade e a

periodicidade do uso, portanto, ndo merece reforma a sentenca nesse ponto”®.

Observa-se que o posicionamento da Des? Albergaria Costa é
minoritario, o posicionamento majoritario assegura o direito a saude ao individuo,
como direito constitucional inviolavel, mesmo que o insumo ndo esteja na norma
técnica do SUS, e o médico entenda que o tratamento seja viavel para a vida do
individual, ndo ha o que se falar em reserva do possivel frente ao direito a vida do

cidadao.

Oportuno ressaltar o entendimento sustentado pelo Ministro Celso de
Mello no julgamento da Arguicdo de Descumprimento Fundamental n° 45: "Cumpre
advertir, que a clausula da ‘reserva do possivel’ - ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada pelo Estado, com a finalidade
de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacbes constitucionais, notadamente
quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até
mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de

essencial fundamentalidade®.

Ja Dworkin arremata dizendo que toda a discussédo sobre a reserva do
possivel ou do minimo existencial est4 posta para mascarar o problema de escolha
politica quanto a alocacdo de recursos orcamentarios levados a cabo pelos poderes

Executivo e Legislativo®.

Nessa linha de entendimento, Barreto assevera que a reserva do possivel
é considerada uma faléacia, que se caracteriza como o limite fatico a efetivacdo dos

direitos sociais prestacionais, cujo argumento ignora em que medida o custo é

% MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Ap Civel/Reex Necessério : AC 10242100017118001 MG.
Disponivel em: <http://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/TJ-MG/attachments/TJ-
MG_AC_10242100017118001_0a996.pdf?Signature=N%2B4jnyCwmTek4HKtPQR409BIUPY%3D&E
xpires=1451445271&AW SAccessKeyld=AKIAIPM2XEMZACAXCMBA&response-content-
type=application/pdf&x-amz-meta-md5-hash=8117c¢7fe13b17189592a350353ddcd25>. Acesso em:
24 nov. 2015.

9 BRASIL.Supremo Tribunal Federal. Arguicéo de descumprimento de preceito fundamental 45-
9/DF. Disponivel em: <http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/343_204%20ADPF%202045.pdf>.
Acesso em: 10 set. 2015.

% DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. 2. ed. Sdo Paulo: Wmf
Martins Fontes, 2011.
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http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/343_204%20ADPF%202045.pdf
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consubstancial a todos os direitos fundamentais®®. Sabe-se do elevado custo do
aparelho estatal que é disponibilizado para garantir os direitos civis e politicos.
Alegar que nao existe verba para assegurar esses direitos afeta os direitos humanos

tanto politicos, civis e sociais.

A reserva do possivel ndo pode se sobrepor aos direitos fundamentais.
Caso haja conflito de interesses, estes deverdo ser solucionados através da
ponderacdo dos bens juridicos em disputa, de modo que o intérprete atribua a

melhor solugcédo ao caso concreto.

1.3.3 A escassez dos recursos financeiros

A escassez significa a finitude dos recursos disponiveis de acordo com a
Economia. Com essa escassez, € necessario que sejam feitas escolhas nos
atendimentos as demandas propostas. Holmes e Sustein apud Amaral asseguram
gue todos os direitos tém um custo porque todos pressupdem o custeio de uma

estrutura de fiscalizagéo para implementa-los®’.

As pretensdes fundadas nos direitos fundamentais precisam de meios
materiais para que sejam efetivadas. A escassez, conforme preleciona Amaral, pode
ser natural ou artificial. A natural € aquela em que ndo se pode fazer nada para
aumentar a oferta a todos; ja a artificial surge quando o governo pode tornar o bem

acessivel a todos®.

A escassez ocorre quando se verifica que ha determinado tratamento,
entretanto, seu custo é tal que sua provisdo impedira o fornecimento de outros

tratamentos ou mesmo havera o corte de outras despesas em outras areas.

% BARRETO, Vicente de Paulo. Reflexdes sobre os direitos sociais. Revista guaestio iuris. Rio de
Janeiro, 2012.
%" AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a
gsscassez de recursos e as decisfes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

Ibidem.
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Observa-se que sdo as escolhas que podem levar a escassez a uma area e nao a

outra®.

O que estd em jogo ndo é apenas 0 que diz respeito aos recursos
financeiros, mas sim aos 6rgéos e pessoal especializados. A medicina esta cada dia
mais evoluida, o que faz com que os medicamentos e procedimentos sejam
atualizados e, de acordo com a ética médica'®, os médicos querem salvar seus
pacientes, indicando os mais diversos tratamentos. A evolucao da tecnologia médica
tem um preco que acaba repercutindo na efetividade da prestacdo. Amaral aduz

que:

Todos os recursos valiosos séo escassos, mas a preocupagdo com a
escassez no ambito da saude tornou-se mais aguda nos ultimos
anos com o aumento da demanda. O fator mais relevante para o
aumento dos custos com a salde em todo 0 mundo é o continuo

s

progresso da tecnologia médica. Outro fator importante € o

envelhecimento da populacao®.

Neste prisma, a tecnologia aliada ao envelhecimento da populagéo faz
com que nao haja recursos suficientes para atender as demandas propostas,

fazendo com que as pessoas busquem a efetivacdo da saude nos tribunais.

Observa-se que ndo ha tratamento que sobreponha ao orcamento da
saude na Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios, mas fala-se sobre a forma
como 0s recursos sao empregados. Se se alegam falta de recursos, é porque eles
nao foram devidamente empregados para tal finalidade.

% LOPES, José Reinaldo de Lima. Em torno da reserva do possivel. In: SARLET, Ingo Wolfgand.
(Org.). Direitos fundamentais: orgamento e reserva do possivel. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010.

190 «\/1: O médico deve guardar absoluto respeito pela vida humana, atuando sempre em beneficio do
paciente. Jamais utilizara seus conhecimentos para gerar sofrimento fisico ou moral, para o
exterminio do ser humano, ou para permitir e acobertar tentativa contra a dignidade e integridade.”
CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Cédigo de ética médica. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/novocodigo/integra_1.asp>. Acesso em: 20 dez. 2015.

190 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a
escassez de recursos e as decisfes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 143.
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Sendo assim, se 0S recursos Sao escassos e a garantia de todos os
direitos gera um custo, o direito a saude ficard limitado a reserva do possivel para
que tenha a pretensdo solucionada. Ocorre que o direito a saude deve ser

concretizado de forma progressiva para que sua plenitude seja atingida.

Lado outro, observa-se que um dos grandes desafios com a saude € a
alocacao de recursos, feita através de decisbes profissionais e econémicas que
muitas vezes obrigam o litigio. Nesse cenario, o Executivo e o0 Legislativo sédo
considerados os principais atores das decisdes alocativas dos recursos, ou seja,

eles devem elaborar a proposta de orcamento e coloca-las em prética.

Observa-se que, segundo Amaral, ha menos recursos do que o
necessario para o atendimento das demandas e que a escassez nao € acidental e

sim essencial, motivo pelo qual toma vulto a alocacdo dos recursos*®.

As decisOes alocativas podem se dar com base em trés ordens conforme
preleciona Amaral: qual o valor a disponibilizar, a quem atender e a conduta dos
potenciais beneficiados. As decisdes de primeira ordem podem ser individuais ou
politicas e deve incluir as escolhas individuais descentralizadas e a escassez quase
natural. A principal consequéncia dessas decisOes seria a de favorecer certos bens

e servicos em detrimento de outros'®.

Observa-se que alguns doutrinadores defendem que, mesmo que haja
regramento constitucional estabelecendo a vinculacdo de determinada parcela das
receitas publicas ao investimento de medidas para a efetivacdo do direito a saude, a
inflexivel escassez dos recursos imp&e a necessidade de opcao alocativa através da

qual se realizara o direito juridicamente possivel'*,

Em razdo da inexisténcia de suporte financeiro para suprir as
necessidades sociais, a formulacdo das politicas publicas sociais voltadas a
implementacgé&o dos direitos sociais implicaria as escolhas alocativas. Essas escolhas

seguiriam o critério da justica distributiva, a qual estabelece o quanto disponibilizar e

192 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a

escassez de recursos e as decisfes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 143.

Ibidem.
1% SCHWARTZ, Germano André Doederlein. Direito & satde: efetivacdo em uma perspectiva
sistémica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 101.
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a quem disponibilizar. Barroso exp8e que o0s recursos publicos séo insuficientes para
atender as necessidades sociais, impondo ao Estado sempre a tomada de decisdes

dificeis®.

1% BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializac&o excessiva: direito & satde,

fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacgao judicial. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/dl/estudobarroso.pdf>. Acesso em: 20 set. 2015.
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2. A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL

No segundo capitulo, inicia-se a abordagem acerca do direito a saude
como auténtico direito fundamental, inclusive sua aplicabilidade, além de discorrer
acerca do principio da dignidade da pessoa humana como fundamento juridico
desse direito. Sera analisado o direito a saude tanto no dmbito internacional como
nacional até o surgimento do SUS, estabelecendo o historico, os principios
aplicaveis a saude, bem como a analise do principio federativo e as
responsabilidades de cada ente federado quanto a protecdo a saude. Ao final, trata
da andlise acerca da oxigenoterapia hiperbarica — OHB, através das camaras
hiperbaricas, estabelecendo o conceito, o historico, as indicacbes e contra

indica¢cdes do tratamento.

2.1 O direito a saude no ambito internacional

O direito a saude encontra-se fortemente ligado ao direito a vida, sendo
ambos direitos fundamentais consagrados no ordenamento juridico, voltados a
protecdo da dignidade da pessoa humana. Estabelecer o conceito de salude nédo é
tarefa facil. Ao utilizar a terminologia saude, pressupde-se que ha auséncia de

doenca, entretanto, ndo ha um conceito exato para defini-la.

A Organizacdo Pan-Americana da Satde'®® — OPAS foi criada em 1902
como organismo regional e tem a finalidade de promover a melhoria das politicas
publicas e servicos publicos de saude, através da transferéncia de tecnologia e da
difusdo de conhecimentos produzidos nos paises-membros, por meio de um

trabalho de cooperacao internacional para a promocéo da melhoria da saude.

1% Organizacdo Pan-Americana da Satde. Disponivel no site:

http://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=885&Itemid=672. Acesso
em: 8 de out. 2015.


http://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=885&Itemid=672

50

A ONU, em seu artigo 55, traz recomendacdes e cuidados com o direito a
saude, considerado essencial desde a origem da organizagéo:

Com o fim de criar condicbes de estabilidade e bem estar,
necessarias as relacdes pacificas e amistosas entre as Nacdes,
baseadas no respeito ao principio da igualdade de direitos e da
autodeterminacao dos povos, as Nac8es Unidas favoreceréo:

a) niveis mais altos de vida, trabalho efetivo e condi¢cdes de
progresso e desenvolvimento econdmico e social;

b) a solucdo dos problemas internacionais econémicos, sociais, de
salde e conexos; a cooperacao internacional, de carater cultural e
educacional;

c) o respeito universal e efetivo raca, sexo, lingua ou religiao’.

Em 1948, com o intuito de consolidar o direito internacional a saude, cria-
se a Constituicdo da Organizacdo Mundial da Saude — OMS, parte do sistema da
ONU, Ela foi criada através do Comité de Higiene da Sociedade das Nagdes, que
desejava a juncdo dos estados-membros a Liga das Nacdes para a prevencdo de

doencas no ambito internacional'®.

A OMS, no predmbulo de sua Constituicdo, estabelece que a saude é o
estado completo de bem-estar fisico, mental e social e ndo a simples auséncia de
doenca ou enfermidade. A salude de todos os povos é fundamental para se alcancar
a paz e a seguranca e depende da mais ampla cooperacéo de individuos e Estados.
Os resultados alcancados por qualquer Estado na promocédo e protecdo da saude
sdo valiosos para todos, ou seja, de acordo com a OMS, a saude ndo € apenas a
auséncia de doenca, mas a situacao de perfeito bem-estar fisico, mental e social. A

definicdo de salde esta associada ao estado fisico, mental e social do individuo**°.

97 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Carta. Disponivel em:
<http://unicrio.org.br/img/CartadaONU_Versolnternet.pdf>. Acesso em: 8 out. 2015.

1% ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. Histéria. Disponivel em:
<http://www.who.int/about/history/es/>. Acesso em: 10 nov. 2015.

199 VENTURA, Deisy. Direito e saude global: o caso da pandemia de gripe A(HLN1). Sdo Paulo:
Dobra Editorial, 2013, p. 64-65.

119 SEGRE, Marco; FERRAZ, Flavio Carvalho. O conceito de salde. Revista de satde pUblica. S&o
Paulo, v. 31, n. 5, out. 1997. Disponivel no em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-89101997000600016>. Acesso em: 4
jan. 2015.


http://unicrio.org.br/img/CartadaONU_VersoInternet.pdf
http://www.who.int/about/history/es/
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0034-89101997000600016

51

Ao associar a saude ao bem-estar social e psiquico, exprime a ideia do
ser humano em relacdo ao meio, além disso, a saude é tratada como bem juridico

nao so individual como também coletivo.

A OMS determina que “[...] a saude é um estado de completo bem-estar
fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenca ou de

"1 Além disso, certifica o direito & salde como um dos direitos

enfermidade
fundamentais de todo o homem “[...] gozar do melhor estado de saude que é
possivel atingir constitui um dos direitos fundamentais de todo o ser humano, sem

distingdo de raca, de religido, de credo politico, de condigcdo econémica ou social”**2.

Observa-se que a OMS foi palco de grandes discussfes relacionadas a
saude, monitorando-a pelo mundo e estabelecendo normas e politicas publicas a

serem implementadas pelos estados-membros.

A Declaracao de Alma-Ata, 1978, apos a criacdo da OMS, consolidou o
direito a saude através da Conferéncia Internacional sobre Cuidados de Saude
Primarios*'3, que reforca a ideia presente na OMS, estabelecendo a salde como
direito fundamental. A respectiva declaracao trouxe a baila quais seriam os cuidados
na atencdo priméria a fim de que a saude fosse considerada em seu carater

universal.

" ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE. Preambulo. In: . Constituic&o. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza%C3%A7%C3%A30-Mundial-da-
Sa%C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html>. Acesso em: 26 abr.
2014.

2 |hidem

13 «p Declaragédo de Alma-Ata de 1978 foi inovadora por ter associado uma abordagem baseada no
direito & salde a uma estratégia viadvel para a realizacdo desse direito. Documento resultante da
Conferéncia Internacional sobre Cuidados Primarios de Salde, a declaracéo identificou cuidados
primérios de saude como fundamentais para reduzir as desigualdades em relagédo a salde entre
paises e dentro deles e, por esse meio, atingir o objetivo ambicioso, mas ndo impossivel, de 'Saude
para Todos' até 2000. Cuidados primarios de saude foram definidos no documento como servigos que
oferecem 'cuidados essenciais de saude', baseados em intervengbes aprovadas cientificamente.
Esses servicos deveriam ser universalmente acessiveis para os individuos e as familias a um custo
viavel para as comunidades e os paises. Cuidados primarios de salde englobam no minimo oito
elementos: educagédo em saude, nutricdo adequada, cuidados de salude para a mae e a crianga,
saneamento béasico e agua limpa, controle das principais doencas infecciosas por meio de
imunizacao, prevencgéo e controle de doencas localmente endémicas, tratamento de doencas e
lesBes comuns, e provimento de medicamentos essenciais. A declaragdo conclamou os governos a
formular politicas nacionais que incorporassem cuidados primérios de salde a seus sistemas
nacionais de saude. Argumentou quanto a necessidade de dar ateng¢éo a importancia do atendimento
de saude baseado na comunidade, que reflete a realidade politica e econémica de um pais.” Cf.
UNICEF. Cuidados priméarios da saude: 30 anos desde Alma-Ata. Disponivel em:
<http://www.unicef.org/brazil/sowc9pt/cap2-dest2.htm>. Acesso em: 10 nov. 2015.



http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza��o-Mundial-da-Sa�de/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza��o-Mundial-da-Sa�de/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html
http://www.unicef.org/brazil/sowc9pt/cap2-dest2.htm
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V - Os governos tém responsabilidade pela salde da sua populagéo,
implicando a adocdo de medidas sanitarias e sociais adequadas.
Uma das principais metas sociais dos governos, das organizacfes
internacionais e de toda a comunidade mundial na proxima década,
deve ser a de que todos os povos do mundo atinjam até o ano 2000,
um nivel de saldde que lhes permita levar uma vida social e
economicamente produtiva. Os cuidados de saude primarios
constituem a chave para que essa meta seja atingida, através do
desenvolvimento e do espirito da justica social*.

A concepcéao de saude adotada tanto pela OMS como pela Declaracéo de
Alma-Ata estabelecem uma perspectiva individual e coletiva. No que tange a
percepcao coletiva, € utilizada a expressao saude publica, a qual ird prevenir e
prolongar a vida da comunidade através do controle de infeccbes que poderdo
atingir a populagdo. Ela consagra os conhecimentos cientificos de um lado e do
outro possibilita o Poder Publico utilizar as ferramentas adequadas para a promoc¢ao

da saude!®.

O direito a saude, de acordo com Figueiredo, surgiu com o Estado Liberal
burgués entre os séculos XVII e XIX'®. A revolugdo industrial determinou o
crescimento populacional, o que ocasionou a proliferacdo de doencas entre os
operarios e seus familiares. Nessa seara, surgem reivindicacbes dos operarios
desejando melhores condi¢des sanitarias, o Estado assume a funcdo de garantir a
salde publica. A partir da segunda metade do século XIX, os trabalhadores
comecaram a se organizar para lutar por melhores condi¢cdes de trabalho e, dentre
elas, estava o direito a saude. Nisso, os Estados passam a ser responsabilizados
pela situacdo da saude do povo, logo mais, o operariado pressionou para que o

Estado fiscalizasse as condi¢ées de satide no trabalho'*’.

No ambito internacional, a Declaracdo Universal de Direitos Humanos —
DUDH, de 10 de dezembro de 1948, foi a primeira a tratar sobre o direito a saude

conforme aduz o art. 25:

1 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. Declaracéo de Alma-Ata. Disponivel em:

<http://www.saudepublica.web.pt/05-promocaosaude/Dec_Alma-Ata.htm>. Acesso em: 20 out. 2015.

1% AITH, Fernando. Curso de direito sanitario: a protecéo do direito a saude no Brasil. Sdo Paulo:
uartier Latin, 2007.

"8 FIGUEIREDO, Heberth Costa. Satide no Brasil: sistema constitucional assimétrico e as interfaces

com as politicas publicas. Curitiba: Jurué, 2015.

" DALLARI, Sueli Gandolfi. A satide no direito brasileiro. Sdo Paulo: Moderna, 1987.


http://www.saudepublica.web.pt/05-promocaosaude/Dec_Alma-Ata.htm
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) Todo o homem tem direito a um padrdo de vida capaz de
assegurar a si e a sua familia salde e bem estar, inclusive
alimentacédo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e 0s servicos
sociais indispenséaveis, e direito a seguranca em caso de
desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de
perda de meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu
controle. Il) A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e
assisténcia especiais. Todas as criangas, nascidas dentro ou fora do

matriménio, gozardo da mesma protecao social da declaracdo™®.

A DUDH estabeleceu, com isso, o direito a saude e ao bem-estar do
individuo, incluindo essa protecdo a todas as fases da vida da pessoa, da infancia a

velhice.

Ja em 1966, o direito a saude foi assegurado pelo Pacto Internacional dos
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais — PIDESC, que criou diretrizes para

assegurar o direito a saude, conforme preleciona seu artigo 12:

1. Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito de
toda pessoa de desfrutar o mais elevado nivel de saude fisica e
mental. 2. As medidas que os Estados-partes no presente Pacto
deverdo adotar, com o fim de assegurar 0 pleno exercicio desse
direito, incluirdo as medidas que se facam necessarias para
assegurar: a) A diminuicAo da mortinatalidade e da mortalidade
infantil, bem como o desenvolvimento sdo das criangcas; b) A
melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho e do meio
ambiente; ¢) A prevencdo e o tratamento das doencas epidémicas,
endémicas, profissionais e outras, bem como a luta contra essas
doencgas; d) A criacdo de condicdes que assegurem a todos

assisténcia médica e servicos médicos em caso de enfermidade™*®.

O respectivo pacto estabelece protecdo a saude, bem como as medidas
que os Estados deverao adotar para que sejam obedecidas as exigéncias propostas,

a fim de estabelecer o mais elevado nivel de salude ao individuo além de atribuir aos

118 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declarac&o universal dos direitos humanos.
Disponivel em: <http://www.dhnet.org.br/direitos/deconu/textos/integra.htm>. Acesso em: 14 fev.
2015.

19 BRASIL. Decreto n° 591, de 6 de julho de 1992. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0591.htm>. Acesso em: 14 abr. 2015.


http://www.dhnet.org.br/direitos/deconu/textos/integra.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0591.htm
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estados-membros assegurarem as medidas necessarias para implementacdo desse

direito.

No direito comparado, observa-se que varios paises contemplam a saude
como direito fundamental. As Constituicbes da Espanha e de Portugal possuem
dispositivos expressos acerca do direito a saude. A Constituicdo portuguesa
estabelece em seu artigo 64 que todos tém direito de protecdo a saude e possuem o
dever de defendé-la e de promové-la*?°. Os direitos serdo exercidos através de
servico nacional de saude, de forma universal, devendo ser preferencialmente
gratuito. As condicbes econdmicas e sociais deverdo ser criadas de forma que
melhorem a vida dos individuos. O Estado tem o dever de assegurar garantia a

todos os individuos, propiciando cobertura da saude em todo o pais.

A Constituicdo espanhola, de 1978, reconheceu o direito a protecdo a
saude, estabelecendo ao Poder Publico organizar e tutelar a saude publica através

de medidas preventivas e de mecanismo para protegé-la*?.

No Brasil, a CF/88 foi a primeira a trazer no corpo do texto o direito a
saude, sendo considerada como direito fundamental, assegurado nos artigos 6° e

196. Ela trouxe a baila a garantia dos direitos sociais, englobando com isso a saude,

120 «Art. 64: 1. Todos tém direito a proteccao da saude e o dever de a defender e promover. 2. O

direito a proteccdo da salde € realizado: a) Através de um servigo nacional de salde universal e
geral e, tendo em conta as condi¢cdes econdmicas e sociais dos cidadaos, tendencialmente gratuito;
b) Pela criacdo de condi¢6es econémicas, sociais, culturais e ambientais que garantam,
designadamente, a protec¢do da infancia, da juventude e da velhice, e pela melhoria sistematica das
condicdes de vida e de trabalho, bem como pela promocé&o da cultura fisica e desportiva, escolar e
popular, e ainda pelo desenvolvimento da educacéo sanitaria do povo e de préticas de vida saudavel.
3. Para assegurar o direito a proteccao da saude, incumbe prioritariamente ao Estado: a) Garantir o
acesso de todos os cidadéos, independentemente da sua condigdo econdmica, aos cuidados da
medicina preventiva, curativa e de reabilitacdo; b) Garantir uma racional e eficiente cobertura de todo
0 pais em recursos humanos e unidades de saude; c) Orientar a sua ac¢do para a socializacéo dos
custos dos cuidados médicos e medicamentosos; d) Disciplinar e fiscalizar as formas empresariais e
privadas da medicina, articulando-as com o servi¢o nacional de saude, por forma a assegurar, nas
instituicGes de saude publicas e privadas, adequados padrées de eficiéncia e de qualidade; e)
Disciplinar e controlar a producao, a distribuicdo, a comercializagdo e o uso dos produtos quimicos,
biolégicos e farmacéuticos e outros meios de tratamento e diagndstico; f) Estabelecer politicas de
prevencao e tratamento da toxicodependéncia. 4. O servi¢o nacional de salde tem gestao
descentralizada e participada. PORTUGAL. Constitui¢cdo. Disponivel em:
<http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx>. Acesso em:
20 maio 2015.

2L ELUMINHAN, Vincius Pacheco. SUS versus tribunais: limites e possibilidades para uma
intervencao judicial legitima. Curitiba: Jurué, 2014.


http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx
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além de estabelecer sua protecdo frente ao Estado, devendo este, assegura-la
através de politicas publicas, sociais e econémicas.

Ja em 1989, a Convencdo dos Direitos da Crianca®??

123

e a Convencao
Americana de Direitos Humanos™° trouxeram em seu bojo a protecdo a saude em
varios dispositivos legais, nos quais asseguraram ao individuo a protecdo a saude a

fim de que o individuo tenha uma vida digna.

Observa-se que, na perspectiva luhmanniana, salude é conceituada como
algo dinamico que esta presente dentro do sistema social e que se relaciona com 0s
demais segmentos da sociedade, interagindo com eles de maneira a criar

organizacdes direcionadas & concretizacdo da satude'?.

Sob o enfoque sistémico da saude, no qual ela ndo pode ser separada do
conceito de qualidade de vida, Schwartz define a saude como “[...] um processo
sistémico, significando que € uma meta a ser alcancada e que varia de acordo com
sua propria evolucdo e com o0 avanco dos demais sistemas com as quais se
relaciona, em especial o Estado e a propria sociedade”?. Para que haja satde,
pressupfe-se qualidade de vida, de modo que seja usufruida com dignidade, de
modo saudavel. Entretanto, para que a saude seja efetivada, € necesséaria a
disponibilizagéo de acdes e servicos de natureza preventiva e curativa das doencas

e outros agravos que prejudicam e colocam em risco esse direito*?°.

2.2 O direito a saude no Brasil

122 Convencao dos Direitos da Crianca. Disponivel: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-

1994/D99710.htm

123 Convencdo Americana de Direitos Humanos. Disponivel em:
https://lwww.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm

2 LUHMANN, Niklas. Introducdo ateoria dos sistemas. Tradugdo: Ana Cristina Arantes Nasses. 3.
ed. Petrépolis: Vozes, 2011.

12° SCHWARTZ, Germano André Doederlein. Direito a satde: efetivac@o em uma perspectiva
sistémica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 37.

12 FIGUEIREDO, Herberth Costa. Salide no Brasil: sistema constitucional assimétrico e as
interfaces com as politicas publicas. Curitiba: Jurua, 2015.
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No Brasil, a saude passou por grandes avan¢os no decorrer dos séculos
até o surgimento do SUS. A proposta aqui € mostrar as etapas percorridas pelo
Estado brasileiro na preservacdo da saude, em seguida mostrar-se-4 como essa
protecdo chegou na CF/88, através da qual veio a baila o direito a saude como
direito fundamental social, sendo considerado um importante avanco da sociedade

brasileira?’.

Carvalho, em seus relatos sobre as praticas curativas existentes no
periodo colonial, afirma que ndo havia a presenca de médicos e instituicdes médicas
no Brasil durante o século XVI, quando a populacdo era composta basicamente por
indios?®. Entretanto, era marcante a presenca de pessoas que experimentavam a
cura, como curandeiros, enfermeiros, benzedeiras, parteiras, dentre outros. A cura
praticada por essas pessoas preocupava a Corte, que reprimia os boticarios da
época. As Ordenacg0es Filipinas previam o controle sobre as atividades médicas. Os
jesuitas recém-chegados ao Brasil, alegando obedecer aos mandamentos de sua
ordem, aplicavam a pratica médica, mesmo sendo proibida pela Coroa. Nesse
periodo, a saude nado era para todos, pois os indigenas, escravos e muitos colonos

nao tinham dinheiro para pagar os tratamentos.

Segundo Carvalho, a pratica médica no Brasil inicia-se em meados do
século XIX com a vinda da Corte portuguesa’®®. Nessa época, havia combate a
algumas epidemias, tais como a lepra. As doencas na cidade do Rio de Janeiro
eram tao frequentes que a Corte portuguesa enviou representantes ao Brasil para

identificar as causas das doencas.

Com a vinda da familia real para o Brasil, em 1808, a saude comeca a
mudar. Segundo Fluminhan, Dom Joao VI cria trés atos: “[...] o primeiro é a criagao

da Escola de Medicina na Bahia, o segundo é a criacdo da Escola de Medicina e

2 FRANCA, Gisele de Amaro e. O processo judicial decisério e as politicas plblicas de satde a

%%rtir da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Tese (Doutorado)— USP, S&o Paulo, 2015.
CARVALHO, Ana Carolina de Viotti. As praticas e os saberes médicos no Brasil colonial
(1677-1808). Sdo Paulo: UNESP, 2012, p. 21.
129 “No século XIX, foi criada a Sociedade de Medicina e Cirurgia do Rio de Janeiro, principal
responséavel pela luta no sentido da efetivacéo das politicas sanitarias. Nessa época, foram
desenvolvidas acdes de regulacdo do exercicio da medicina, incluindo as atividades dos cirurgides e
a criacdo das primeiras escolas de medicina: na Bahia é criada a Escola de Cirurgia, em 1808; e, no
Rio de Janeiro, a catedra de anatomia no Hospital Militar, seguida pela de medicina operatoria, em
1809.” Ibidem.
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Anatomia e Cirurgia do Rio de Janeiro, ja o terceiro € a criagdo da Provedoria de
Saude e instalagdo de uma policia voltada para a regulamentacéo e fiscalizacao de

padrdes de higiene urbana™*°.

No Brasil, ap6s as mudancas no século XIX, a saude comeca a ter
protecdo. A Constituicdo de 1824 estabeleceu em seu artigo 179, 24, que: “Nenhum
género de trabalho, de cultura, industria ou comércio pode ser proibido, uma vez que
ndo se oponha aos costumes publicos, & seguranga, e a saude dos cidaddos™*®. Ja

o art. 179, 31, aduzia que: “A Constituicdo também garante os socorros publicos™**?,

N&o havia nenhum planejamento de governo, em meados do século XIX,
na area da saude, sendo que, muitas vezes, era assegurado o que era pontual

2133-

conforme estabelecia o artigo 179, 3 Mesmo ja possuindo faculdades de

medicina, ndo havia nenhuma diretriz sanitaria no ambito nacional.

Observa-se que, entre 1500 e 1889, ndo houve atendimento médico
gratuito a populacéo. O servi¢co, se ndo era particular, era oferecido pela Santa Casa
de Misericérdia, sem nenhuma garantia assegurada®**. Entretanto, foi entre 1870 e
1930 que o Estado efetivou politicas publicas de saude, através de campanhas

efetivas.

A transic@o do século XIX para o século XX, conforme aduz Fluminhan, é
marcada pelo crescimento urbano devido & chegada das industrias'®*. Com a
industrializacdo, deu-se lugar a outra classe social, que passa a ter condicdes

precarias de sobrevivéncia.

A cidade do Rio de Janeiro, no inicio do século XX, era a capital do Brasil
e estava crescendo desordenadamente. Com o aumento da populacdo e o

1% FLUMINHAN, Vinicius Pacheco. SUS versus tribunais: limites e possibilidades para uma

intervencao judicial legitima. Curitiba: Jurud, 2014, p. 24.
1 BRASIL. Constituicdo (1824). Disponivel em:
fgf;ttg:é/www.monarquia.org.br/pdfs/constituicaodoimperio.pdf>. Acesso em: 5 maio 2015.
Ibidem.
38 ELUMINHAN, Vinicius Pacheco. SUS versus tribunais: limites e possibilidades para uma
intervencao judicial legitima. Op. cit. p. 24.
13 CARVALHO, Ana Carolina de Viotti. As praticas e os saberes médicos no Brasil colonial
%677-1808). Sé&o Paulo: UNESP, 2012.
FLUMINHAN, Vinicius Pacheco. SUS versus tribunais: limites e possibilidades para uma
intervencao judicial legitima. Op. cit., p. 24.


http://www.monarquia.org.br/pdfs/constituicaodoimperio.pdf
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crescimento desordenado da cidade, viu-se a proliferacdo de doencgas, tais como a
febre amarela, variola, peste bubdnica, dentre outras. O entdo Presidente Rodrigues
Alves decidiu reformar o centro, implementando projetos de urbanizacdo e
saneamento basico. A reforma incluia a demolicdo das favelas, expulsando os
moradores para a periferia. Essa medida e a Campanha da Vacinag¢do Obrigatéria
provocaram grande insatisfacdo nas pessoas. A situacdo piorou e, com isso, a
populacdo se rebelou e comecou a destruir a cidade, atacando prédios, bondes,
lojas, dentre outros. Esse episodio ficou conhecido como a revolta da vacina e fez

com que o governo suspendesse a obrigatoriedade determinada pela campanha®.

Ja em 1920 cria-se o Departamento Nacional de Saude a fim de se
implantarem politicas publicas nessa area, tendo Carlos Chagas como responsavel
pela aprovacdo do Decreto n°® 15.003/21, que estabeleceu modificacbes a fim de
demonstrar necessaria a maior eficiéncia dos servicos peculiares ao Departamento

Nacional de Satide Publica®®.

Apoés 1930, houve a estruturacdo do sistema de saude, sendo criado o
Ministério de Educacéo e Saude Publica e os Institutos de Previdéncia — IAPs, que

tinham por finalidade oferecer um sistema de salde de carater curativo'®,

No regime militar, os IAPs foram substituidos pelo Instituto Nacional de
Previdéncia Social — INPS. Foram criados o Servico de Assisténcia Médica e
Domiciliar de Urgéncia e a Superintendéncia dos Servicos de Reabilitacdo da
Previdéncia Social. Ao criar esse servico, ficou assegurado que todo trabalhador
urbano, com carteira assinada, era contribuinte e beneficiario do novo sistema, tendo

direito a atendimento na rede publica de satde™®.

1% CARVALHO, Ana Carolina de Viotti. As praticas e os saberes médicos no Brasil colonial

%677—1808). Séao Paulo: UNESP, 2012.

BRASIL. Decreto 15.003, de 15 de setembro de 1921. Disponivel em:
<http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1920-1929/decreto-15003-15-setembro-1921-505151-
reJ)ubIicacao—92731-pe.htmI>. Acesso em: 3 abr. 2015.

138 «O Ministério substituiu 0 antigo Departamento Nacional de Sadde Publica, que era vinculado ao
Ministério da Justica. Em 1953, foi criado o Ministério da Salde. Na verdade, tratou-se de mero
desmembramento do antigo Ministério da Saude e Educagédo.” CARVALHO, Ana Carolina de Viotti.
As praticas e os saberes médicos no Brasil colonial (1677-1808). Op. cit.

139 “Assim concebido, o sistema possuia diversos problemas. Por ter priorizado a medicina curativa, o
modelo foi incapaz de solucionar os principais problemas de salde coletiva, como as endemias, as
epidemias, além de nado ser capaz de melhorar significativamente os indicadores de salde


http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1920-1929/decreto-15003-15-setembro-1921-505151-republicacao-92731-pe.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1920-1929/decreto-15003-15-setembro-1921-505151-republicacao-92731-pe.html
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Em 1934, a Constituicdo Federal registrou avangcos no ambito social, no
que diz respeito a saude. Estabeleceu em seu artigo 10, Il, que “[...] compete
concorrentemente a Unido e aos Estados cuidar da saude e assisténcia publicas”,
aléem de prever em seu artigo 121, § 1° h, a assisténcia medica aos

trabalhadores*°.

Com a Constituicdo Federal de 1937, o quadro néo se altera, trazendo a
baila a protecdo médica aos trabalhadores, conforme preleciona o art. 137,
Observa-se que € notéria a protecédo a saude, entretanto a assisténcia era destinada

apenas aos trabalhadores assalariados.

Através da criacdo do Ministério da Educacéo e Saude, surge o férum de
discussdo denominado Conferéncia Nacional de Saude. A primeira Conferéncia foi
realizada em 1941, a qual apontava que as politicas publicas visavam apenas a

medicina curativa e ndo, a preventiva'*.

Mesmo a promocao da saude tendo sido iniciada em 1808, o Ministério da
Saulde so6 foi instituido em 1953, ainda assim unindo as atividades da saude e da

educacdo em um anico Ministério.

Em 1954, apos surtos epidémicos ocorridos entre 1930 e 1950, surge a
Lei n°® 2.312/54, intitulada como Cdédigo Nacional de Saude, que estabelece o dever
do Estado em proteger a salude da populacdo a fim de evitar doencas. Entretanto,
conforme aduz Fluminhan, “...] o governo parece ndo dar a importancia que o
cédigo merece porque a sua regulamentacdo ocorre apenas sete anos depois
através do Decreto 49.974-A, de 21.01.19617*, J4 em 1956, surge o Departamento

(mortalidade infantil, expectativa de vida, por exemplo).” FLUMINHAN, Vinicius Pacheco. SUS versus
tribunais: limites e possibilidades para uma intervencao judicial legitima. Curitiba: Jurua, 2014.

149 BRASIL. Constituicao (1934). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaoc34.htm>. Acesso em: 5 maio 2015.

11 1 dem. Constituigao (1937). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao37.htm>. Acesso em: 5 maio 2015.

12 CONFERENCIA NACIONAL DE SAUDE, |, 1941, Rio de Janeiro, Relatério... Disponivel em:
<http://conselho.saude.gov.br/biblioteca/Relatorios/relatorio_1.pdf>. Acesso em: 4 abr. 2015.

¥ FLUMINHAN, Vinicius Pacheco. SUS versus tribunais: limites e possibilidades para uma
intervencao judicial legitima. Curitiba: Jurua, 2014, p. 31.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm
http://conselho.saude.gov.br/biblioteca/Relatorios/relatorio_1.pdf
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Nacional de Endemias Rurais, que tinha a finalidade de combater as endemias

existentes no pais**.

Insta salientar que, em 1963, na Il Conferéncia Nacional de Saude,
percebeu-se que a promessa do Codigo nao havia sido cumprida, visto que ainda se
discutiam as medidas preventivas de salude em relagcdo as curativas. Discutia-se a

possibilidade de aplicacdo da medicina em outras pessoas que n&o trabalhadores®.

Observa-se que as Constituicbes de 1937 e 1946 nao trouxeram
inovacbes e a Constituicdo de 1967 cuidou da saude em dois dispositivos,
delegando a Unido a competéncia para estabelecer planos nacionais de educacéo e

saude e legislar sobre normas de protecdo a saude. O texto foi repetido na
Constituicdo de 19694,

Em 1971, surge o Decreto n° 68.806/71'*", que cria uma central de
medicamentos que teve o intuito de fornecer medicamento aos necessitados com
precos acessiveis. Logo mais, surge a Lei n°® 6.179/74, que acrescenta assisténcia
meédica aos idosos acima de 70 anos e aos invalidos. Insta salientar que ainda era

restrito o acesso a saude.

O movimento de reforma sanitéria, no Brasil, surgiu em 1970, quando
uma pequena parcela de intelectuais na area da saude comecou a realizar as
primeiras experiéncias. Ja no ano de 1975, percebe-se que seria necessaria uma
assisténcia social a saude para toda a populacdo, posto isso, comeca a se discutir a
possibilidade de universalizar a satde além de torna-la gratuita'*®. Em 1976, surgiu

a proposta de internacionalizacdo de priorizagdo da atencdo e dos cuidados

1 MINISTERIO DA SAUDE. Do sanitarismo & municipalizacdo. Disponivel em:

<http://portalsaude.saude.gov.br/index.php/o-ministerio/historico>. Acesso em: 4 abr. 2015.

1®* CONFERENCIA NACIONAL DE SAUDE, IlI, 1963, Brasilia. Relatério... Disponivel em:

<http://conselho.saude.gov.br/biblioteca/Relatorios/relatorio_3.pdf>. Acesso em: 20 abr. 2015.

“® ERANCA, Gisele de Amaro e. O Processo judicial decisério e as politicas plblicas de satde a
artir da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Tese (Doutorado)— . USP, Sdo Paulo, 2015.

“" BRASIL. Decreto n° 68.806, de 25 de junho de 1971. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1970-1979/D68806.htm>. Acesso em: 20 maio 2015

“® RODRIGUEZ NETO, E. Salide: promessas e limites da Constituicio. Rio de Janeiro: Fiocruz,

2003, p. 60.


http://portalsaude.saude.gov.br/index.php/o-ministerio/historico
http://conselho.saude.gov.br/biblioteca/Relatorios/relatorio_3.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1970-1979/D68806.htm
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primarios da saude, acordada na Conferéncia Mundial da Saude de Alma-Ata,
8149.

promovida pela OM

Na década de 1980, o ideario de reforma sanitaria, que consistia na
proposta do SUS, comecou a ser implementado pelo Brasil, pois grande parte dos
profissionais de salde comegou a ocupar importantes cargos na estrutura do
Ministério da Saude e no Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia
Social — INAMPS™® sendo decisiva a atuacdo desses profissionais na VIII

Conferéncia Nacional de Saude®®?.

O SUS ja era discutido, entretanto s6 entraria em pauta através de uma
nova constituinte em 1987. Impende mencionar que, no final da década de 80, surge
a CF/88, que estabelece que é dever do Estado garantir salde a toda a populacao,
e para isso, visando garantir 0os preceitos por ela consagrados, criou-se e 0
Congresso aprovou em 1990 a Lei Orgéanica da Saude, que estabelece o sistema de
funcionamento do SUS, que, nos termos do artigo 198, constitui-se em uma rede
regionalizada e hierarquizada, organizada segundo as diretrizes de ‘[..]
descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo, de atendimento
integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos
assistenciais e de participacado da comunidade”.

Quanto a descentralizacdo da organizagdo do SUS, Figueiredo
estabelece que ocorre de modo limitado e limitante, uma vez que o financiamento
continua pendente em termos quantitativos em relacdo ao montante de recursos

disponiveis™?. Ja no que diz respeito a rede regionalizada e hierarquizada, foi

149 «p Conferéncia Internacional sobre Cuidados Primarios de Saude, reunida em Alma-Ata aos doze

dias do més de setembro de mil novecentos e setenta e oito, expressando a necessidade de acdo
urgente de todos os governos, de todos os que trabalham nos campos da salde e do
desenvolvimento e da comunidade mundial para promover a saude de todos os povos do mundo.”
ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. Declaragéo de Alma-Ata. Disponivel em:
<http://cmdss2011.org/site/wp-content/uploads/2011/07/Declara%C3%A7%C3%A30-Alma-Ata.pdf>.
Acesso em: 20 nov. 2015.

%% FIGUEIREDO, Heberth Costa. Satide no Brasil: sistema constitucional assimétrico e as interfaces
com as politicas publicas. Curitiba: Jurua, 2015.

1 CONFERENCIA NACIONAL DA SAUDE, VI, 1986, Brasilia, Relatério... Disponivel em:
<http://conselho.saude.gov.br/biblioteca/relatorios/relatorio_8.pdf>. Acesso em: 3 abr. 2015.

%2 FIGUEIREDO, Heberth Costa. Satide no Brasil: sistema constitucional assimétrico e as interfaces
com as politicas publicas. Curitiba: Jurud, 2015.


http://cmdss2011.org/site/wp-content/uploads/2011/07/Declara��o-Alma-Ata.pdf
http://conselho.saude.gov.br/biblioteca/relatorios/relatorio_8.pdf
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atribuida competéncia comum aos entes da federagdo, que passaram a ter
responsabilidade solidaria pela saude, ao lado dos individuos e da coletividade.

Cabe a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios a responsabilidade
comum de buscar a efetiva concretizacdo do direito a salude em seus territorios,
buscando estabelecer a divisdo de competéncias baseadas nos ideais de

subsidiariedade®®®

e de municipalizacdo, procurando atribuir prioritariamente aos
municipios a responsabilidade na execucdo das politicas publicas de acesso a
saude em geral, de forma que a Unido e os Estados tém por competéncia realizar
medidas supletivas, no intuito de suprir eventuais falhas e auséncias dos

municipios™*,

A CF/88 e a Lei Organica da Saude apresentam normas que buscam
conferir efetividade na concretizacdo do direito a saude, instituindo o SUS, voltado
ao fornecimento de saude de qualidade aos cidadaos, contando, ainda, com uma
divisdo de competéncia entre os entes federados, disciplinando o financiamento do
sistema de saude no ambito federal, estadual e municipal, visando garantir um

fornecimento da saude de forma eficaz e organizada.

2.3 Do Sistema Unico de Saude

No século XXI, o Brasil passa por uma série de dificuldades na saude. O
sistema nédo é suficiente as demandas da sociedade. Os brasileiros deparavam-se
com intermindveis filas nos servicos publicos além do aparecimento de varias

doencas transmissiveis.

Foi com a promulgagcdo da CF/88 que se criou o SUS. O texto
constitucional trouxe a baila as diretrizes propostas pela VIII Conferéncia Nacional

da Saude, estabelecendo o SUS, em seu artigo 198, como rede regionalizada e

153 FIGUEIREDO, Heberth Costa. Saude no Brasil: sistema constitucional assimétrico e as interfaces

com as politicas publicas. Curitiba: Jurua, 2015.
1% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 9.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
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hierarquizada de acdes de salude através da qual cabe ao Poder Publico o dever
com os titulares da saude. Aith trata o SUS como uma instituicdo-organismo de
Direito Publico, a qual redne os instrumentos necessarios para que o Estado
desenvolva atividades para garantir a satide no Brasil**>. Ou seja, 0 SUS é o meio
pelo qual o Estado, através de acgbes federais, estaduais, distritais e municipais,
cumpre os mandamentos constitucionais de prestacao e protecdo a salde como um
direito coletivo, destinando o fornecimento da salde a qualquer pessoa e a

comunidade.

Nesse diapasao, Dallari estabelece que a expressao regionalizada, nada
mais é que “[..] a necessidade de que haja organizacdo por circunstancias
territoriais, as quais por sua vez devem levar em conta o dinamismo e a
156

complexidade do sistema, que ndo raro exige redefinicbes pontuais Ja a

expressdo hierarquizada diz respeito a “[...] necessidade do atendimento em

distintos niveis de complexidade®®”.

O SUS é formado pelo conjunto de todas as acfes e servicos de saude
prestados por O6rgdos e instituicdes publicos federais, estaduais e municipais, da

administracdo direta e indireta e das funda¢des mantidas pelo Poder Publico'®®.

A saude vem assegurada na CF/88, dentro do capitulo das garantias
fundamentais, como direito de todos e dever do Estado, garantido através de
politicas publicas com a garantia do acesso universal e igualitario. A CF/88
estabeleceu a saude como direito social e, no artigo 196, como direito fundamental,

sendo que o Estado tem a obrigacdo de assegura-lo.

O direito a saude encontra-se entre os direitos sociais que devem presidir
num Estado Constitucional Democratico, tendo como alicerce a dignidade da pessoa

humana. Insta salientar que o Estado pune os individuos que néo prestarem socorro,

%% AITH, Fernando. Curso de direito sanitario: a protecao do direito a saude no Brasil. Sao Paulo:

uartier Latin, 2007.
% DALLARI, Sueli. Direito sanitario. Sdo Paulo: Verbatim, 2010, p. 83.
7 Ibidem. ) ]
% MINISTERIO DA SAUDE. Sistema tnico de Satde (SUS): principios e conquistas. Brasilia:
Ministério da Saude, 2000, p. 5.
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conforme preleciona o art. 135" do Cédigo Penal, tipificando esse ato como crime
de omisséo de socorro. Observa-se que ele tem o dever de proteger o individuo de
qualquer violacdo ao seu direito, principalmente no que diz respeito a omissao de
socorro. Em casos de risco iminente, o Estado ndo pode omitir-se de prestar socorro
ao individuo, especialmente quando o dever de prover resulta do minimo existencial

a vida humana.

Ao estabelecer direitos a saude, o Brasil adotou a Lei n°® 8.080/90, que
instituiu o SUS'®, a quem compete fornecer satde gratuita a todos, ndo podendo
esse direito ser negado. O SUS pode ser considerado um dos grandes avangos
consagrados pela CF/88. Seus principios basicos demonstram a democratizacéo
nas acoes da saude, passando a ser universais, para todos que precisarem desse

servico.

Antigamente, a saude era compreendida como o estado de ndo doenca,
em que se cuidava de agravos da saude e remediavam-se apenas os efeitos, com
menor énfase nas causas, dando lugar a nova concepcao de prevencao de doencas

a fim de promover a satde'®*.

A Lei n® 8.080/90 estruturou o SUS e fixou suas atribuicoes,
estabelecendo principios de como atuar, sendo primordial a universalidade, em que
todos passam a ter acesso a saude. Além desse, foi instituido também o principio da
subsidiariedade e da municipalizacéo, atribuindo responsabilidade aos municipios na
execucdo da satde publica em geral*®?, para que possa dispor legal e materialmente

sobre assuntos de interesse local. Conforme aduz Gouvéa, “[...] procura atribuir

159 «Art. 135 — Deixar de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo sem risco pessoal, a crianca

abandonada ou extraviada, ou & pessoa invalida ou ferida, ao desamparo ou em grave e iminente
perigo; ou nao pedir, nesses casos, 0 socorro da autoridade publica. Pena: detengdo, de um a seis
meses, ou multa. Paragrafo Unico: A pena € aumentada de metade, se da omisséo resulta lesao
corporal de natureza grave, e triplicada, se resulta morte.” BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm>. Acesso em: 20 fev. 2015.

1%% Do final da década de 80 em diante, destaca-se a Constituicdo Federal de 1988, que determinou
ser dever do Estado garantir satde a toda a populacéo e, para tanto, criou o Sistema Unico de
Saude. Em 1990, o Congresso Nacional aprovou a Lei Organica da Saude que detalha o
funcionamento do Sistema. BRASIL. Lei n° 8.080, de setembro de 1990. Disponivel em:
<http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/1ei8080.pdf>. Acesso em: 20 nov 2015.

'L MINISTERIO DA SAUDE. Sistema Gnico de satde (SUS): principios e conquistas. Brasilia:
Ministério da Saude, 2000, p. 5.

%2 GOUVEA, Marcos Maselli. O direito ao fornecimento estatal de medicamentos. Disponivel em:
http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/15709-15710-1-PB.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2015.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%202.848-1940?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/DEL%202.848-1940?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm
http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/lei8080.pdf
http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/15709-15710-1-PB.p
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prioritariamente a responsabilidade aos Municipios na execucao das politicas de
saude em geral, e de distribuicdo de medicamentos em particular (art. 7°, | e 1X)*°%".

A CF/88, com isso, atribuiu competéncia concorrente®* & Unido, estado e

municipios, cabendo & Unido o estabelecimento de normas gerais'®; aos estados,
suplementar a legislacdo federal'® e aos municipios, legislar sobre assuntos de
interesse local, podendo suplementar a legislacdo federal e a estadual, no que
couber®®’. Posto isso, cabe aos estados instituirem acdes preventivas a fim de

proteger o respectivo direito.

Mesmo com a instituicdo do SUS pela CF/88, a sua normatizacao foi
concluida com a aprovagdo das Leis n° 8.080/90 e 8.142/91, que regulam seu
funcionamento. A Lei n° 8.080/90 estabeleceu o modelo do SUS, baseado no
modelo de saude voltado para as necessidades da populacdo, o qual visava
resgatar o Estado de bem-estar social com os direitos inerentes a cidadania,
propondo a organizacao e o funcionamento das acdes e servi¢cos de saude. O artigo

3° estabeleceu a concepcao de saude, seguindo os ditames da OMS:

Art. 3° A salde tem como fatores determinantes e concomitantes,
entre outros, a alimentacdo, a moradia, 0 saneamento béasico, o0 meio
ambiente, o trabalho, a renda, a educacéo, o transporte, o lazer e 0
acesso aos bens e servicos essenciais; 0s niveis de saude da
populacdo expressam a organizacao social e econémica do pais.

Paragrafo Unico: Dizem respeito também a salde as a¢bes que, por
forca do disposto no artigo anterior, se destinam a garantir as

pessoas e a coletividade condi¢cbes de bem-estar fisico, mental e
social.

18 GOUVEA, Marcos Maselli. O direito ao fornecimento estatal de medicamentos. Disponivel em:

http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/15709-15710-1-PB.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2015,
. 213.

P64 “Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: Xl

- grevidéncia social, protecéo e defesa da saude;” BRASIL. Constituicdo (1988).

105 «Ar. 24, § 1° - No ambito da legislacédo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-a a

estabelecer normas gerais.” Idem, 1988.

100« Art, 24, 820- A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais ndo exclui a

competéncia suplementar dos Estados.” Idem, 1988.

167 «Art. 30. Compete aos Municipios: | - legislar sobre assuntos de interesse local; Il - suplementar a

legislacéo federal e a estadual no que couber.” Idem, 1988.


http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/15709-15710-1-PB.p
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Conforme se observa, o artigo 3° estabelece o que devera ser observado
no que tange a saude, a qual proporciona qualidade fisica, social e mental ao
individuo. Ja o art. 4° estabeleceu que o SUS devera ser entendido como conjunto
de acdes e servicos de saude, prestados por 6rgaos e instituicdes publicas federais,
estaduais e municipais da Administracao direta e indireta e das fundacdes mantidas
pelo Poder Publico.

Ja os objetivos do SUS estdo presentes no art. 5°, que estabelece a
identificacdo e divulgacdo dos fatores condicionantes e determinantes da saude; a
formulacé@o de politica de saude destinada a promover a observancia do Estado em
garantir a saude através da execucdo de politicas econémicas e sociais que visem a
reducao de riscos de doencas e assegurem 0 acesso universal e igualitario as acdes
€ aos servicos; assisténcia as pessoas por intermédio de acbes de promocao,
protecdo e recuperacdo da saude com a realizacdo das agles assistenciais e das
atividades preventivas.

As Leis n° 8.080/90 e 8.142/90 inovaram 0S movimentos sociais
estabelecendo a participacdo do usuario na gestao da saude através dos conselhos
de saude, sendo estes formados por profissionais da saude, prestadores de servico
e usuarios do sistema. O cidaddo, nesses 6rgaos, atua ativamente na formulacao de
estratégias e no controle da execuc¢éo de politicas publicas de saude. A participacdo
da comunidade na gestdo do SUS veio com a Lei n® 8.142/90, que criou as

Conferéncias e os Conselhos de Salde em cada esfera do governo™®.

168 «Art. 1° - O Sistema Unico de Satde (SUS), de que trata a Lei n. 8.080, de 19 de setembro de
1990, contard, em cada esfera de governo, sem prejuizo das fungdes do Poder Legislativo, com as
seguintes instancias colegiadas: | - a Conferéncia de Saude; e Il - o Conselho de Salde. § 1° - A
Conferéncia de Salde reunir-se-a a cada quatro anos com a representacao dos varios segmentos
sociais, para avaliar a situacéo de saude e propor as diretrizes para a formulacdo da politica de saude
nos niveis correspondentes, convocada pelo Poder Executivo ou, extraordinariamente, por esta ou
pelo Conselho de Saude. § 2° - O Conselho de Salde, em carater permanente e deliberativo, 6rgéo
colegiado composto por representantes do governo, prestadores de servigo, profissionais de salde e
usuarios, atua na formulacdo de estratégias e no controle da execuc¢éo da politica de saude na
instancia correspondente, inclusive nos aspectos econdmicos e financeiros, cujas decisées serdo
homologadas pelo chefe do poder legalmente constituido em cada esfera do governo. BRASIL. Lei n°
8.142, de 28 de dezembro de 1990.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.142-1990?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.142-1990?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.142-1990?OpenDocument

67

Em 1996, surge a Portaria n® 1.742'%°, de 30 de agosto, editada pelo
Ministério da Saude, estabelecendo as atribuicdes de cada ente da Federacgédo, de
forma descentralizada, ficando o municipio como principal gestor na saude da sua
populacdo. Estabeleceu um regime de cooperacao financeira e técnica atribuindo
essas responsabilidades aos estados e & Unido. Com isso, 0 municipio passa a ser
o responsavel pelo atendimento imediato da populacao a fim de suprir as demandas

provenientes da saude.

2.4 Principios aplicaveis a saude

No que diz respeito a saude, os principios aplicaveis estdo presentes na
CF/88, no Titulo VIII (Da ordem social). Os direitos sociais necessarios a uma vida
digna devem seguir o modelo de Estado de bem-estar social estabelecido pelo art.
193'"° da CF/88, de forma a privilegiar os mais necessitados, conforme preleciona o
art. 6° do mesmo diploma legal. O constituinte criou para isso o Sistema de
Seguridade Social a fim de assegurar a prestacdo dos servicos e beneficios ligados

a saude, conforme estabelece o art. 194*"* da CF/88.

Os principios da justica social e do bem-estar social sdo variaveis no
tempo e no espaco, e este bem-estar € padrao minimo de vida digna frente a
Declaracdo dos Direitos Humanos (1948). Observa-se que 0s principios juridicos
nem sempre tiveram o reconhecimento que possuem hoje. Melo estabelece a

melhor definicdo acerca do principio juridico:

169 BRASIL. Portaria n°® 2.203, de 5 de novembro de 1996. Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/1996/prt2203_05_ 11 1996.html>. Acesso em: 25. abr.
2015.

170 «Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a
justica sociais.” BRASIL. Constitui¢ao (1988).

Y eart. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de ac¢fes de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia
e a assisténcia social. Paragrafo tnico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a
seguridade social, com base nos seguintes objetivos: | - universalidade da cobertura e do
atendimento; Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populacdes urbanas e
rurais; Ill - seletividade e distributividade na prestacéo dos beneficios e servicos; IV - irredutibilidade
do valor dos beneficios; V - equidade na forma de participacdo no custeio; VI - diversidade da base
de financiamento; VIl - carater democratico e descentralizado da administracdo, mediante gestao
quadripartite, com participacéo dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do
Governo nos 6rgaos colegiados.” Idem. Constitui¢cao (1988).


http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/1996/prt2203_05_11_1996.html
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O principio € o mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicao fundamental que se erradia sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua
exata compreensao e inteligéncia exatamente por definir a logica e a
racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tbnica e lhe

da sentido harménico®™.

Os principios sdo normas as quais ordenam que determinada coisa seja

realizada na medida das possibilidades juridicas, podendo ser caracterizadas como

mandamentos de otimizacdo. Eles sdo capazes de impor deveres e obrigacoes,

devendo, com isso, permear todo o processo legislativo.

O art. 7° da Lei n°® 8.080/90 preleciona que as acdes e servicos publicos

sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes estabelecidas no artigo 198 da

CF/88, obedecendo aos seguintes principios:

| - universalidade de acesso aos servigcos de saude em todos os
niveis de assisténcia;

Il - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado
e continuo das agdes e servigos preventivos e curativos, individuais e
coletivos, exigidos para cada caso em todos o0s niveis de
complexidade do sistema;

Il - preservacdo da autonomia das pessoas na defesa de sua
integridade fisica e moral;

IV - igualdade da assisténcia a saude, sem preconceitos ou
privilégios de qualquer espécie;

V - direito a informacao, as pessoas assistidas, sobre sua saude;

VI - divulgagéo de informagBes quanto ao potencial dos servigos de
saulde e a sua utilizacado pelo usuario;

VIl - utilizagdo da epidemiologia para o estabelecimento de
prioridades, a alocagéo de recursos e a orientagdo programatica;

VIII - participagdo da comunidade;

IX - descentralizac@o politico-administrativa, com direcdo Unica em
cada esfera de governo;

a) énfase na descentralizacdo dos servi¢cos para 0s municipios;

b) regionalizagdo e hierarquizacdo da rede de servicos de salde;

X - integracdo em nivel executivo das acfes de salde, meio
ambiente e saneamento basico;

Xl - conjugacdo dos recursos financeiros, tecnologicos, materiais e
humanos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios na prestacdo de servicos de assisténcia a saude da
populacgéo;

172

2010, p. 256.

MELLO, Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 25. ed. Sao Paulo: Malheiros,
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XIl - capacidade de resolugcdo dos servicos em todos os niveis de
assisténcia; e

XIII - organizacdo dos servicos publicos de modo a evitar duplicidade

de meios para fins idénticos' ">,

De forma a ndo esgotar o conteldo, tratar-se-a abaixo de alguns
principios aplicaveis a saude, baseados na CF/88 e na Lei n° 8.080/90.

a. Principio da Universalidade

O art. 194, paragrafo unico, inciso I, bem como o art. 7°, inciso |, da Lei n°
8.080/90 elencam o principio da universalidade, que estabelece o direito a saude a
todos, indiscriminadamente, cabendo ao Estado assegurar o direito previsto,

ampliando com isso a protecéo social do individuo.

A intencdo do legislador foi assegurar mais atuacdo do Estado na
protecdo social, abrangendo pessoas que estavam excluidas e ampliando a
protecdo até aos desamparados, visando alcancar todas as pessoas e suas

necessidades.

O significado do principio da universalidade também esta insculpido na
DUDH em seu artigo XXIl que garantiu a seguranca social para todas as pessoas
dentro das possibilidades de recursos de cada Estado. Observa-se que a intencéo

da ONU era néo deixar o ser humano desamparado.

Nao obstante, a VIII Conferéncia Nacional da Saude também trouxe a

baila o principio da universalidade como principio a ser observado. Ela estabelece:

[...] o direito universal a saude, contra a mercantilizacdo da medicina
e pela melhoria dos servigos publicos, para que se inscrevam na
futura Constituicao: [...] a garantia da extensdo do direito a saude e
do acesso igualitario as agbes e servicos de promocgao, protecdo e

73 BRASIL. Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8080.htm>. Acesso em: 5 abr. 2015.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.080-1990?OpenDocument
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8080.htm
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recuperacao da saude, em todos os niveis, a todos os habitantes do
territorio nacional™.

A ampliacdo do atendimento a saude para a populacéo era tdo desejada
pelos sanitaristas durante a assembleia constituinte que o principio da

universalidade veio insculpido no artigo 196 da CF/88, que estabelece o SUS.

Nesse diapasdo, o principio da universalidade deve ser compreendido
dentro do seu contexto historico, politico e técnico, indicando uma meta para o
Sistema de Seguridade Social como um todo, inspirado no ideal de igualdade para

todos os individuos!™.

Nesse contexto, observa-se que a universalidade prevista tanto na CF/88
como na Lei n° 8.080/90 estabelece que ndo so6 trabalhadores teriam direito ao
acesso a saude, como toda a populacéo brasileira, consolidando o modelo adotado

pelo Brasil anteriormente.

b. Principio da Integralidade

O principio da integralidade deve levar em consideracado as necessidades
de cada pessoa. Deve-se observar a particularidade de cada caso e de cada
pessoa, de modo que possa assegurar a essa pessoa a protecdo a saude,

entretanto, coloca-la em prética € um desafio diario.

Um dos grandes problemas para implantar o principio da integralidade diz
respeito a necessidade de humanizacdo dos servicos prestados e das acdes
realizadas no SUS'’®. Ela exige que o individuo opte pelo SUS do inicio ao fim, ndo

sendo possivel buscar o sistema publico de forma complementar ao privado,

17 CONFERENCIA NACIONAL DA SAUDE, VIII, ano, local, Relatério... Disponivel em:
<http://conselho.saude.gov.br/biblioteca/relatorios/relatorio_8.pdf >. Acesso em: 5 abr. 2015.
”® ELUMINHAN, Vinicius Pacheco. SUS versus tribunais: limites e possibilidades para uma
intervencao judicial legitima. Curitiba: Editora Jurua, 2014, p. 107.

® MINISTERIO DA SAUDE. Secretaria Executiva Sistema Unico de Satde. SUS: principios e
conquistas. Brasilia: Ministério da Saude, 2000, p. 31.


http://conselho.saude.gov.br/biblioteca/relatorios/relatorio_8.pdf
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segundo sua conveniéncia'’’. Impende salientar que Pinheiro estabelece que o

principio da integralidade:

[...] significa compreender sua operacionalizacdo a partir de dois
movimentos reciprocos a serem desenvolvidos pelos sujeitos
implicados nos processos organizativos em salde: a superacao de
obstaculos e a implantacdo de inovag¢des no cotidiano dos servicos

de saude, nas rela¢gBes entre os niveis de gestdo do SUS e nas

relacdes destes com a sociedade’’®,

A observancia desses dois movimentos, a superacao de obstaculos e a
implantacdo de inovag¢des no cotidiano dos servicos de saude fazem com que se
concretize o direito a saude a populacdo, observando a necessidade de cada

individuo.

c. Principio da seletividade e da distributividade

O artigo 194, paragrafo Uunico, inciso Ill, da CF/88 estabelece a
seletividade e a distributividade a fim de selecionar os riscos a serem cobertos e

distribuir os recursos financeiros para essa cobertura.

O critério de escolha do legislador deve-se dar com base no bem-estar
social dos cidadaos, assegurando o minimo previsto no artigo 6° da CF/88. Lado
outro, o legislador deve observar que a justica social também deve atender ao maior
namero de beneficiarios, que ele é obrigado a escolher as prestacdes com maior

potencial efetivo de distribuicdo™"°.

" FRANCA, Giselle de Amaro e. O processo judicial decisério e as politicas publicas de satde

a partir da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Tese (Doutorado)- . USP, S&o Paulo, 2015, p.
131.

8 PINHEIRO, Roseni. Integralidade em satde. Disponivel em:
<http://www.epsijv.fiocruz.br/dicionario/verbetes/intsau.html>. Acesso em: 24 maio 2015

179 SANTOS, Marisa Santos. O principio da seletividade das prestacdes de seguridade social.
Séo Paulo: LTR, 2003, p. 181.


http://www.epsjv.fiocruz.br/dicionario/verbetes/intsau.html
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A DUDH estabeleceu em seu artigo XXII a protecdo social a todos os
homens de acordo com a organizacéo e recursos de cada Estado’®®. Observa-se
que o Estado ndo pode distribuir o que ndo tem, seguindo a linha do principio da

universalidade.

N&o obstante o mencionado, o artigo 2°, § 1°'® do Pacto Internacional
sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais exige participagao progressiva do
Estado, em que a seletividade devera garantir o minimo a obtencdo do bem-estar
social e a distributividade devera reduzir as desigualdades sociais e regionais,

estabelecendo com isso a justiga social.

Qualquer distribuicéo feita sem a observancia da justica social e do bem-
estar social estaria indo em desacordo com os ditames da CF/88. Segundo
Santos'®, a aplicacdo dos principios da seletividade e da distributividade obrigam o
aplicador da lei a obedecer ao que literalmente dispos o legislador. Somente cabe a
ele selecionar e distribuir protecdo, ndo se podendo, pela via da interpretacéo

extensiva, comprometer o equilibrio financeiro e atuarial do sistema.

d. Principio da Gratuidade

A CF/88 nada disp6s acerca da gratuidade, entretanto ela esta prevista na
Lei n° 8.080/90, em seu artigo 433 Observa-se que, quando se trata da

universalidade da saude, a qual estabelece que todos tém o direito a ela, deve-se

% ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Declarag&o universal dos direitos do homem.
Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Declara%C3%A7%C3%A30-Universal-
dos-Direitos-Humanos/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html>. Acesso em: 24 maio 2015.
181 «Art. 20, §1°. Cada uno de los Estados Partes enel presente Pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante laasistencia y lacooperacioninternacionales,
especialmente econdémicas y técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr
progresivamente, por todos losmediosapropiados, inclusive en particular laadopcién de medidas
legislativas, la plena efectividad de losderechosaquireconocidos.” NACIONES UNIDAS. Carta.
Disponivel em: <http://www.ohchr.org/SP/Professionalinterest/Pages/CESCR.aspx>. Aceso em: 24
maio 2015.

182 SANTOS, Marisa Santos. O principio da seletividade das prestacdes de seguridade social.
S&o Paulo: LTr, 2003.

18 «Art. 43 — A gratuidade das acdes e servigos de saude fica preservada nos servigos publicos e
privados contratados.” BRASIL. Decreto n° 1, de 15 de novembro de 1889.


http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Declara��o-Universal-dos-Direitos-Humanos/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Declara��o-Universal-dos-Direitos-Humanos/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html
http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/CESCR.aspx
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levar em consideracdo que, se o servico ndo for gratuito, ndo ha como falar da

universalidade.

Observa-se que a gratuidade deve ser assegurada pelo Estado e cabe a

ele fiscalizar os entes nos quais o individuo se encontra.

2.5 O principio federativo

O principio federativo € o responsavel por definir a forma de Estado, ou
seja, a Federacdo, sendo esta a unido indissolivel de organizacdes politicas
dotadas de autonomia para que mantenha o Estado Federativo. A Federagao, de
acordo com Fernandes, é uma aquisicdo da modernidade, surgindo no século XVIII
a partir da experiéncia norte-americana de 1787. Seu surgimento se deu através do
Decreto n° 1, de 15 de novembro de 1889, que instituiu a forma republicana de

governo®,

A CF/88, em seu artigo 1°, instituiu como entidades da Federacdo a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, fala-se aqui em autonomia e
ndo soberania, uma vez que esta sO existe nos estados-partes, no ambito
internacional. Ela estruturou as competéncias exclusivas e privativas com

competéncias comuns e concorrentes, buscando reconstruir o Sistema Federativo.

Na Federacao, ha processo de descentralizacao politica, no qual retira-se
a competéncia do centro para transferi-la aos novos centros, gerando com isso
unidades parciais, conforme previsto na CF/88. Observa-se que a descentralizacao
destina-se a distribuir os encargos governamentais e a definir as diretrizes basicas
que orientem a distribuicdo racional de reparticdo de competéncias entre os entes
federados. Insta mencionar que o principio federativo, de acordo com Fernandes,

atua como principio estruturante no momento que representa uma diretriz

% FERNANDES, Bernardo Goncalves. Curso de direito constitucional. 6. ed. rev. ampl. e atual.

Salvador: Juspodivm, 2014.
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hermenéutica dupla: volta-se para os aplicadores do direito, ou para o legislador, na
aplicacdo das leis'®.

Cabera ao Judiciario dirimir conflitos de competéncia que surgirem entre
os entes federados: Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. O Estado Federal
tem como caracteristica a descentralizacdo do poder com a atribuicdo de autonomia

orgcamentaria, politica e administrativa para os entes federados.

De acordo com Silva, os estados-membros possuem autonomia e
personalidade juridica de Direito Publico interno. A CF/88, em seu artigo 18, adotou
0 municipio na organizagdo politico-administrativa, fazendo com que ele formasse a
terceira esfera da autonomia da federacdo, ao lado dos estados-membros e do
Distrito Federal®®®.

A federacédo é a base juridica de uma Constituicdo e a ela é atribuida a
distribuicdo de competéncias, ndo havendo com isso hierarquia entre 0s entes
federados, sendo cada um dotado de autonomia prépria. Observa-se que, segundo
Dallari, os assuntos sanitarios sao regulados pela Unido, Estados, Distrito Federal e

Municipios, dada a importancia da matéria e a organizacédo do SUS:

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em
1988, decidida a garantir o direito a saude para todos, disciplinou as
atividades governamentais com tal finalidade. Considerando que
'cuidar da saude' é tarefa que todos deve incubir, elencou-a entre as
competéncias comuns a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios (art. 23, Il) e previu a competéncia legislativa
concorrente sobre a protecao e defesa da saude, limitando, assim, a
Unido ao estabelecimento das normas gerais, cabendo aos Estados

e aos Municipios suplementa-las®®’.

Nesse diapasdo, a CF/88 estabeleceu em seu artigo 24 competéncia
concorrente a Unido, aos Estados e aos Municipios para legislar sobre a defesa da

saude, atribuindo, no campo administrativo, competéncia comum aos entes da

185 H
Ibidem.
188 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 22. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2003.
7 DALLARI, Sueli. Os estados brasileiros e o direito & satide. Sado Paulo: Hucitec, 1995.
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federacdo para cuidar da saude, ndo possuindo, com isso, competéncia irrestrita,
uma vez que caberd a Unido ditar as regras que deverdo ser seguidas pelos
estados, estabelecendo normas gerais'®. Aos estados cabera suplementar a
legislacdo federal*®® e, aos municipios, legislar sobre assuntos de interesse local,
podendo suplementar a legislacdo federal e a estadual, no que couber'®. Ou seja, a
responsabilidade pela execucdo da protecédo e defesa do direito a saude € atribuida
as trés esferas do poder politico, em que os entes federados ndo poderdao alegar

irresponsabilidade pelo direito a saude.

2.5.1 Responsabilidade dos entes federados

a. Responsabilidade da Uni&o

A competéncia da Unido refere-se aos poderes materiais da Unido, como
a soberania, a defesa do Estado e da estrutura federal da administracdo e
fiscalizacdo econémico-financeira. Ja no que diz respeito a competéncia privativa, €
possivel que haja a delegacédo e suplementacéo para outros entes federados'®*. No
que diz respeito a Unido, observam-se quatro papéis basicos a serem seguidos,

quais sejam:

a. exercer a gestdo do SUS, no ambito nacional,

b. promover as condicbes e incentivar o gestor estadual com
vistas ao desenvolvimento dos sistemas municipais, de modo a
conformar o SUS-Estadual;

c. fomentar a harmonizacéo, a integracdo e a modernizacdo dos
sistemas estaduais compondo, assim, o SUS-Nacional; e

188 «Art. 24, § 1° - No ambito da legislacéo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-a a
estabelecer normas gerais.” BRASIL. Constituicéo (1988).

189 «Art. 24, § 2° - A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais ndo exclui a
competéncia suplementar dos Estados.” BRASIL. Constitui¢do (1988).

199 «Art. 30. Compete aos Municipios: | - legislar sobre assuntos de interesse local; Il - suplementar a
Iegislagéo federal e a estadual no que couber;” Idem, 1988.

% Ibidem.
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d. exercer as fungbes de normalizacédo e de coordenacgdo no que
se refere & gestdo nacional do SUS™,

E necessario estabelecer de uma forma geral quais serédo os objetivos a
serem seguidos pelo estado e pelo municipio e, para que sistemas tenham validade,
eles dependerdo da viabilizacdo das negociacdes com os atores envolvidos e da
ratificac@o das decisdes que se dao através do funcionamento do Conselho Nacional
de Saude.

b. Responsabilidade do Estado

De acordo com a Norma Operacional Basica de Satde — NOB/96'%, o
estado tem quatro papéis basicos, exclusivos e sequenciais, o primeiro diz respeito a
gestdo do SUS no ambito estadual; o segundo diz respeito ao incentivo no poder
municipal para que ele assuma a gestdo da sua populacédo de forma integral, ja o
terceiro estabelece a gestdo da atencdo a saude das populacdes pertencentes aos
municipios que ainda ndo possuem responsabilidade, em carater complementar ou
concorrente, por fim, o quarto diz respeito a promocéo da integracdo dos sistemas

municipais, compondo o SUS estadual.

Os papéis estabelecidos pelo estado envolvem responsabilidades nas

trés esferas do governo que sao caracterizados como:

informagé&o informatizada;

financiamento;

programacéo, acompanhamento, controle e avaliagao;
apropriacdo de custos e avaliagdo econémica;
desenvolvimento de recursos humanos;

desenvolvimento e apropriacdo de ciéncia e tecnologias; e

comunicacao social e educacéo em satde®.

@ oooop

192 FIGUEIREDO, Heberth Costa. Saide no Brasil: sistema constitucional assimétrico e as interfaces

com as politicas publicas. Curitiba: Jurua, 2015.

19 BRASIL. Portaria n° 2.203, de 5 de novembro de 1996. Disponivel em:

1<9t}ttp://conselho.saude.gov.br/Iegislacao/nobsus%.htm#6>. Acesso em: 5 abr. 2015.
Ibidem.


http://conselho.saude.gov.br/legislacao/nobsus96.htm#6
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Para que tenha eficicia, os sistemas deverdo contar com o efetivo
funcionamento do Conselho Estadual de Saude e da Comissédo Intergestora

Bipartite*®.

c. Responsabilidade do municipio

No que diz respeito a saude, o legislador estabeleceu a cooperacéo entre
os entes federados que decidem de forma conjunta. Assim, é permitida ao municipio
a concretizacdo do direito social & saude, mesmo néo tendo sido contemplado entre
os entes da federacdo dotados de competéncia concorrente, ndo o excluindo de
legislar e prestar servicos de saude a populacdo, uma vez que possui competéncia
para legislar sobre os assuntos de interesses locais’®®. Ressalta-se que sdo os
municipios que convivem diretamente com o0s problemas da saude daquela

populacédo e, com isso, sdo mais preparados para lidar com ela.

Observa-se o que o artigo 30, VI, da CF/88 estabelece que cabe ao
municipio prestar, com cooperacao técnica e financeira da Unido e dos estados, 0s
servicos de atendimento a saude da populagdo. Ja o artigo 198 da CF/88 aduz que
as acdes e os servicos de saude devem integrar uma rede regionalizada e
hierarquizada que constitui o0 SUS, regido pela Lei n® 8.080/90, que o regulamenta.

198 «Na CIT (Comisséo Intergestores Tripartite) séo apreciadas as composicfes dos sistemas

municipais de saude, bem assim pactuadas as programacdes entre gestores e integradas entre as
esferas de governo. Da mesma forma, sao pactuados os tetos financeiros possiveis - dentro das
disponibilidades orcamentérias conjunturais - oriundos dos recursos das trés esferas de governo,
capazes de viabilizar a atencéo as necessidades assistenciais e as exigéncias ambientais. O pacto e
a integracéo das programacdes constituem, fundamentalmente, a consequéncia préatica da relagédo
entre os gestores do SUS.” Ibidem.

198 «Art. 30. Compete aos Municipios: | - legislar sobre assuntos de interesse local; Il - suplementar a
legislacao federal e a estadual no que couber; [...] VII - prestar, com a cooperacao técnica e financeira
da Uniao e do Estado, servicos de atendimento a saude da populacdo.” BRASIL. Constituicdo
(1988). Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso
em: 13 set. 2015.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
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A Portaria n° 1.742/96™, que estabelece a NOB do SUS, atribuiu ao
municipio a gestdo da saude, cabendo aos poderes publicos estadual e federal a

corresponsabilidade.

2.6 Andlise acerca da oxigenoterapia hiperbéarica

Com o intuito de assegurar uma vida digna ao individuo, surgem varios

tratamentos voltados a salde, tais como a OHB!®®

gue, através das camaras
hiperbéricas, faz com que o paciente tenha um tratamento digno. Salienta-se que a
escolha da terapia é de responsabilidade exclusiva do médico e ele devera utilizar

todos os meios em busca da cura.

Com base na pretensdo do individuo, qual seja um tratamento adequado
a saude, surgem novos procedimentos e tratamentos que nao sao fornecidos pelo

SUS, mesmo que comprovada a eficacia pelos médicos, como € o caso da OHB.

A OHB estuda e analisa as patologias relacionadas as variacdes de
presséo. Ela consiste na oferta de oxigénio puro em um ambiente pressurizado a um

nivel acima da pressdo atmosférica, habitualmente entre duas e trés atmosferas™®.

Ha duas formas de atuacdo da medicina hiperbarica. A primeira esta
relacionada a ambientes hiperbaricos (pratica de mergulho, construcdo de tuneis,
pontes), sendo o médico hiperbarista responsavel em avaliar a aptiddo do
trabalhador da construcao civil, ou mergulhador, bem como diagnosticar e tratar as
patologias ligadas as variacdes de pressdo. Ja a outra forma diz respeito a OHB,

7 portaria 2203 de 1996. Disponivel em:

http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/1996/prt2203_05_11 1996.html. Acesso em: 10 de nov.
2015.

198 “Hiperbarico é um termo composto pelos radicais hiper + baros. Hiper é um prefixo grego que
significa excesso ou acima; baros, também oriundo do grego, indica presséo, peso ou densidade.
Oxigenoterapia (oxis = acido; genao = produzir; therapeia = tratamento).” LACERDA, Elias Pereira de.
Atuacao da enfermagem no tratamento da oxigenoterapia hiperbarica. Revista latino-americana de
enfermagem. Sao Paulo, jan./fev. 2006. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/rlae/v14n1/v14nlal6.pdf>. Acesso em 21 out. 2015.

1% RODRIGUES JUNIOR, Milton et. al. Principios basicos da oxigenoterapia hiperbarica. In:
KNOBEL, Elias. Terapia intensiva infectologia e oxigenoterapia hiperbarica. Sdo Paulo: Atheneu,
20083.


http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/1996/prt2203_05_11_1996.html
http://www.scielo.br/pdf/rlae/v14n1/v14n1a16.pdf
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que consiste na inalacdo de oxigénio 100% a uma pressao atmosférica de 2 ou 3
atmosferas inferiores de uma camara hiperbérica rigida, beneficiando pacientes com

diversas patologias, as quais serdo objeto de estudo®®.

Um dos obstaculos a compreensdo da OHB diz respeito ao meio
tecnicamente complexo e exigente com o objetivo Unico de melhorar o transporte de
oxigénio. Contudo, novos estudos mostram que este € apenas um dos aspectos da
sua acao, ja que o papel do oxigénio é atuar no aumento das enzimas anti-
oxidativas bem como na modulacdo da expressdao de fatores de crescimento e

citocinas®®?.

Observa-se que a OHB comecou a ser pensada em 1662, na Europa, em
Henshan, onde um padre inglés que exercia medicina observou que as pessoas que
viviam em montanhas apresentavam significativa melhora nas feridas cronicas.
Posto isto, concluiu-se que a melhora poderia ser em razéo da pressdo atmosférica
existente entre as montanhas e o nivel do mar?®?. Com isso, ele construiu um vaso
de pressdo (camara metalica) onde passou a ministrar banhos de ar comprimido,
com pressdes mais elevadas que a atmosfera normal. A partir dai, surgiram os
primeiros indicios da medicina hiperbarica que, a partir de 1930, comecou a ser

utilizada em ambiente hospitalar®®,

Em 1967, foi criada nos Estados Unidos da América — EUA a primeira
sociedade que visava promover o mergulho e a medicina hiperbarica, a The
Undersea and Hyperbaic Medical Society?®*. J& em 1983, no Brasil, foi fundada a

2% RODRIGUES JUNIOR, Milton et. al. Principios basicos da oxigenoterapia hiperbarica. In:

KNOBEL, Elias. Terapia intensiva infectologia e oxigenoterapia hiperbarica. Sdo Paulo: Atheneu,
2003.

%L FEERNANDES, Tiago D. F. et. al. Medicina hiperbérica. n. 22, p. 323-334, 2009. Disponivel em:
<http://inbramed.ind.br/wp-content/uploads/2014/11/003-MEDICINA-HIPERBARICA.pdf>. Acesso em:

10 set. 2015.

292 BRITO, Thomaz. Hiperbarica: oxigenoterapia hiperbarica, uma modalidade terapéutica ainda
desconhecida. Disponivel em:
<http://www.hiperbaricasantarosa.com.br/arquivos/OXIGENOTERAPIA_HIPERBARICA_UMA_MODA

LIDADE_TERAPEUTICA DESCONHECIDA.pdf>. Acesso em: 20 set. 2015.

293 |AZZETTI P. E.; MANTOVANI M. Hiperoxia hiperbarica em infeccdes graves e sepse — conceitos e

erspectivas. Medicina. Ribeirdo Preto, n. 31, p. 412-423, jul./set. 1998.

% JOHN FELDMEIER, D. O. Oxigénio hiperbarico 2003: indicacdes e resultados. In: COMITE DE
OXIGENOTERAPIA HIPERBARICA. Relatério. Disponivel em:
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Sociedade Brasileira de Medicina Hiperbarica — SBMH e, a partir de 1986, os

centros de tratamentos hiperbaricos comecaram a crescer no pais®®>.

Em 1995, o Conselho Federal de Medicina — CFM, por meio da
Resolucdo n°® 1.457, reconhece e regulamenta a medicina hiperbarica no Brasil, o
que levou ao aparecimento de varias clinicas de OHB no pais, chegando em 2002 a
35 centros®®®,

Em 2010, a Agéncia Nacional de Saude — ANS incluiu a OHB no rol dos
procedimentos que deveriam ser cobertos pelos planos de saude. Com essa

4207

regulamentacgéo, as clinicas no Brasil cresceram e hoje sédo 10 clinicas em todo

0 pais.

Observa-se que, no Brasil, hd um ndmero pequeno de camaras
hiperbaricas, ou seja, 1 camara para cada 2.329.412 habitantes, comparando-se
com outros paises, tais como os EUA onde ha é 1 camara para cada 260.833
habitantes?®®. Mesmo com o crescimento da medicina hiperbérica, o procedimento

ainda é pouco conhecido pela populacao e pela classe médica no pais.

a. Indicacdes e contra indicagdes

A OHB, nos Uultimos anos, tem sido recomendada e usada para
tratamento de uma grande variedade de doencas. Por isso, varias organizacdes
internacionais promovem reunides regulares com o objetivo de reunir peritos e de

promover consensos quanto as indicacfes terapéuticas da OHB.

Em 1978, o Comité de OHB da Undersea & Hyperbaric Medical Society

nos EUA, o Committee for Hyperbaric Medicine na Europa e o Comité Coordinador

2% TEMPORAL, W. F. Aspectos econdmicos da oxigenoterapia hiperbarica (OHB). Revista de

Medicina A B, Rio de Janeiro, n. 52, p. 1-2, jan./dez. 2002.

2% ANTONIAZZI, P. Oxigenoterapia hiperbarica e mediadores inflamatérios na sepse. Pratica
hospitalar. Ribeirdo Preto, a. IX. n. 51, maio-jun. 2007.

297 SOCIEDADE BRASILEIRA DE MEDICINA HIPERBARICA. Clinicas. Disponivel em:
<http://www.sbmh.com.br/2015/clinicas.html>. Acesso em: 8 out. 2015.

2BALVES, I. S. A medicina hiperbéarica no mundo. Revista Brasileira de Medicina Hiperbarica.
Disponivel em: <http://issuu.com/faustoalberto/docs/revista_hiperb__rica_edi__o_1>. Acesso em:
10 out. 2015.
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de Centros de Medicina Hiperbarica na Espanha definiram objetivos principais e

comuns para controlar a qualidade em todos os aspectos técnicos e assistenciais

para a aplicacdo de OHB. Os aspectos praticos sao classificados em 3 grupos:

1. Indicaciones preferentes. Enfermedades en las que la OHB
constituye el Unico tratamiento eficaz, o bien posee un efecto
esencial, junto a otras intervenciones terapéuticas. 2. Indicaciones
complementarias. Aquellas enfermedades en las que la aplicacion de
la OHB no es imprescindible ni esencial, pero donde en cambio
posee una accion altamente beneficiosa, bien probada en estudios
clinicos y experimentales. 3. Indicaciones experimentales.
Situaciones en que la OHB puede tener un efecto terapéutico
aceptable o interesante, en algun aspecto de la enfermedad, basado
en una hipGtesis terapéutica consistente, con un sistema de control y
de evaluacion de resultados definido y aplicable, y dentro del

contexto de estudios controlados?®®®.

No Brasil, a OHB é reconhecida como uma modalidade terapéutica que

deve ser aplicada por um médico. As indicacdes foram regulamentas pelo CFM na
Resolugdo n° 1.475/95:

. Doenca descompressiva,;

. Embolia traumética pelo ar;

. Embolia gasosa;

. Envenenamento por CO ou inalagéo de fumaca;

. Envenenamento por gas cianidrico/sulfidrico;

. Gangrena gasosa,;

. Sindrome de Founier;

Outras infeccbes necrotizantes de tecidos moles: celulites,
fascites, miosites;

9. Esquemias agudas traumédticas: lesBes por esmagamento;
sindrome  compartimental, reimplantacdo de extremidades
amputadas e outras;

10. Vasculites agudas de etiologia alérgica, medicamentosa ou por
toxinas bioldgicas (aracnideos, ofidios e insetos);

11. Queimaduras térmicas e elétricas;

ONOUTAWN R
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12. Lesdes refratarias: Ulceras de pele, lesGes pé-diabético, escaras
de decubito, Ulcera por vasculites auto-imunes, deiscéncias de
suturas;

13. LesOes por radiacdo: radiodermite, osteorradionecrose e lesdes
actinicas de mucosas;

14. Retalhos ou enxertos comprometidos ou de risco;

15. Osteomielites;

16. Anemia aguda, nos casos de impossibilidade de transfusédo

sanguinea®.

No que tange as contra indicacdes, elas subdividem em duas: absolutas
(pnemotdrax ndo tratado — pode resultar em pneumotoérax hipertensivo; instabilidade
hemodindmica) e relativas (infec¢cbes das vias aéreas superiores; DPOC com
retencdo de CO?; claustrofdbica; hipertermia; convulsbes; uso de drogas como

ciclofosfamida e doxorrubicina. Pode aumentar os efeitos citotdxicos)'*.

O presente trabalho tem o intuito de discutir acerca da OHB nos casos de
diabetes melltus — DM e das decisGes proferidas pelos tribunais para que
municipios, estados, Distrito Federal e Unido custeiem este tratamento aos
individuos que dele necessitam, assegurando com isso o direito constitucional a

saude proferido pela CF/88.

Observa-se que o — DM?? é doenca caracterizada pelo metabolismo
desordenado prejudicado de glicose, com posteriores complicacdes vasculares e
neuroldgicas. Pode ser classificado em quatro subclasses: “1) o tipo 1, que causa a

destruicdo de células pancreaticas e deficiéncia na producéo de insulina; 2) o tipo 2,

1% CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolucé&o 1.457/95. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/1995/1457_1995.htm>. Acesso em: 19. set. 2015.
#1 KNOBEL, Elias, et al. Principios basicos da oxigenoterapia hiperbarica. In: . Terapia
intensiva: infectologia e oxigenoterapia hiperbérica. Sdo Paulo: Atheneu, 2003, p. 200.

#12 “Diabetes mellitus (DM) ndo é uma Unica doenca, mas um grupo heterogéneo de distdrbios
metabdlicos que apresenta em comum a hiperglicemia, resultada de defeitos na acdo da insulina, na
secrec¢do de insulina ou em ambas. A classificacdo atual do DM baseia-se na etiologia e ndo no tipo
de tratamento, portanto, os termos 'DM insulinodependente’ e 'DM insulinoindependente’ devem ser
eliminados dessa categoria classificatoria.” OLIVEIRA, José Egidio Paulo de. (Org). Diretrizes da
Sociedade Brasileira de Diabetes: 2014-2015. S&o Paulo: AC Farmacéutica, 2015. Disponivel em:
<http://www.diabetes.org.br/images/2015/area-restrita/diretrizes-sbd-2015.pdf>. Acesso em: 21 set.
2015.
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caracterizado pela resisténcia a insulina e deficiéncia na producdo de insulina; 3)

tipos associados a doencas ou sindromes especificas; 4) diabetes gestacional”®**.

A populacdo mundial de pessoas com diabetes é de aproximadamente
382 milhBes e podera chegar a 471 milhdes em 2035. Aproximadamente 80%
desses individuos vivem em paises em desenvolvimento e 0s grupos mais afetados
sao os jovens. O numero esta aumentando devido ao crescimento e envelhecimento
populacional, a urbanizacdo, a obesidade, ao sedentarismo, bem como a sobrevida
de pacientes com DM. No final da década de 1980, estimou-se no Brasil que a
precedéncia de DM na populacdo adulta era de 7,6%, entretanto dados mais
recentes mostram que as taxas elevaram para aproximadamente 15%. Em 2013,
estimou-se que existam, entre pessoas de 20 a 79 anos, 11.933.580 pessoas com

DM no Brasil?**.

Os individuos com DM apresentam maior propensdo a determinadas
infecgbes, excepcionalmente nos pés, no sistema tegumentar215 e no trato
intestinal. As infeccBes nos pés sdo causas de frequentes internacdes hospitalares e

amputacdes. Nessa senda, Branco Filho aduz que:

[...] cerca de 25% das internagfes dos individuos diabéticos sdo
causadas diretamente por infecgfes nos pés e 59% das amputacdes
ndo traumaticas dos membros inferiores sdo atribuidas a estas
infeccbes, no mundo, a mortalidade apés a amputacdo é bastante

alta, atingindo 13 a 40% em um ano e 40 a 80% no quinto ano?*®.

Observa-se que o0 numero de pessoas que chegam a ébito por causa das
amputacdes é grande e estima-se que esse numero aumente devido ao crescimento

populacional. Em 2014, de acordo com o International Diabetes Federation — IDF,

13 MINISTERIO DA SAUDE. Secretaria de Vigilancia em Saude. Diabetes. Inquérito Domiciliar sobre

comportamentos de riscos e morbidade referida de doencgas e agravos ndo transmissiveis.Disponivel
em: <http://www.inca.gov.br/inquerito/docs/diabete.pdf>. Acesso em: 21 set. 2015.

24 BRANCO FILHO, José Ribamar Carvalho. 300 Milhdes de pessoas convivem com esse mal.
Revista hiperbarica. Local, p. 23, set. 2013.

215 INTERNATIONAL DIABETES FEDERATION. Annual Report 2013. Disponivel em:
<http://www.idf.org/sites/default/files/attachments/IDF-AR2013-final-rv.pdf>. Acesso em: 21 set. 2015.
1% BRANCO FILHO, José Ribamar Carvalho. 300 Milhdes de pessoas convivem com esse mal.
Revista hiperbarica. Local, p. 23, set. 2013.
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havia 384 milh6es de pessoas diabéticas no mundo, correspondendo a 8,3% da
populacdo mundial e estima-se que esse nimero aumente para 552 milhdes, quase
10% da populacdo mundial. A cada ano cerca de 1 milhdo de pessoas tém seus

membros inferiores amputados®*’.

Com base nos dados e na quantidade de individuos que tém diabetes, e,
consequentemente membros inferiores amputados, o sistema de salude encontra um
grande desafio em criar condicdes para o atendimento integral de pessoas com essa
doenca. Nesse aspecto, o papel da OHB na cicatrizacdo de feridas esta bem
documentado. Sabe-se que as feridas em diabéticos sao frequentemente infectadas
de forma polimicrobiana e com grande incidéncia de organismos anaerobicos, mas a
infeccdo ndo é o unico motivo pelo qual as lesGes sao de dificil tratamento. A hipdxia
tecidular tem grande responsabilidade na evolucdo destas lesdes. Ela ndo sé
impede a cicatrizacdo como também pode prejudicar a capacidade bacteriana

leococitaria®*®.

Tendo em vista a quantidade de individuos que convivem com DM, a
Resolucado n° 1.457/95 do CFM estabeleceu a utilizacdo da OHB para tratamento de
feridas complexas ao tratamento convencional, podendo ser utilizada como
tratamento adjuvante, aumentando o indice de cura e diminuindo o risco de

amputacoes.

A OHB é fundamental no processo de cicatriza¢do da Ulcera, através da
correcdo da isquemia periférica, atuando em duas vias, segundo preleciona Branco
Filho:

Primeiro, o gradiente de oxigénio que é produzido pela OHB promove
a formacdo de novos vasos que sao importantes para a cicatrizacao
devido ao aumento da proliferacéo de fibroblastos e A producédo de
coldgeno. Adicionalmente, a OHB tem acgdo bactericida e
bacteriostética e também efeito sinérgico com alguns antibiéticos.
Além disso, a vasoconstricdo provocada pela hiperoxia causada pelo

2" INTERNATIONAL DIABETES FEDERATION. Annual Report 2013. Disponivel em:
<http://www.idf.org/sites/default/files/attachments/IDF-AR2013-final-rv.pdf>. Acesso em: 21 set. 2015.
1% FERNANDES, Tiago D. F. et. al. Medicina hiperbarica. n. 22, p. 323-334, 2009. Disponivel em:
<http://inbramed.ind.br/wp-content/uploads/2014/11/003-MEDICINA-HIPERBARICA.pdf>. Acesso em
10 set. 2015
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OHB reduz a pressao capilar e aumenta a permeabilidade vascular,

resultando uma diminuicéo de edema®”.

Percebe-se que o uso do OHB reduz o risco de amputacdo além de
melhorar a cicatrizacdo do individuo quando exposto ao tratamento, pois através
dele a proliferacdo de bactérias e, consequentemente, o0 edema séo reduzidos.

1% BRANCO FILHO, José Ribamar Carvalho. 300 Milhdes de pessoas convivem com esse mal.

Revista hiperbarica. Local, p. 23, set. 2013.
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3. JUDICIALIZACAO DA SAUDE: ESTUDOS DE CASOS -
OXIGENOTERAPIA HIPERBARICA - LESOES REFRATARIAS:
lesdes pé diabético

Neste capitulo, serd abordada a possibilidade de o individuo recorrer ao
Judiciério para ter sua pretensao solucionada, fazendo com que seja assegurado o
direito fundamental a saude, conforme previsto constitucionalmente. Para isso, sera
analisada a atuacao do Judiciario na efetivacdo dos direitos a saude. Observa-se
que a discussdo sobre a judicializacdo desse direito trata a questdo como de
extrema necessidade na sociedade atual, em razdo do grande niumero de demandas
judiciais em busca da efetivacdo do direito assegurado constitucionalmente. O
Estado é responsavel pela elaboracdo de politicas publicas destinadas a garantir o
fornecimento de uma saude digna e igualitaria a todos os cidadédos, de modo que,
caso o Judiciario se depare com alguma violacao a esse direito, possui legitimidade
para agir em busca da protecao e efetividade da saude no Brasil.

Além disso, serdo analisados casos em que foram concedidos o
tratamento através da OHB. Sendo relativamente novo, esse tratamento realizado
em camaras hiperbéricas, através da oferta de oxigénio puro em um ambiente
pressurizado a um nivel acima da pressdo atmosférica, habitualmente entre duas e
trés atmosferas, possibilita ao individuo uma vida digna, evitando que ele tenha seu

pé amputado.

Tem-se por oportuno salientar que cabe ao médico decidir o que é melhor
para o tratamento do paciente, devendo assegurar a melhor forma de vida a ele,
mesmo que o tratamento ndo esteja presente em normas técnicas que definem
quais os tratamentos deverdo ser feitos, pois ao médico cabe a fungcédo de salvar a
vida do paciente e, caso a pessoa necessite de tratamento e nédo tenha como arcar

com os gastos, cabera aos entes federados custea-lo.
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3.1 A legitimidade do Poder Judiciario em intervir na efetivacéo do direito a saude

O Judiciario é tratado como poder desde a Constituicdo Brasileira de
1824, ao lado do Executivo e do Legislativo?®®. Conforme estabelece o artigo 2° da
CF/88: “[...] sdo Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, 0

Legislativo, o Executivo e o Judiciario®”".

Ocorre que ha obste ao conhecimento e deferimento pelo Poder Judiciario

de prestacdes positivas a serem custeadas pelo Poder Publico porque:

[...] () o Judiciario estaria invadindo competéncia do Legislativo e do
Executivo; (ii) apenas o Executivo e o Legislativo gozariam de
legitimidade democratica para fixar politicas publicas; (iii)) a decisédo
sobre onde investir e que bens materiais oferecer seria
eminentemente politica, ja que os recursos séo limitados e o espago
do Judiciario é juridico e ndo politico; (iv) o Judiciario ndo teria
condicbes de avaliar o impacto de suas decisGes sobre a estrutura

do Estado como um todo?%.

Observa-se que nado cabe ao Judiciario fixar politicas publicas, entretanto,
cabe a ele fazer com que as politicas publicas sejam efetivadas. Nesse sentido,
surge o fendmeno da judicializacdo da salde que se mostra frequente na atualidade,
originando a multiplicacdo de demandas judiciais no Poder Judiciario visando a
entrega de medicamentos ou procedimentos em razao da omissao ou negativa do

ente publico em fornecé-los.

Com a promulgacdo da CF/88 houve um aumento progressivo na

judicializagédo do direito & saude, ou seja, a efetivagdo judicial desse direito tem se

220 «“Art. 10: Os Poderes politicos reconhecidos pela Constituicdo do Império do Brazil sdo quatro: o

Poder Legislativo, o Poder Moderador, o Poder Executivo, e o Poder Judicial.” BRASIL. Constitui¢céo

(1824). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao24.htm>.

Acesso em: 20 nov. 2015.

2L FRANCA, Giselle de Amaro. O processo judicial decisério e as politicas publicas de satde a
artir da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Tese (Doutorado)— . USP, Sdo Paulo, 2015.

?2 BARCELOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da

dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
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consolidado com o mecanismo legitimo de protecdo de direitos subjetivos
relacionados ou com o fornecimento de medicamentos ou pagamento de

tratamentos médicos do Estado, gerando grande aumento nos custos nessa area.

J? as demandas

Segundo dados do Conselho Nacional de Justica — CN
de saude no Brasil alcancam a marca de 330.630 processos, 0 que demonstra a
importancia de se discutirem quais os limites que o Poder Judiciario tem

estabelecido para o atendimento dessas demandas.

Nesse cenario, em que as demandas de saude infinitivas esbarram nos
recursos finitos que s&o disponibilizados pelo Estado, surge uma importante
discusséo a respeito do custo desses direitos, haja vista a interferéncia que sua
implementacdo provoca no or¢camento estatal, trazendo a colisdo entre o direito
individual a saude e o direito da coletividade que seria atendido através das politicas

publicas de saude.

Através da judicializacdo, caso o individuo ndo tenha sua pretenséo
resolvida no Municipio ou no Estado, ele podera recorrer ao Judiciario para fazer
valer seu direito previsto constitucionalmente, ou seja, para pedir medicamentos, ou

para garantir um eficaz tratamento.

Ao democratizar a justica, ha possibilidade de acesso ao Judiciario e,
através desse acesso, caracteriza-se 0 processo de judicializagdo. Para Lenza, a
judicializacdo nada mais € que a manifestacdo de um direito individual que pode

representar uma necessidade coletiva®*,

Nessa senda, fala-se que a judicializacdo € a constatacdo de se ter no
Judiciario a esperanca de resposta exclusiva daquele interesse, pois estabelece-se
uma atuacdo mais ampla do Judiciario que, a partir da CF/88, transformou-se em um
verdadeiro poder politico, através do qual se faz cumprirem as leis postas em
normas constitucionais ou infraconstitucionais. Nessa ocasido, houve trés causas de

judicializacéo; a primeira delas foi a investidura do STF com ministros fazendo com

223 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Relatérios de cumprimento da Resolucdo CNJ n. 107.
Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/images/programas/forumdasaude/demandasnostribunais.forumSaude.pdf>
Acesso em: 20 set. 2015.

?4 LENZA, Pedro. Direito constitucional. 12. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012.
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que reativasse a cidadania, informando-os dos seus direitos e garantias e da
possibilidade de intentar qualquer acéo judiciaria a fim de resguardar os direitos
previstos na CF/88. A segunda causa foi a prestacdo do direito individual como
prestacdo estatal a fim de que uma pretensao juridica pudesse ser formulada em
acao judicial, ou seja, se a Constituicdo prevé o direito a saude e ele ndo é efetivo, o
cidaddo podera pleitear a efetiva protecao na esfera juridica. J& a terceira causa é o
sistema de controle de constitucionalidade brasileiro, o qual prevé as acdes diretas
de constitucionalidade e de inconstitucionalidade, bem como as argui¢cdes de

descumprimento de preceito fundamental®®.

Cabe a Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal efetuar
transferéncias intergovernamentais a fim de garantir a saude da populacdo. A
prioridade €& que esses entes garantam a efetiva protecdo constitucional ao

individuo.

O Poder Judiciario tem como finalidade interpretar as leis e a
Constituicdo, resguardando os direitos conferidos ao individuo, cabendo muitas
vezes aos juizes e aos tribunais aplicarem essa protecao, analisando a ponderacéo

de interesses em questdo, conforme aduz Barroso®%.

Ele devera intervir na falta de fornecimento adequado da saulde;
entretanto, deve ser sopesada essa interferéncia, sendo ela motivo de criticas. A
primeira diz respeito as normas programaticas®’, qual seja, o artigo 196 da CF/88 é
claro ao dizer que o direito a saude se dara através de politicas publicas sociais e
nao através do Judiciario. Outra critica € como interpretar as questdes presentes na
Constituicao, ja que as decisfes judiciais que determinassem a entrega gratuita de

medicamentos pelo 6rgao publico levariam ao arranjo institucional.

% BOTELHO, Ramon Fagundes. A judicializag&o do direito & satide: a tens&o entre 0 minimo

existencial e a reserva do possivel na busca pela preservacéo da dignidade da pessoa humana.
Curitiba: Jurudg, 2011.

226 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da constituicdo. 6. ed., rev. atual. e ampl.
Séo Paulo: Saraiva, 2006.

227 «p sadde é [...] dever do Estado [...], af, ndo imp&e propriamente uma obrigac&o juridica, mas
traduz um principio, segundo o qual a salude e o desporto para todos e cada um se incluem entre os
fins estatais, e deve ser atendido. Sente-se, por isso, que as prescrigcdes tém eficacia reduzida [...]".
SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 8. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2012.
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O STF, com base nessa judicializagao, tenta estabelecer alguns limites a
fim de mitigar alguns problemas que essa atuacao judicial pode gerar. Em 2010,
foram proferidas duas decisdes, nas quais foram estabelecidos parametros que
poderdo orientar os juristas quando estiverem diante de questdes que envolvam o
direito & saude, sendo elas a Suspensdo Liminar — SL 47°®® e a Suspensdo de
Seguranca — STA 175°® relatadas pelo Ministro Gilmar Mendes e julgadas em 17 de
marco de 2010.

O entendimento pacificado nas acfes é que ha responsabilidade solidaria
de todos os entes da federacdo na concretizacdo do direito a saude, ou seja, ha
legitimacdo passiva concorrente entre a Unido, Estados e os Municipios quando

disser respeito ao direito a saude.

Segundo entendimento de Alexy, os direitos fundamentais ndo podem ser
implementados perante os 6rgaos judiciarios, eles correm risco de ser transformados
em mera retérica politica; se, por outro lado, esses direitos forem exigiveis na via
judicial, surge a ameaca de deslocamento das decisdes politicas do Legislativo e do

Executivo para o Poder Judiciario®®.

Houve também o enfrentamento com a tensdo entre o principio da

separacdo de poderes em razao da interferéncia judicial nas politicas publicas de

228 “Suspensao de Liminar. Agravo Regimental 47. Saude publica. Direitos fundamentais sociais.

Art. 196 da Constituicdo. Audiéncia Publica. Sistema Unico de Saude - SUS. Politicas publicas.
Judicializacéo do direito a salde. Separacdo de poderes. Pardmetros para solucédo judicial dos casos
concretos que envolvem direito a salide. Responsabilidade solidaria dos entes da Federacao em
matéria de salde. Ordem de regularizacao dos servigos prestados em hospital pablico. Nao
comprovacao de grave lesdo a ordem, & economia, a salde e & seguranga publica. Possibilidade de
ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a que se nega provimento.” BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Agravo regimental 47. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=610254>. Acesso em: 10 jun.
2015.

229 Suspenséao de Seguranca. Agravo Regimental. Saude publica. Direitos fundamentais sociais.

Art. 196 da Constituicdo. Audiéncia Publica. Sistema Unico de Saude - SUS. Politicas publicas.
Judicializacéo do direito a saude. Separagdo de poderes. Parametros para solugéo judicial dos casos
concretos que envolvem direito a saude. Responsabilidade solidaria dos entes da Federagdo em
matéria de saude. Fornecimento de medicamento: Zavesca (miglustat). Farmaco registrado na
ANVISA. Nao comprovacao 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.” BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Agravo regimental. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=610255>. Acesso em: 6 jun.
2015.

230 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traduc&o: Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2011.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui��o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui��o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=610254
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui��o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/823945/constitui��o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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saude. O entendimento foi que a ordem judicial limita-se a determinar o cumprimento

de uma politica publica®* j& prevista, ndo ha violacdo de separacéo de poderes.

No que diz respeito ao principio da separacdo de poderes, 0 mesmo
encontra-se respaldo no artigo 2° da CF/88, que estabelece que ”[...] sdo Poderes da
Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e 0
Judiciario”, inclusive protegendo-o no rol do artigo 60, § 4° ao defini-lo como

clausula pétrea.

A independéncia dos poderes se refere a organizacdo de seus proprios
orgdos, sem interferéncia dos demais poderes, bem como no direito de organizacéo
de seus servicos. Nesse interim, a harmonia entre os poderes € verificada pela
reciprocidade e cortesia no trato de um poder para com outro, bem como no respeito

as funcdes exercidas por cada um?*.

Assim, a atuacdo dos trés poderes estatais deve ser pautada pela
independéncia e harmonia, de modo que o0 ente possa exercer as fungdes que lhe
sao tipicas, sem interferéncia dos demais poderes, pautando-se pelo respeito ao

exercicio das atividades dos demais poderes.

J& para Fernandes, as funcdes exercidas por cada poder encontram-se
bem delimitadas no ordenamento juridico brasileiro, sendo o Judiciario responsavel
pelo controle de constitucionalidade das leis e atos normativos; o Executivo
responsavel por vetar projetos legislativos aprovados e nomear membros do
Judiciario e o Legislativo possui poderes de investigacdo e analisa aspectos

financeiros orcamentarios®.

N&o obstante, apesar da estrutura institucional dos poderes encontrar-se

bem estabelecida, existem outras previsées voltadas ao controle reciproco entre os

281 «A politica pUblica traz a idéia de realizaco de resultados através da estipulacdo dos meios que

permitirdo chegar a tais resultados. A escolha dos métodos de acdo do Poder Publico é baseado em
dados técnicos que influenciam o gestor e o auxiliam a fazer a melhor opcéo conforme a
disponibilidade financeira do Estado.” BUCCI, Maria Paula Dallari. (Org). Politicas publicas:
reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

8 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 37. ed. S&o Paulo: Malheiros,
2014.

% FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de direito constitucional. 6. ed. rev. ampl. e atual.
Salvador: Juspodivm, 2014.
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orgdos, formando um verdadeiro sistema de integracdo e cooperacdo destinado a
assegurar o equilibrio entre eles: o denominado principio dos freios e contrapesos,
gue consiste na presenca de normas voltadas ao controle matuo entre os poderes,
bem como na previsdo de situacdes em que um poder desempenha as funcdes

tipicas de outro, exercendo, portanto, funcdes atipicas®**.

A separacdo dos poderes, por estar inserida no artigo 60, § 4°, da CF/88
como clausula pétrea, ndo pode ser suprimida do texto constitucional ou retirada sua
autonomia através de emenda, devendo ser respeitada pelos entes estatais na

realizagéo de suas fungoes.

O principio da separacdo dos poderes conforme ditames de Canotilho
“[...] transporta duas dimens@es complementares: (1) a separacdo como divisao,
controle e limite do poder — dimensdo negativa; (2) a separacdo como
constitucionalizacdo, ordenacdo e organizacdo do poder do Estado tendente a
decisdes funcionalmente eficazes e materialmente justas — dimensdo positiva®>”. O
gue importa ndo seria tanto se o Legislativo, o0 Executivo ou o Judiciario fizeram seus
atos legislativos, executivos ou judiciarios e sim se o que eles fazem pode ser feito

ou é feito de forma legitima, de forma a preservar o equilibrio entre os poderes®®.

Observa-se que o Legislativo é responsavel pela edicdo das leis, o
Executivo pela execucdo e cumprimento, ja o Judiciario € responsavel pela
resolucdo dos conflitos, entretanto ndo se mostra adequado a realidade, uma vez
gue todos os 6rgdos estatais praticam funcdes que ndo sdo consideradas tipicas.

»237

Nesse sentido, “[...] o Estado é uno e uno é o seu poder™’, o Legislativo, 0

Executivo e o Judiciario sdo comprometidos e vinculados a politica estatal.

Assim, a perspectiva sistémica mostra que os sistemas juridico e politico

sao funcionalmente diferenciados e ndo ha entre eles qualquer hierarquia, que, na

2% BOTELHO, Ramon Fagundes. A judicializag&o do direito & satide: a tens&o entre o minimo

existencial e a reserva do possivel na busca pela preservacdo da dignidade da pessoa humana.
Curitiba: Jurug, 2011.

2% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003.

2% |pidem.

" FRANCA, Giselle de Amaro. O processo judicial decisério e as politicas publicas de satde a
partir da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Tese (Doutorado)- . USP, S&o Paulo, 2015, p.
78.
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sociedade funcionalmente diferenciada, ndo existe centro ou vértice?*®. A salde é
tida como processo sistémico, pois uma meta a ser alcancada varia de acordo com a

evolucdo e com o avanco dos demais sistemas com 0s quais se relacionam.

Nesse diapasao, Canotilho estabelece que a separacdo entre os 0rgaos
tem a funcdo de garantia da constituicdo, uma vez que a responsabilidade entre os
6rgdos é importante para a propria observancia da Constituicdo®*°. Dessa forma, o
principio da separacdo dos poderes visa a organizacdo deles, no exercicio de
funcdes tipicas, autbnomas e harménicas, sob pena de ferir os mandamentos

constitucionais e legais.

O texto constitucional estabelece que o direito a saude € um direito
fundamental inerente ao ser humano, entretanto de nada adianta consagrar o
respectivo direito se ndo ha previsdo de instrumentos para efetiva-lo. O Poder
Publico ndo pode se esquivar da obrigacdo que lhe é imposta, a de zelar e preservar
para que todos tenham acesso digno a saude.

Desse modo, se a demanda chegar ao Judiciario, ele ndo podera se
esquivar da sua obrigacdo em defender os direitos fundamentais dos individuos, nao
podera se eximir, alegando a divisdo dos poderes, em que caberia ao Legislativo ou
ao Executivo fazé-lo. Nesse diapasao, cabe ao magistrado ponderar os interesses
entre a separagdo de poderes e a vida. O minimo existencial servird de base para
gue o magistrado decida pela vida do individuo. Ao ser violado o direito a saude,
sera possivel a intervencdo judicial, por se tratar do minimo existencial daquele

individuo.

No que diz respeito ao principio federativo, a responsabilidade pela
implementacgdo da saude é questdo de ordem municipal, devendo ele figurar no pélo
passivo das demandas. Entretanto ha casos em que ha conflitos de atribui¢cdes entre
0s entes federados e, quando eles existirem, a pessoa nédo podera ficar sem o direito

a saude. Com base no principio da proporcionalidade, a vida prevalecerd, ficando a

% FRANCA, Giselle de Amaro. O processo judicial decisério e as politicas publicas de satde a

partir da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Tese (Doutorado)- . USP, S&o Paulo, 2015, p.
78.
%9 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicéo. 7. ed.

Coimbra: Almedina, 2003.
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obrigacao a cargo da Unido ou do estado, que deverdo atuar solidariamente com o

municipio para que o direito fundamental & satde seja resguardado®®.

Observa-se que o fato do Estado alegar a escassez dos recursos
financeiros néo servira de obstaculo para que o magistrado ndo concretize o direito a
saude, ou seja, com base na ponderacdo de interesses, 0 que se levard em conta é

a dignidade da pessoa humana®*'.

Na sociedade atual, percebe-se um verdadeiro distanciamento entre os
direitos sociais assegurados pelo texto constitucional e a real disponibilizacdo e
acesso destes direitos as pessoas, 0 que acarreta a provocacdo do Judiciario para
manifestar-se a respeito, proferindo uma deciséo adequada para cada caso.

Assevera Botelho ndo haver davidas quanto a possibilidade de
judicializacdo dos direitos sociais, ja que sao direitos consagrados pela CF/88,
sendo que negar-lhes esta possibilidade seria como considera-los como meras

disposicdes alegéricas ou enfeites do texto constitucional®*.

Assim, faz-se
necessario delimitar como deve ser feita esta intervencao judicial, buscando-se uma
harmonizacdo entre o controle judicial da efetivacdo dos direitos sociais e 0s

principios relacionados a atuacéo dos outros poderes.

Percebe-se, portanto, que o controle judicial da efetivacdo das politicas
publicas ndo ocorre de forma absoluta, visto que a prépria separacdo de poderes
estabelece limites para este controle, em razdo da independéncia de um poder em
relacdo aos outros, ndo sendo permitido que um poder interfira no ambito de

competéncia do outro®**,

Sendo assim, torna-se imprescindivel a busca por um equilibrio na
atuacdo dos juizes, que devem buscar a efetividade dos direitos fundamentais

sociais, sem ultrapassar os limites inerentes ao Estado Democratico de Direito,

240 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e atual. Sao Paulo:

Saraiva, 2014.

1 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar
com a escassez de recursos e as decisfes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

2 BOTELHO, Ramon Fagundes. A judicializagao do direito a saude: a tenséo entre 0 minimo
existencial e a reserva do possivel na busca pela preservacéo da dignidade da pessoa humana.
Curitiba: Jurud, 2011.

3 MENEZES, Vitor Hugo Mota de. Direito a salde e reserva do possivel. Curitiba: Jurua, 2015.
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limites esses que, a0 mesmo tempo, ndo podem representar um impedimento a

atuacao judicial.

A judicializacdo do direito a saude encontra-se ligada a diversos institutos
gue estabelecem limites a esta intervencdo, como 0 minimo existencial, a proibicédo
ao retrocesso, a reserva do possivel e o principio da separagdo dos poderes.
Menezes afirma que essa judicializacdo possui natureza de principio constitucional,
de modo que somente as situacdes referentes ao minimo existencial podem ser
exigidas por meio judicial e as demais prestacfes devem ser reconhecidas com
relacdo a vedacédo ao retrocesso e preservando-se o espaco referente a atuacao do
Poder Executivo e sua discricionariedade na elaborac&o de politicas publicas®*.

Além disso, conforme ja exposto, a reserva do possivel ndo pode ser
utilizada como justificativa para ndo implementacdo do minimo existencial, visto que
os direitos sociais devem ser assegurados de forma adequada aos cidad&os, nao
podendo ficar condicionados a discricionariedade de decis6es do Poder Publico.

No gue tange ao mérito das demandas, € imprescindivel a demonstracao
da efetiva necessidade da parte quanto a acdo ou ao servico de saude solicitado
judicialmente, exigindo-se prova suficiente de que a medida buscada é fundamental
para a saude do postulante, com fundamento no principio da dignidade da pessoa

humana®®®,

Nas demandas judiciais relativas a prestacdo adequada do direito a saude
deve ser analisada, inicialmente, a legitimidade da parte para ingressar em juizo,
demonstrando a auséncia de condi¢cdes para concretizar seu direito por seus
proprios meios, bem como se a prestacdo pleiteada mostra-se minimamente

razoavel e exigivel judicialmente.

Assim sendo, evidencia-se que a efetivacdo dos direitos sociais depende
da elaboracdo de politicas publicas pelos entes publicos, sendo que a satisfacéao

desses direitos importa em custos para o0 Estado, surgindo, portanto,

2% MENEZES, Vitor Hugo Mota de. Direito & salde e reserva do possivel. Curitiba: Jurua, 2015.

245 Ipidem.
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questionamentos quanto a possibilidade do Judiciario impor decisbes que acarretem
custos para o Estado sem previsdo orgcamentaria.

Lado outro, observa-se que a submissédo da eficacia dos direitos sociais
ao orcamento representa uma verdadeira afronta a forca normativa constitucional,
visto que tais direitos sao considerados fundamentais e, portanto, ndo se mostra
razoavel permitir que o legislador deixe de efetivar direitos sociais por falta de

previsao orcamentaria.

Nesse interim, Sarmento enfatiza que ambos os argumentos possuem
certa parcela de razdo, de modo que ainda que o legislador possua ampla margem
de decisdo quanto as escolhas orcamentdrias, essas nao podem ser feitas em um
campo livre e de forma néo justificavel, visto que o préprio texto constitucional
estabelece prioridades, tais como os direitos sociais, que devem ser observadas
pelo legislador na elaboracédo das leis orcamentéarias e que, por conseguinte, estdo
submetidas ao controle e fiscalizacdo do Poder Judiciario®*®. Assim, essa questéo de
auséncia de previsdo orcamentaria pode ser eventualmente superada nas decisdes

judiciais, levando-se em consideracado as peculiaridades de cada caso.

O CNJ criou a Resolucdo n° 107, que cria o Forum de Monitoramento e
resolucdo das demandas de assisténcia a saude a fim de efetivar a resolucao dos
conflitos ligados a saude. A respectiva resolucdo conta com a participacdo dos
magistrados atuantes na area e especialistas nas areas correlatas, tais como

Ministério Publico, Defensoria Plblica e Advocacia®®’.

Nesse contexto de judicializacdo, a atuacdo do Ministério Publico possui
fundamental importancia na defesa do direito individual & saude, provocando a
intervencdo do Judiciario para analise de eventuais omissdes ou ineficacia do Poder
Publico na elaboragdo e concretizacdo de politicas publicas. Nos termos do artigo
127, caput, da CF/88, o Ministério Publico possui a funcdo de defender os interesses

sociais e individuais indisponiveis. Assim, tendo em vista que o direito a saude

%6 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2004, p. 62.

4 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolucdo n° 107. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br///images/atos_normativos/resolucao/resolucao_107_06042010_ 111020121918
58.pdf>. Acesso em: 30 nov. 2015.
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constitui-se em um direito individual indisponivel, elencado no texto constitucional
dentre os direitos sociais, sendo decorréncia direta do principio fundamental da
dignidade da pessoa humana, ndo ha duvidas quanto a competéncia do Ministério

Pdblico para atuar nesses casos.

Insta salientar que Didier Junior e Zaneti Junior aduzem que o Ministério
Publico possui legitimidade para atuar nas agdes coletivas, ou como custos legis, ou
como substituto processual, visando resguardar o interesse publico priméario®,
Outrossim, a judicializacdo também é vista de maneira positiva em se tratando de
acOes coletivas. No caso, por exemplo, de uma acédo civil publica pleiteando do
Estado a incorporacdo de determinado farmaco de eficacia comprovada, ha o
inquérito civil, procedimento prévio que traz elementos de ordem técnica sobre o
medicamento, que motiva 0 Ministério Publico a propositura da acédo e,

posteriormente, informa o juiz que analisara o caso concreto.

Oliveira enfatiza que a frequente violagdo do acesso ao servico de saude,
bem como a ineficacia no atendimento a solicitagdes de usuarios do SUS pelo Poder
Plblico provocaram um aumento na procura da populacdo pelo Ministério Publico
que, atuando como parte ou fiscal das leis, deve realizar uma andlise precisa dos
fatos referentes a sua atuacdo e possuir conhecimento sobre as politicas publicas

referentes & salde, buscando a aplicacéo adequada ao caso concreto®*°.

Ante o exposto, percebe-se que a judicializacdo do direito a saude deve
ser feita de modo razoavel, observando-se as peculiaridades de cada situacéo e a
legitimidade da parte para estar em juizo, para que assim as decisdes proferidas
preservem o direito fundamental a saude da parte ofendida e ndo violem os

interesses da coletividade.

Observa-se que a judicializagdo vem sendo debatida em diversos
julgados do STF, do STJ e do TIMG, discutindo-se a possibilidade da intervencao
judicial sem ferir o principio da separacdo de poderes, bem como questdes

8 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil: processo
coletivo. 4. ed. rev. atual. e ampl. Salvador: Juspodivm, 2009.

%9 OLIVEIRA, Luciano Moreira de. Comentarios & jurisprudéncia: atuacdo do Ministério PUblico em
defesa da saude. Disponivel em:
<https://aplicacao.mpmg.mp.br/xmlui/bitstream/handle/123456789/184/atua%C3%A7a0%20mp%20de
fesa%20saude_Oliveira.pdf?sequence=1>. Acesso em: 10 set. 2015.
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relacionadas a efetiva elaboracdo de politicas publicas e 0 acesso das pessoas a

uma assisténcia adequada a saude.

Nos termos dos artigos 2° § 1° e 7° | e IV, da Lei n°® 8.080/90, o
atendimento a salde deve ser prestado de forma universal e igualitaria,
necessitando-se, para tanto, da organizacdo dos critérios de atendimento para
efetivacdo de todo o sistema de saude. O Decreto n° 7.508/11, que regulamenta a
Lei n° 8.080/90, estabeleceu em seu artigo 11 que o atendimento sera feito,
primeiramente, com base na gravidade do risco individual e coletivo e, sendo similar,

cronologicamente a submisséo do requerimento de acesso ao servico.

O Foérum Permanente de Direito a Saude editou os Enunciados 1 e 2,
estabelecendo que a mencionada ordem cronolégica deve ser observada, de modo
gue eventual decisdo que venha a autorizar o afastamento desse critério cronoldgico
deve ser devidamente instruida com documentacdo suficiente para comprovar que
tal afastamento encontra respaldo técnico no critério do risco individual ou

coletivo®®.

Tal entendimento é consolidado pelas decisdes do TIMG que entende
que o afastamento do critério cronoldgico supramencionado demanda comprovacao
de que a demora é passivel de causar gravames ao estado de saude da requerente,
incorrendo em violacdo ao direito de satde®'. Além disso, conforme decisbes
proferidas pelo mencionado Tribunal, os entes publicos ndo podem invocar a
clausula da reserva do possivel, indiscriminadamente, como meio de justificar a ndo

prestacao do servico a saude de qualidade.

Assim, percebe-se que a intervencdo judicial no ambito do TJIMG

hY

acontece nos casos de prestacfes a saude consideradas urgentes, devidamente

2% MINAS GERAIS. Ministério Publico. Comunicado CAO Salde n° 2, de 2012. Disponivel em:
http://ws.mpmg.mp.br/biblio/normajur/normas/Comunicado_ CAOSaude_02_2012.htm>. Acesso em:
19 out. 2015.

1 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelacéo Civel 1.0514.12.003070-5/001 0030705-
37.2012.8.13.0514 (1) Disponivel em:
<http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?&numeroRegistro=1&to
talLinhas=1&paginaNumero=1&linhasPorPagina=1&palavras=EXAME%20CARDIOL%D3GICO.%20F
ILA%20ESPERA&pesquisarPor=ementa&pesquisaTesauro=true&orderByData=1&referencialegislati
va=Clique%20na%?20lupa%20para%20pesquisar%20as%20refer%oEAncias%20cadastradas...&pesqu
isaPalavras=Pesquisar>. Acesso em: 19 out. 2015.
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http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?&numeroRegistro=1&totalLinhas=1&paginaNumero=1&linhasPorPagina=1&palavras=EXAME%20CARDIOL%D3GICO.%20FILA%20ESPERA&pesquisarPor=ementa&pesquisaTesauro=true&orderByData=1&referenciaLegislativa=Clique%20na%20lupa%20para%20pesquisar%20as%20refer%EAncias%20cadastradas...&pesquisaPalavras=Pesquisar&
http://www5.tjmg.jus.br/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?&numeroRegistro=1&totalLinhas=1&paginaNumero=1&linhasPorPagina=1&palavras=EXAME%20CARDIOL%D3GICO.%20FILA%20ESPERA&pesquisarPor=ementa&pesquisaTesauro=true&orderByData=1&referenciaLegislativa=Clique%20na%20lupa%20para%20pesquisar%20as%20refer%EAncias%20cadastradas...&pesquisaPalavras=Pesquisar&
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comprovadas por meio das provas acostadas aos autos, em observancia ao
principio da isonomia, visto que o deferimento de a¢des ndo consideradas urgentes
viola o direito das demais pessoas que aguardam nas filas de espera a prestacéao da

saude de que necessitam.

Em consonéncia com o posicionamento adotado pelo STF e o STJ, o
TIMG firmou o entendimento de que a concretizagcdo do texto constitucional deve
ser realizada pelos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, possuindo o Poder
Publico a obrigacdo de fornecer uma saude de qualidade aos cidadéos, atendendo

as peculiaridades de cada caso.

O STJ, em consonéncia com o entendimento da Corte Suprema, tem
consignado em suas decisbes a necessidade de intervencdo judicial nos casos
voltados a protecdo do direito a saude, visto que os direitos sociais ndo podem ficar
condicionados a boa vontade do Administrador, de modo que o principio da reserva
do possivel ndo pode ser utilizado como justificativa para a omissao ou ineficiéncia

na implementacéo de politicas publicas®*?.

O STF apresenta julgados voltados a protecdo do direito a salude e o seu
reconhecimento como direito fundamental, de modo que ndo pode o Poder Publico
querer se eximir de promover a salde mediante o argumento de insuficiéncia de

recursos, privando o beneficiario do tratamento meédico indispenséavel.

A Suprema Corte consolidou o entendimento de que a responsabilidade
pelas acdes e servigos de saude é solidaria entre os entes federativos, quais sejam:
a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios e, ainda, que a suspenséao de
liminares determinando a prestacdo da salde ao postulante pelo Poder Publico sé

ocorrerd nos casos de prova segura e inequivoca da ocorréncia de grave lesdo a

22 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1.488.639 - SE (2014/0269119-0).
Disponivel em
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1368625
&num_registro=201402691190&data=20141216&formato=PDF>. Acesso em: 16 out. 2015.
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ordem, a economia ou a saude publicas, conforme decidido no julgamento do agravo
7253

regimental interposto pela Unido em face da Suspenséo de Liminar 4

Além disso, o Ministro Celso de Melo, ao proferir seu voto na decisao
monocratica de medida cautelar, na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental — ADPF N° 45, concluiu que o principio da reserva do possivel ndo
pode ser utilizado pelo Estado como justificativa para esquivar-se da efetivagcdao dos

direitos fundamentais constitucionalmente previstos®*.

Nesse contexto, o ministro Gilmar Mendes, relator das Suspensbes de
Tutela 175, 211 e 278, das Suspensdes de Seguranca 3724, 2944, 2361, 3345 e
3355; e da Suspensao de Liminar 47, analisou o tema da judicializacdo da saude,
levando em consideracéo as experiéncias e os dados colhidos na Audiéncia Publica
da Salde, realizada no STF no ano de 2009%*°.
Em seu voto, o Ministro abordou a necessidade de se redimensionar a

questado da judicializacéo do direito a saude no Brasil, visto que:

[...] na maioria dos casos, a intervencéo judicial ndo ocorre em razao
de uma omissédo absoluta em matéria de politicas publicas voltadas a
protecdo do direito a saude, mas tendo em vista uma necessaria
determinagdo judicial para o0 cumprimento de politicas ja
estabelecidas®®.

O Ministro concluiu que a interferéncia judicial nestes casos acontece
para fiscalizacdo do efetivo cumprimento de politicas publicas existentes, e ndo para

a elaboracéo de politicas publicas pelo Judiciario, ndo violando, portanto, o principio

?3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na suspens&o de liminar 47 — PE.

Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=610254>.
Acesso em: 16 out. 2015.

%4 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental 45.
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADPF&s1=45&processo=45>.
Acesso em: 13 jun. 2015.

295 BRASIL.Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na suspenséo da tutela antecipada
175/Ceara. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=610255>. Acesso em: 16 out.
2015.

2% |bidem.
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da separacao de poderes. Além disso, o Ministro afirmou que as decisdes judiciais
devem analisar a existéncia de motivagéo para o ndo fornecimento de determinada

prestacao pelo Poder Publico.

Em sequéncia, afirmou que a organizacdo do SUS se faz mediante a
elaboracado de politicas publicas que buscam a destinacédo dos recursos publicos da
maneira mais eficiente possivel. Assim, as decisGes judiciais ndo podem obrigar a
administracdo publica a fornecer toda e qualquer prestacdo a saude, ja que iSso

geraria grande lesdo aos orcamentos publicos e a rede do SUS.

Por fim, em seu voto, argumentou que as demandas judiciais devem ser
substancialmente instruidas, evitando, assim, a producdo padronizada de pecas
processuais, tais como iniciais, contestacdes e sentencas, que muitas vezes nao

contemplam as necessidades de cada caso®’.

Ante 0 exposto, percebe-se a consolidacado do entendimento dos tribunais
superiores de que a intervencao judicial na prestacao da saude néo viola o principio
da separacdo de poderes, ndo obstante as decisdes judiciais devem analisar as
peculiaridades de cada caso, devendo 0s processos ser bem instruidos para
acarretarem o convencimento do julgador em dados concretos aptos a

fundamentarem o deferimento da prestacdo a saude pleiteada.

Dessa forma, como tém decidido os tribunais superiores, ndo ha que se
falar em discricionariedade administrativa na promocdo das politicas publicas ou
implementacdo de normas programaticas quando se trata de viabilizar o acesso da

populacdo ao direito a saude.

Assim, embora a adogcdo das politicas necesséarias para se garantir o
acesso a saude esteja inicialmente a cargo dos poderes Executivo e Legislativo, o
Poder Judiciério possui o dever de assegurar aos cidadados a protecdo dos direitos

violados pela omissao do Poder Publico.

287 BRASIL.Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na suspenséo da tutela antecipada

175/Ceara. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=610255>. Acesso em: 16 out.
2015.
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Essa defesa ao direito a saude fundamenta-se no principio da dignidade
da pessoa humana e no direito a vida, questfes intimamente ligadas, de modo que a
prestacdo de uma saude de qualidade aos cidaddos e a concretizacdo de politicas
publicas eficientes garantam o bem-estar coletivo e a constru¢cdo de uma sociedade

livre, justa e igualitaria.

A jurisprudéncia brasileira entende que ndo ha que se falar em escassez
dos recursos, uma vez que nao se pode falar em falta de orcamento para custear um
direito fundamental, que é a saude. O Judiciario, tendo em vista as pretensfes que
chegam a ele, vem tentando resolver os conflitos observando a ponderacdo de
interesses bem como o principio da proporcionalidade. Ele foi criado
constitucionalmente com o intuito de julgar o justo, independentemente das pressdes

gue venha sofrer.

Os tribunais estdo entendendo que a saude € um bem supremo e nado
cabe ao administrador alegar que ndo ha recursos para conceder esse direito ao

individuo, conforme preleciona o Recurso Extraordinario — RE 855178 RG:

RE 855178 RG - RECURSO EXTRAORDINARIO.
CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE.
TRATAMENTO MEDICO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS
ENTES FEDERADOS. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA.
REAFIRMACAO DE JURISPRUDENCIA. O tratamento médico
adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do Estado,
porquanto responsabilidade solidaria dos entes federados. O polo
passivo pode ser composto por qualquer um deles, isoladamente, ou
conjuntamente.

(RE 855178 RG, Relator(a): Min. LUIZ FUX, julgado em 05/03/2015,
PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO
DJe-050 DIVULG 13-03-2015 PUBLIC 16-03-2015)®.

Ha também a obrigacdo solidaria dos entes federados. Caso um deles

ndo cumpra seu papel, ou nédo tenha condi¢cdes de fazé-lo, o outro ente federado

%8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 855178 RG. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=8015671>. Acesso em: 5 ago.
2015.
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103

assumira a responsabilidade de fazé-lo, conforme estabeleceu o Recurso Especial —

REsp 1488639/SE:

ADMINISTRATIVO. CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS
PUBLICAS. POSSIBILIDADE EM CASOS EXCEPCIONAIS -
DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS.
MANIFESTA NECESSIDADE. OBRIGACAO SOLIDARIA DE TODOS
OS ENTES DO PODER PUBLICO. NAO OPONIBILIDADE DA
RESERVA DO POSSIVEL AO MINIMO EXISTENCIAL.
POSSIBILIDADE. FIXACAO. MULTA DIARIA. DESCUMPRIMENTO
DE DETERMINAGCAO JUDICIAL.

1. A solucdo integral da controvérsia, com fundamento suficiente,ndo
caracteriza ofensa ao art. 535 do CPC.

2. Nao podem os direitos sociais ficar condicionados a boa vontade
do Administrador, sendo de suma importancia que o Judiciario atue
como orgéo controlador da atividade administrativa. Seria distor¢do
pensar que o principio da separacdo dos poderes, originalmente
concebido com o escopo de garantia dos direitos fundamentais,
pudesse ser utilizado justamente como Obice a realizacdo dos
direitos sociais, igualmente relevantes.

3. Tratando-se de direito essencial, incluso no conceito de minimo
existencial, inexistirdA empecilho juridico para que o Judiciario
estabeleca a inclusao de determinada politica publica nos

Planos orcamentarios do ente politico, mormente quando n&o houver
comprovacdo objetiva da incapacidade econdmico-financeira da
pessoa estatal.

4. In casu, nao ha impedimento juridico para que a acdo, que visa a
assegurar o fornecimento de medicamentos, seja dirigida contra a
Unido, tendo em vista a consolidada jurisprudéncia do STJ: 'o
funcionamento do Sistema Unico de Salde (SUS) é de
responsabilidade solidaria da Unido, Estados-membros e Municipios,
de modo que qualquer dessas entidades tém legitimidade ad causam
para figurar no pélo passivo de demanda que objetiva a garantia do
acesso a medicacdo para pessoas desprovidas de recursos
financeiros' (REsp771.537/RJ, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda
Turma, DJ 3.10.2005).

5. Esta devidamente comprovada a necessidade emergencial do uso
do medicamento sob enfoque. A utilizacdo desse remédio pela
autora tera duracdo até o final da sua gestacdo, por se tratar de
substancia mais segura para o bebé.

6. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica admite o bloqueio
de verbas publicas e a fixacdo de multa diadria para o
descumprimento de determinacdo judicial, especialmente nas
hipéteses de fornecimento de medicamentos ou tratamento de
saude.
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7. Recurso Especial ndo provido. Ministro HERMAN BENJAMIN de
20/11/2014%*,

O direito a saude, no Brasil, encontra obstaculos na sua efetivacdo como,
por exemplo, no principio da reserva do possivel. Posto isso, o cidad&o € obrigado a

recorrer a tutela jurisdicional para que tenha sua pretenséo solucionada.

3.2 DecisOes acerca da oxigenoterapia hiperbarica nos casos de lesdes refratarias

A OHB vem sendo utilizada para diversos tratamentos, conforme exposto
acima, entretanto, o presente trabalho analisard acerca do tratamento de lesdes

refratarias em pés diabéticos e a concessao do tratamento através do Judiciario.

Observa-se que, nos casos em gque o procedimento solicitado ndo esteja
incluido no rol dos procedimentos fornecidos pelo SUS, h&d uma individualizacdo da

demanda que se torna um crescente problema a politica de satde publica®.

Ao se conceder o tratamento, deve-se levar em consideracdo a
hipossuficiéncia do individuo. Entretanto, observa-se que, geralmente, as pessoas
gue séo beneficiadas pela intervencéo judicial sdo pessoas que possuem melhores
condi¢cdes socioecondmicas e acesso a informacdo, 0 que caracteriza uma
verdadeira assimetria do sistema®®'. Com isso, verifica-se situacéo contraditdria
guanto aos ditames constitucionais, que estabelecem um sistema de saude

universal.

Nessa senda, Amaral estabelece que:

Fatores historicos e sociolégicos causaram uma legitimag¢do popular
a intervengdo do judiciario em decisdes da Administracdo e do

9 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1488639/SE. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?tipo_visualizacao=null&livre=saude+e+a+reserva+
do+possivel&b=ACOR&thesaurus=JURIDIC>. Acesso em: 12 nov. 2015.

%9 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2014, p. 650.

%81 |bidem, p. 651.
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Legislativo, bem como deu a alguns de seus membros certa
sensacao de ‘campedes da cidadania’ isso tudo associado ao
preconceito de que as decisbes governamentais, executivas ou
legislativas, ndo tinham a coisa publica e o bem comum em téo
elevada conta quanto deveriam?®®.

Analisa-se que a pretensdo deduzida pelo individuo deve ser plausivel
face ao Judiciario, ou seja, ele deve apresentar-se como parte legitima ou o objeto
da demanda € juridicamente possivel para que o Judiciario torne sua pretenséo

efetiva, aplicando a universalidade do direito a saude.

Nesse sentido, Sarlet estabelece que:

A prestacdo reclamada deve corresponder ao que o individuo pode
razoavelmente exigir da sociedade, de tal sorte que, mesmo em
dispondo o Estado dos recursos e tendo o poder de disposi¢cdo, ndo
se pode falar em uma obrigacdo de prestar algo que ndo se
mantenha nos limites do razoavel*®.

Além dos limites constitucionais a intervencdo do Judiciario na
implantacéo das politicas publicas e da efetivacao desses direitos pelo juiz, deve-se
considerar que a pretensdo do individuo seja minimamente razoavel, que ele néo
possua meios nem condicBes para atingir a pretensdo basica por seus proprios

meios.

Com base na pretensdo do individuo, qual seja um tratamento adequado
a saude, depara-se com novos procedimentos e tratamentos que nao séo fornecidos
pelo SUS mesmo que comprovada a eficacia pelos médicos, como é o caso da
OHB.

O custo do tratamento com a OHB néo fica barato, o que impossibilita o

acesso a pessoas de baixa renda. Por esse motivo, surgem diversas demandas no

%62 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha: em busca de critérios juridicos para lidar com a

escassez de recursos e as decisdes tragicas. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
2% SARLET, Ingo Wolfgand. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 304.
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Judiciario solicitando que os entes federados, solidariamente, arquem com a

despesa no tratamento.

Os tribunais, tais como o de Santa Catarina, de Minas Gerais, de S&o
Paulo, dentre outros, tém acolhido as pretensfes que chegam ao Judiciario, uma
vez que a escolha da terapia € de responsabilidade exclusiva do médico e ele
deverd utilizar qualquer meio que possibilite a cura. Caso o paciente ndo tenha como
arcar com o tratamento, caberd aos entes federados fazé-lo. Esse é o
posicionamento do Relator Almir Porto da Rocha Filho na Apelacdo Civel — AC
70065615767 RS:

APELACAO CIVEL. DIREITO A SAUDE. OXIGENOTERAPIA
HIPERBARICA. REALIZACAO DA INTEGRALIDADE DAS
SESSOES INDICADAS. RESPONSABILIDADE PELO
FORNECIMENTO. Comprovada a necessidade do tratamento e a
caréncia para financia-lo, é dever do ente publico o fornecimento,
garantindo as condi¢cdes de saude e sobrevivéncia dignas, com
amparo nos artigos 196 e 197 da Constituicdo Federal. Conforme
laudo e fotografias trazidos aos autos, findo o tratamento, restou
evidente a melhora. A inexisténcia de dotacdo orcamentéria, assim
como a teoria da reserva do possivel, ndo podem servir de escusa a
negativa de prestacdo, por ter sido erigida a saude a direito
fundamental, constitucionalmente previsto. APELACAO PROVIDA.
(Apelacéo Civel N° 70065615767, Vigésima Primeira Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Almir Porto da Rocha Filho,
Julgado em 02/09/2015)*%,

A parte autora necessitava de 30 sessOes de OHB para reparar as lesdes
no pé esquerdo, em decorréncia da diabetes, alegando ndo possuir condicdes

financeiras para custear o tratamento.

Ocorre que é dever do Estado garantir o direito a salude universalmente,
conforme estabelece o artigo 196 da CF/88: “A saude € direito de todos e dever do

Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducao do

?%4 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacéo Civel N° 70065615767. Disponivel em:
<http://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/229782666/apelacao-civel-ac-70065615767-rs/inteiro-teor-
229782669>. Acesso em: 19 set. 2015.


http://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/229782666/apelacao-civel-ac-70065615767-rs/inteiro-teor-229782669
http://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/229782666/apelacao-civel-ac-70065615767-rs/inteiro-teor-229782669
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risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e

Servigos para a sua promogao, protecao e recuperacao”.

Nessa mesma linha de raciocinio, o Ministro Eros Grau®® firmou
entendimento de que o Estado tem a obrigacdo de fornecer medicamentos a
pacientes hipossuficientes. Mesmo a OHB né&o estando incluida na lista do Ministério
da Saude, o Estado tem a obrigacdo de custear o tratamento, para preservar a

saude, que deve ser garantida a todos e cuja efetividade é dever do Poder Publico.

Ha prestacdes exigiveis diante do Judiciario por for¢ca da Constituicdo. Os
poderes devem colocar a disposicdo das pessoas a efetividade da saude,
assegurando-lhes o minimo existencial, que é oponivel e exigivel dos poderes
publicos constituidos, ndo podendo eles tomarem decisdes prejudiciais a salde da

populac&o?®.

A jurisprudéncia é pacifica em relacdo ao fornecimento de medicamentos:

APELACAO CIVEL. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO.
SAUDE PUBLICA. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS.
CERCEAMENTO DE DEFESA. NAO OCORRENCIA.
SENTENCA GENERICA NAO CONFIGURADA. FALTA DE
INTERESSE PROCESSUAL. INEXISTENCIA. PROVA DE
URGENCIA E RISCO DE VIDA. ILEGITIMIDADE PASSIVA DO
ESTADO. DESCABIMENTO. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA. SUBSTITUICAO DOS MEDICAMENTOS.
IMPOSSIBILIDADE. MEDICAMENTO INADEQUADO PARA A
DOENCA QUE ACOMETE O AUTOR. NAO OCORRENCIA.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. REDUCAO.
POSSIBILIDADE. 1.(...) 4. A auséncia de inclusdo do
tratamento _em listas prévias, quer referente _a remédios
considerados _excepcionais, quer relativos a rede basica, nao
pode obstaculizar o seu fornecimento por qualquer dos entes
federados. Precedentes deste Tribunal. 5. E direito de todos e
dever do Estado promover os atos indispensaveis a
concretizagdo do direito a saude, tais como fornecimento de
medicamentos, acompanhamento médico e cirdrgico, quando
ndo possuir o cidaddo meios proprios para adquiri-los. (...)

285 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AGRG no Al 604.949-4/RS. Disponivel em: <http://t-
rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/255842811/apelacao-e-reexame-necessario-reex-70066564063-
rs/inteiro-teor-255842867>. Acesso em: 24 set. 2015.

2% BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.


http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?SEQ=392090&PROCESSO=604949&CLASSE=AI-AgR&cod_classe=510&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=&EMENTA=2257#_blank
http://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/255842811/apelacao-e-reexame-necessario-reex-70066564063-rs/inteiro-teor-255842867
http://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/255842811/apelacao-e-reexame-necessario-reex-70066564063-rs/inteiro-teor-255842867
http://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/255842811/apelacao-e-reexame-necessario-reex-70066564063-rs/inteiro-teor-255842867
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APELACAO PARCIALMENTE PROVIDA. (Apelacdo Civel N°
70041565953, Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Arno Werlang, Julgado em 30/03/2011)%".

Observa-se que o fato de nao constar na lista de medicamentos, por
serem considerados experimentais, ndo significa que a pessoa ficara sem o
tratamento, uma vez que cabe ao médico prescrever o melhor medicamento a fim de
garantir a salde ao paciente, posto isso, € dever do Poder Publico custear o

tratamento.

A OHB ¢ indicada para tratamento de infeccbes e dentro delas estdo as
Ulceras crbnicas de pele. De acordo com a Sociedade Brasileira de Medicina
Hiperbarica — SBMH, o tratamento beneficia o paciente e reduz a possibilidade de
amputacdo dos membros, fazendo com que o individuo tenha qualidade de vida®®.
Impende salientar que cabe ao médico hiperbarista estabelecer a quantidade de
sessfes que serdo utilizadas para cada paciente, a depender do caso em concreto.

Ao terminar as sessfes, 0 paciente continuara sendo orientado pelo hiperbarista.

N&o obstante o entendimento abordado, na mesma linha de julgamento,
encontra-se a Apelacdo Civel — AC 70062966965 RS, a qual estabelece que a
responsabilidade entre a Unido, Estados e Municipios é solidaria e o tratamento

gratuito decorre da prépria CF/88:

APELACAO CIVEL. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO.
FORNECIMENTO DE TRATAMENTO
MEDICO. oxigenoterapia hiperbarica. DEVER DO ESTADO. 1. A
responsabilidade solidaria entre a Unido, os Estados-Membros e os
Municipios pelo fornecimento gratuito de tratamento a doentes
necessitados decorre de texto constitucional (CF, art. 23 , Il , e art.
196). 2. Dever do Estado, de forma ampla, de fornecer medicamento.
Aos entes da Federacdo cabe o dever de fornecer gratuitamente
tratamento médico a pacientes necessitados (artigos 6° e 196 da

267 R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel N° 70041565953. Disponivel em:
<http://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21501413/apelacao-civel-ac-70045436615-rs-tjrs/inteiro-
teor-4>. Acesso em: 18 set. 2015.

288 BRANCO FILHO, José R. C. Diretrizes no tratamento do pé diabético. Disponivel em:
<http://www.sbmh.com.br/2015/images/pdf/diretrizes_no%20tratamento_do_pe_diabetico.pdf>.
Acesso em: 6 out. 2015.


http://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21501413/apelacao-civel-ac-70045436615-rs-tjrs/inteiro-teor-21501414
http://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21501413/apelacao-civel-ac-70045436615-rs-tjrs/inteiro-teor-21501414
http://www.sbmh.com.br/2015/images/pdf/diretrizes_no%20tratamento_do_pe_diabetico.pdf
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Constituicdo Federal). 3. Descabe a alegacdo de que o tratamento
postulado ndo consta nas listas de medicamentos essenciais ou
especiais / excepcionais, para fins de cumprimento do dever
constitucional da tutela da saude. Até prova em contrario, o
tratamento receitado ao paciente por seu médico é o que melhor
atende ao tratamento da patologia que lhe acomete. 4. A observancia
das normas constitucionais garantidoras do direito fundamental a
saude corresponde ao verdadeiro alcance do contetdo politico das
disposicdes constitucionais, bem como a efetivacdo do Estado
Democratico de Direito, descabendo considera-las a titulo de meros
programas de atuacdo. 5. Necessidade de previsdo or¢camentaria
afastada frente ao dever constitucional de garantir a saude dos
cidaddos. 6. Inexisténcia de afronta ao principio da reserva do
possivel, que na casuistica ndo pode servir de condicionante ao
direito constitucional a salude, uma vez que nao ha prova da
auséncia de disponibilidade financeira do ente publico, considerando
a necessidade de a parte autora ter acesso ao tratamento vindicado.
APELACAO IMPROVIDA. (Apelacdo Civel N° 70062966965, Terceira
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Matilde Chabar
Maia, Julgado em 21/04/2015)%°.

No caso em comento, 0 autor, pessoa idosa, é portador de Ulcera venosa
em membro inferior esquerdo ha 40 anos e postula o fornecimento de 60 sessdes de
OHB, sob o argumento de perda do membro. O Municipio ndo arcou com 0s gastos
alegando ndo possuir dotacdo orgcamentaria para o pagamento da OHB e, ainda, por

ser um procedimento experimental.

O artigo 198%"° da CF/88 estabelece a regionalizacdo e a hierarquizacdo
do SUS, constituindo um sistema unico organizado, financiado com os recursos do
orcamento da seguridade social, ou seja, todos os entes da federacéo integram o

sistema, sendo solidariamente responséaveis.

Insta mencionar que Moraes estabelece que:

%9 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel N° 70062966965. Disponivel em:
<http://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/183763913/apelacao-civel-ac-70062966965-rs/inteiro-teor-
183763923>. Acesso em: 20 set. 2015.

210« Art. 198. As acBes e servicos publicos de satde integram uma rede regionalizada e hierarquizada
e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: | -
descentralizacdo, com direcao Unica em cada esfera de governo; Il - atendimento integral, com
prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais; lll - participacéo
da comunidade.” BRASIL. Constituicdo (1988). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 27 set.
2015.


http://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/183763913/apelacao-civel-ac-70062966965-rs/inteiro-teor-183763923
http://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/183763913/apelacao-civel-ac-70062966965-rs/inteiro-teor-183763923
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm
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[...] a Constituicdo da Republica consagra ser a Saude direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econbmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos de
saude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre
sua regulamentacao, fiscalizacdo e controle, devendo sua execucgao

ser feita diretamente ou por meio de terceiros e, também, por pessoa

fisica ou juridica de direito privado (CF, art. 197)*".

Observa-se que, por se tratar de um direito de todos, cabe ao Poder
Publico regulamentar e fiscalizar a execucéo deste direito fundamental. Fala-se que
ndo se trata de interferéncia do Judiciario na politica governamental, mas de
determinacao para o cumprimento pelo ente publico de obrigacéo prevista em lei. A
Sumula 65 do TJSP aduz que:

Ndo violam os principios constitucionais da separacdo e
independéncia dos poderes, da isonomia, da discricionariedade
administrativa e da anualidade orgamentaria as decisdes judiciais
gue determinam as pessoas juridicas da administragdo direta a
disponibilizacdo de vagas em unidades educacionais ou o0

fornecimento de medicamentos, insumos, suplementos e transporte a

criancas ou adolescentes®”,

Quando se fala em direito a saude, o tratamento ndo precisa estar
regulamentado pelo Ministério da Saude, cabendo ao médico prescrever o melhor
método de cura, posto isso, o fato das sessdes de OHB serem consideradas como
tratamento experimental ndo isenta o Estado de fornecé-la. Conforme a Nota
Técnica n® 718/2013 do Ministério da Saude?’®, a responsabilizacédo dos entes é

solidaria.

Cabe ao Poder Publico oferecer gratuitamente o tratamento aos pacientes
necessitados, conforme preconiza os artigos 6° e 196 CF/88, atendendo ao principio

2r MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 27. ed. S&o Paulo: Atlas, 2011.

"2 SRO PAULO. Tribunal de Justica. Stimula 65. Disponivel em:
<http://www.tjsp.jus.br/Institucional/Decanato/Noticias/Noticia.aspx?ld=1033>. Acesso em: 18 set.
2015.

3 MINISTERIO DA SAUDE. Nota Técnica 718/2013. Disponivel em:
<http://siave.camarapiracicaba.sp.gov.br/arquivo?id=16379>. Acesso em: 15 set. 2015.


http://www.tjsp.jus.br/Institucional/Decanato/Noticias/Noticia.aspx?Id=10334
http://siave.camarapiracicaba.sp.gov.br/arquivo?id=163792
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da dignidade da pessoa humana. Posto isso, o sistema de saude é direito de todos e
dever do Estado e dos Municipios assegurarem sua efetividade, podendo o individuo

demandar contra qualquer um deles.

Na reparticdo de competéncias na area da saude, os entes federados
devem colaborar com a execucao dada pela CF/88, sem que haja supremacia de
uma em relacdo a outra, uma vez que a responsabilidade dos entes € comum, ndo
podendo um deles eximir-se de implanta-las, pois a responsabilidade recaira sobre

as esferas do governo, como preleciona o artigo 23 da CF/88.

O cumprimento da norma constitucional ndo depende de previsao
orcamentéria, de programas ou mesmo de lei de hierarquia inferior. Ndo h&d como
aplicar a teoria da reserva do possivel, uma vez que o Poder Publico tem obrigacéo
constitucional de garantir condicdes minimas de saude aos cidadaos, o que engloba
o tratamento pretendido. A CF/88 assegura o direito universal e igualitario aos

servigos de saude, conforme entendimento jurisprudencial:

APELACAO CIVEL E REEXAME NECESSARIO. DIREITO PUBLICO
NAO ESPECIFICADO. DIREITO A SAUDE. TRATAMENTO DE
OXIGENOTERAPIA HIPERBARICA. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DOS ENTES NO FORNECIMENTO DO TRATAMENTO
NECESSARIO A TUTELA DO DIREITO A SAUDE. Reexame
necessario. 1. Descabe o reexame necessario, porquanto a sentenca
que determinou o fornecimento de tratamento esta fundada em
deciséo do plenario do STF. Apelo do Municipio de Nova Bassano. 2.
Incumbe aos Municipios, aos Estados e a Unido, solidariamente,
fornecer tratamento médico aos cidaddos. Nesse rumo, ndo ha falar
em improcedéncia da acdo pelo fato de o tratamento pretendido n&o
constar nas listas de responsabilidade estadual. A competéncia
interna do SUS ndo é oponivel ao particular que possui violado o
direito a saude. 3. Ao postular a reforma da condenacdo em
honoréarios advocaticios, o recorrente se limitou a pedi-la no final do
apelo, ndo lancando mao de nenhum argumento para sustentar o
pleito, o que inviabiliza o conhecimento do recurso no ponto por
inobservancia ao disposto no artigo 514, Il, do Cédigo de Processo
Civi. REEXAME NECESSARIO NAO CONHECIDO. APELACAO
PARCIALMENTE CONHECIDA, E, NESTA PARTE, TEM NEGADO
SEU SEGUIMENTO. APLICACAO DO ART. 557 DO CPC. (Apelagéo
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Civel N° 70064790918, Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Ricardo Torres Hermann, Julgado em 22/06/2015)274.

Observa-se que 0 meédico ira prescrever um tratamento e este devera ser
oferecido ao paciente, visto que deve-se proteger a inviolabilidade do direito a vida,
gue deve prevalecer em relacdo a qualquer outro interesse do Estado. A Lei Federal
n°® 8.080/90, em seu artigo 4°°"°, estabelece condicbes para a promocao, protecéo e
recuperacdo da saude, ndo excluindo a competéncia dada pela CF/88 aos entes

federados no que tange a saude.

Impende ressaltar que o artigo 196 da CF/88 nao trata do carater
meramente programatico, uma vez que o0 conteudo politco das normas
constitucionais deve ser alcancado fazendo com que o direito fundamental a saude

seja efetivado.

Nao h&a que se falar em previsdo orcamentaria uma vez que a propria
CF/88 impde aos entes federados o dever de proceder a reserva de verbas publicas
destinadas a saude. Cabe ao Estado garantir o direito a salude, conforme estabelece
0 artigo 23, 11°’®, e 196 da CF/88, ndo podendo esquivar-se de suas obrigacdes, uma

vez que a aplicabilidade das normas é imediata.

O direito a saude revela a concepcdo de justica social do conceito de
saude publica, voltado ao principio da dignidade da pessoa humana como

fundamento do Estado Democréatico de Direito, que assegura o respeito a vida,

integridade fisica e mental do individuo?’’. Com isso, as limitacdes impostas pela

2" R10 GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel N° 70064790918. Disponivel em:
<http://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/204417737/apelacao-civel-ac-70065319048-rs/inteiro-teor-
204417748>. Acesso em: 20 set. 2015.

25 «part, 40 O conjunto de acdes e servigos de saude, prestados por 6rgdos e instituicdes publicas
federais, estaduais e municipais, da Administracdo direta e indireta e das funda¢cdes mantidas pelo
Poder Publico, constitui o Sistema Unico de Sadde (SUS). § 1° Estdo incluidas no disposto neste
artigo as instituicdes publicas federais, estaduais e municipais de controle de qualidade, pesquisa e
producéo de insumos, medicamentos, inclusive de sangue e hemoderivados, e de equipamentos para
salde. § 2° A iniciativa privada podera participar do Sistema Unico de Saude (SUS), em caréater
complementar.” BRASIL. Lei n°® 8.080, de 19 de setembro de 1990.

270 « Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: [...] Il
- cuidar da saude e assisténcia publica, da protecéo e garantia das pessoas portadoras de
deficiéncia.” BRASIL. Constituicéo (1988).

" FIGUEIREDO, Heberth Costa. Satide no Brasil: Sistema constitucional assimétrico e as interfaces
com as politicas publicas. Curitiba: Jurud, 2015.


http://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/204417737/apelacao-civel-ac-70065319048-rs/inteiro-teor-204417748
http://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/204417737/apelacao-civel-ac-70065319048-rs/inteiro-teor-204417748
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falta de recursos financeiros ndo podem ensejar um esvaziamento do contetdo do
direito social & saude, principalmente quando ligado ao nucleo essencial da
dignidade®’®. Para que o Estado possa negar efetividade ao direito social com base
no principio da reserva do possivel, ele devera demonstrar os motivos que fizeram

com que ele deixasse de cumprir a norma constitucional.

O Poder Judiciario ndo apenas pode, como deve zelar pela efetividade
dos direitos fundamentais sociais, mas que, ao fazé-lo, devera agir com muita
responsabilidade, seja ao conceder, seja ao declarar inconstitucional alguma medida

estatal com base na violacdo de direitos sociais®’.

Insta salientar que a jurisprudéncia tem concedido decisdes favoraveis ao
individuo que necessita da efetivacdo da saude, como ocorreu em Uberaba, MG. A
paciente precisou do tratamento da OHB por ser portadora de DM e hipertensdo
arterial conforme laudo médico e o Municipio ndo quis arcar com o tratamento, tendo
a cidada que entrar na justica para ter sua pretensédo resolvida, conforme Agravo de
Instrumento-CV: Al 10701140438501001MG:

CONSTITUCIONAL - AGRAVO DE INSTRUMENTO - A(;AO
COMINATORIA - FORNECIMENTO DE TRATAMENTO -
OXIGENOTERAPIA HIPERBARICA - PACIENTE PORTADORA DE
DIABETES MELLITUS, HIPERTENSAO ARTERIAL SISTEMICA E
TABAGISMO - NECESSIDADE COMPROVADA. - Diante da garantia
constitucional do acesso a prestacdo de servicos de protecdo a
salde e prevencao de doencas, ndo pode o Poder Publico querer se
eximir de promové-la. - Demonstrada a necessidade do tratamento,
por recomendacdo médica, impde-se seu fornecimento pelos entes
publicos, como meio de tornar efetiva a garantia do direito a saude e
vida digna. - Recurso néo provido. (TJ-MG - Al: 10701140438501001
MG, Relator. Heloisa Combat, Data de Julgamento: 09/04/2015,
Camaras Civeis / 42 CAMARA CIVEL, Data de Publicagio:
15/04/2015)%°.

%8 Botelho, Ramon Fagundes. A judicializac&o do direitos & satde: a tensdo entre 0 minimo

existencial e a reserva do possivel na busca pela preservacdo da dignidade da pessoa humana.
Curitiba: Jurud, 2011.

"9 SARLET, Ingo Wolfgang. Reserva do possivel, minimo existencial e direito & satide: algumas
aproximacgoes. In: . Direitos fundamentais: orgamento e reserva do possivel. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010.

8 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento-CV: Al 10701140438501001MG.
Disponivel em: <http://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/181592243/agravo-de-instrumento-cv-ai-
10701140438501001-mg/inteiro-teor-181592341>. Acesso em: 14 set. 2015.


http://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/181592243/agravo-de-instrumento-cv-ai-10701140438501001-mg/inteiro-teor-181592341
http://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/181592243/agravo-de-instrumento-cv-ai-10701140438501001-mg/inteiro-teor-181592341
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Observa-se que 0 Municipio ndo assumiu o0 encargo que a ele € atribuido,
tendo a paciente, com isso, que recorrer ao Judiciario para ter sua pretenséo
efetivada. Foi constatado através dos laudos médicos que o tratamento que estava
sendo feito através de antibioticoterapia sistémica e curativos diarios, com uso de
fibrase, queimlive, sulfadiazina de prata e desani, ndo apresentou melhoras, o que
levou o médico a pedir as sessbes de OHB para controlar a infeccdo e evitar que

tivesse seu membro amputado?®.

Mesmo que o Municipio “[...] ndo tenha sido contemplado entre os entes
da federacdo dotado de competéncia concorrente, isto ndo o exclui de legislar e
prestar servicos de saude a populacdo, tendo em vista que possui
constitucionalmente competéncia para legislar sobre assunto local, suplementando

no que couber a legislagao federal e estadual”®?.

Posto isso, observa-se que o médico devera prescrever ao paciente o
tratamento que resolva ou minimize o sofrimento, protegendo a dignidade da

paciente. Com isso, ndo pode o Poder Publico eximir de sua obrigagéo.

No mesmo sentido, tem-se o0 Reexame Necessario — REEX
0029968820128260506 SP 0002996-88.2012.8.26.0506 (TJ-SP), no qual a autora
entra contra a Fazenda do Estado de S&o Paulo e o municipio de Ribeirdo Preto,
visando ao fornecimento da OHB, alegando que precisa de 20 sessdes do

procedimento e ndo possui condicdes financeiras para arcar com 0S custos.

REEXAME NECESSARIO Oxigenoterapia hiperbarica lesdes
ulceradas. 1. Tutela constitucional do direito a vida (artigos 5° , caput
e 196 da ConstituicAo Federal ) Dever de prestar atendimento
integral & saude Irrelevancia do tratamento ndo ser padronizado para
as patologias que acometem a autora Violagdo ao principio
constitucional da separacdo dos poderes ndo configurada

81 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento-CV: Al 10701140438501001MG.
Disponivel em: <http://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/181592243/agravo-de-instrumento-cv-ai-
10701140438501001-mg/inteiro-teor-18159234>. Acesso em: 14 set. 2015.

%82 FIGUEIREDO, Heberth Costa. Satide no Brasil: Sistema constitucional assimétrico e as interfaces
com as politicas publicas. Curitiba: Jurud, 2015, p. 186.


http://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/181592243/agravo-de-instrumento-cv-ai-10701140438501001-mg/inteiro-teor-181592341
http://tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/181592243/agravo-de-instrumento-cv-ai-10701140438501001-mg/inteiro-teor-181592341
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Mecanismo de garantia do efetivo exercicio do direito. 2. Custas
processuais Condenacdo Inadmissibilidade Isencdo Inteligéncia do

artigo 6° , da Lei n° 11.608 /03 .. Reexame necessario parcialmente

provido®®,

O direito a vida esta acima de qualquer pretensdo e ndo se pode dizer
qgue ha violagdo ao principio constitucional dos poderes uma vez que se lida com a
vida e a deciséo judicial apenas garantiu a integralidade do direito a saude. Observa-
se que o artigo 5°, Ill, alinea b®**, da Lei de Responsabilidade Fiscal estabelece que
0 orgcamento anual dos entes federados devera conter reserva de contingéncia, ou
seja, deverd existir orcamento para o tratamento de alto custo a pessoas carentes,

gue sao portadoras de graves doencas.

O Ministro Celso de Melo proferiu liminar intentada pelo Estado de Santa
Catarina (peticdo n° 1.246-1) na qual aduz que: “Entre proteger a inviolabilidade do
direito a vida, que se qualifica como direito subjetivo inalienavel assegurado pela
prépria Constituicdo da Republica (art. 5°, 'caput’), ou fazer prevalecer, secundario
do Estado, entendo uma vez configurado esse dilema que razdes de ordem ético-

juridica imp&e ao julgador uma sé e possivel agdo: o respeito indeclinavel a vida?®.

Observa-se que a saude devera ser aplicada em qualquer situacéao,

desde que atestada a necessidade pelo médico responsavel, ndo sendo possivel 0s

?8% SAO PAULO. Tribunal de Justica. Reexame Necessario REEX 00029968820128260506 SP.
Disponivel em: <http://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/TJ-SP/attachments/TJ-
SP_REEX_00029968820128260506_55962.pdf?Signature=5yTjGhJ6umfOqtsOd0%2BoP1ncTWw%3
D&Expires=1451437422&AWSAccessKeyld=AKIAIPM2XEMZACAXCMBA&response-content-
type=application/pdf&x-amz-meta-md5-hash=f5f5acleafb8b33ba41a02f3b34533ab>. Acesso em: 10
nov. 2015.

284 «art, 5° O projeto de lei orcamentéria anual, elaborado de forma compativel com o plano plurianual,
com a lei de diretrizes orcamentéarias e com as normas desta Lei Complementar: [l - contera reserva
de contingéncia, cuja forma de utilizagdo e montante, definido com base na receita corrente liquida,
serdo estabelecidos na lei de diretrizes orcamentérias, destinada ao: b) atendimento de passivos
contingentes e outros riscos e eventos fiscais imprevistos.” BRASIL. Lei Complementar n° 101, de 4
de maio de 2000. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcpl01.htm>. Acesso
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entes federados tentarem se eximir da obrigacdo que a eles foi imposta
constitucionalmente sob a égide da reserva do possivel.

O Estado encontra-se adstrito ao principio da reserva do possivel,
entretanto, no que diz respeito ao direito a salde, 0s entes estatais ndo possuem
discricionariedade de justificar suas omissbes pela insuficiéncia de recursos,

devendo ser assegurado pelo Estado o minimo necessério para uma vida digna.

Nesse espeque, a teoria da reserva do possivel inserida no direito patrio
ndo se revela como férmula pronta capaz de afastar, ab initio, a aplicabilidade dos
direitos sociais. Entretanto, tendo em mente a escassez de recursos para fazer
frente a infinitude de necessidades sociais que reclamam o dispéndio de recursos
publicos, € necesséaria uma abordagem diferenciada da clausula da reserva do

possivel que lide com a realidade social brasileira e demais aspectos dai advindos.

Os poderes politicos Executivo e Legislativo carregam o énus de melhor
alocar os recursos publicos para satisfacdo dos direitos sociais, entretanto ndo se
admite que a aplicabilidade desses direitos esteja condicionada aos imperativos
orcamentarios, ja que isso seria “[...] submeter a forga normativa da Constituicdo a

"286  gSendo assim, é possivel a interferéncia do Poder

vontade do legislador
Judiciario na aplicabilidade de politicas publicas quando os poderes politicos
incumbidos de fazé-lo mantém-se inertes, uma vez que os direitos sociais devem ser

concretizados face a omissao estatal.

Observa-se que, pelo fato da OHB ser um procedimento relativamente
novo, ndo implica que ndo devera ser custeado pelos entes federados aos que
necessitam e nao possuem condicbes para custea-lo, uma vez que caberd ao
médico prescrever o melhor tratamento ao paciente, devendo proteger o direito a

vida e este prevalecera sobre qualgquer outro interesse do Estado.

2% SARMENTO, Daniel. A protecao judicial dos direitos sociais: alguns parametros ético juridicos. In:

. Por um constitucionalismo inclusivo: histéria constitucional brasileira, teoria da constituicéo e
direitos fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
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CONSIDERACOES FINAIS

O direito a saude estéa previsto na CF/88 como direito social fundamental,
dai a sua importancia para dar a qualquer individuo a garantia de uma existéncia
digna. Trata-se, pois, de direito essencial, ligado ao direito a vida, devendo ser
assegurado pelos entes federados.

Entretanto, percebe-se que os entes federados ndo estdo cumprindo seu
papel, que é o de efetivar o direito a salde aos hipossuficientes, que tém recorrido
ao Judiciario como ultima alternativa para a efetivacdo desse direito, uma vez que,
por se tratarem de prestacdes onerosas, eles ndo possuem condi¢cdes de arcar com
0s custos do tratamento, ou medicamento especifico. As demandas judiciais, com
isso, vém crescendo nos ultimos anos, refletindo a existéncia de obstaculos que

dificultam a concretizacdo do direito a saude ligado a rede publica de saude.

A OHB, tratamento indicado para infec¢des, dentre elas as feridas em pés
de diabéticos, beneficia o paciente e reduz a possibilidade de amputacdo dos
membros, fazendo com que o individuo tenha qualidade de vida e sua integridade
fisica preservada. Mesmo a OHB nédo estando incluida na lista do Ministério da
Saude, nao significa que a pessoa ficara sem o tratamento, uma vez que cabe ao
meédico prescrever o melhor tratamento, incluindo a quantidade de sessfes que
deverdo ser feitas, a depender do caso em concreto, a fim de garantir a salde ao
paciente. Posto isso, é dever do Poder Publico custear o tratamento, para se
preservar a salde, que deve ser garantida a todos.

O Estado tem alegado a clausula da reserva do possivel em sua defesa
na esfera judicial, como 6bice para a efetivacdo do direito a satde, demonstrando a
impossibilidade financeira de arcar com determinado tratamento, por ser de alto
valor e ndo constar na lista de procedimentos feitos pelo SUS, ou por ndo possuir
dotacdo orcamentéria para isso. Entretanto, esse debate vem sendo discutido na
doutrina e nos tribunais brasileiros, tendo o STF, o STJ, o TIMG, o TJSP e o0 TJRS
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se pronunciado favoravelmente ao tratamento da OHB através das camaras

hiperbaricas.

Ocorre que o cumprimento da norma constitucional ndo depende de
previsdo orcamentaria, de programas ou mesmo de lei de hierarquia inferior. Nao ha
como aplicar a teoria da reserva do possivel, uma vez que o Poder Publico tem
obrigacéo constitucional de garantir condicbes minimas de salude aos cidadaos, o
gue engloba o tratamento pretendido, ou seja, ndo ha que se falar em aplicacdo da
reserva do possivel, uma vez que ndo se pode alegar falta de dotacdo orcamentaria
para preservar o bem essencial do individuo, que € a vida. A CF/88 assegura o
direito universal e igualitario aos servicos de saude. E certo que as condicdes
minimas, presentes como minimo existencial, que estabelece um padrdo minimo
capaz de assegurar a existéncia digna do individuo, ainda ndo alcancaram a
generalidade da populagéo brasileira, dependente em grande medida do sistema
publico, o que reforca a responsabilidade do Estado pela concretizacao do direito a
saude, ndo podendo ele se furtar de sua responsabilidade constitucional sob

argumento da clausula da reserva do possivel.

O Poder Publico deve velar pela concretizacdo do direito a saude,
fornecendo condi¢cdes dignas e igualitarias através da elaboracdo de politicas
publicas de cunhos sociais e econdmicos que objetivam o acesso de todos o0s
cidaddos as acdes e servicos realizados pelo Estado. Ele tem o dever de fornecer
uma saude de qualidade a populacdo, sendo que, para a efetivacdo desse direito,

sdo necessarios investimentos financeiros e destinacao de recursos publicos.

Considerando a realidade vivenciada pelo Estado pela insuficiéncia de
recursos para satisfacdo de todos os deveres que lhe sdo inerentes, ocorre,
consequentemente, a efetivacdo de umas obrigagbes em detrimento de outras. Por
essa razéo, o ideal de implementacdo do minimo existencial deve ser uma meta a
ser seguida pelos entes estatais que tém por objetivo a busca pela concretizacao
das necessidades basicas da sociedade, garantindo o acesso a condi¢des minimas

de saulde a todos os cidadaos.

Tendo em vista essa limitacdo de atuacdo estatal acarretada pela

insuficiéncia de recursos, o Estado encontra-se adstrito ao principio da reserva do
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possivel que acarreta a necessidade de optar por determinadas decisbes em
prejuizo de outras, devendo destinar investimentos para é&reas consideradas

prioritarias, bem como atender a situacdes previstas na programacao orcamentaria.

Dessa forma, essa consciéncia de que a saude é um direito de todos e
um dever do Estado tem levado muitas pessoas a recorrerem a Justica em busca da
satisfacdo do direito a saude que néo foi adequadamente fornecido. Nesse contexto,
surge um impasse e o cidadao busca meios para obter a garantia de um direito que
Ihe é assegurado pela CF/88. Por outro lado, o Estado, no intuito de limitar a
intervencao judiciaria nas politicas publicas, justifica sua atuacédo, baseando-se na
protecdo que lhe é assegurada pelo principio da reserva do possivel, bem como,

pela separacdo de poderes.

O principio da separacdo de poderes, previsto constitucionalmente,
estabelece a atuacdo harmonica e independente dos poderes Legislativo, Executivo
e Judiciario, devendo cada um deles exercer suas fun¢cées em consonancia com as
atividades exercidas pelos demais, pautando-se pelo respeito as competéncias
fixadas pela CF/88.

Observa-se que, em razdo da inércia do Poder Publico, surge a
legitimidade do Poder Judiciario para proferir decis@es relativas ao direito a saude,
sem violar a separacdo de poderes, bem como definir quais sdo os limites e
possibilidades de atuacao judicial nestas situacfes. Mesmo que a fungcdo do Poder
Judiciario seja a busca pela aplicacdo das normas e efetiva aplicacdo da lei, 0os
tribunais superiores firmaram entendimento de que o Judiciario deve intervir para
garantir a efetividade dos direitos sociais previstos no texto constitucional,

especificamente, a dos direitos destinados a saude.

Nesse sentindo, percebe-se que o Poder Judiciario possui legitimidade
para atuar nos casos de violacao ao direito a saude, buscando efetivar esse direito
no Brasil. Entretanto, as decisdes judiciais devem observar as peculiaridades em
cada caso, conforme se observa nas decisdes proferidas nos casos em que 0S

pacientes precisam fazer o tratamento com as camaras hiperbaricas.
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O Judiciério deve intervir na execucgdo das politicas publicas formuladas,
exercendo seu papel constitucional de controlador dos demais poderes e
contribuindo, assim, para a implementacdo de um verdadeiro Estado Social de
Direito, em que o Estado tem o dever de assegurar ao individuo o direito a saude

conforme previsto constitucionalmente.

O Poder Judiciario ndo deve intervir em esfera reservada a outro poder
para substitui-lo em juizo de conveniéncia e oportunidade, querendo controlar as
opcOes legislativas de organizacdo e prestacdo, a ndo ser, excepcionalmente,
quando houver uma violacdo evidente e arbitraria da incumbéncia constitucional
praticada pelo legislador. Os poderes Legislativo e Executivo se mostram incapazes
de garantir um cumprimento racional dos respectivos preceitos constitucionais. Além
disso, o Judiciario ndo tem competéncia para fixar as politicas publicas. Entretanto
tem que existir uma coexisténcia harmonica entre os entes federados para, de um
lado, preservar a dignidade da pessoa e, do outro, a separagdo dos poderes,
atribuindo eficacia ao minimo existencial, reconhecendo a legitimidade do Judiciario

para determinar as prestacdes necessarias a sua satisfacao.

Observa-se que nao se fala que cada ente devera fazer a sua obrigacdo
especificamente, com base na triparticdo dos poderes, mas sim fazer sua parte de
forma harmonica. Entretanto, o Executivo e o Legislativo entendem a decisé&o judicial
como inimiga, ndo a encarando como diretriz, ou como conselho, ou mais um ponto

a ser seguido dentro das varias diretrizes a serem seguidas.

Os poderes deveriam ser harmonicos entre si de modo que, observando a
guantidade de acdes judiciais nesse sentido, com intuito de dialogarem
institucionalmente, eles poderiam prevenir as a¢cdes no Judiciario. Os entes publicos,
ao depararem com as decisOes para a realizacdo do tratamento, eles deveriam
realizar pesquisas voltadas ao estudo da necessidade, organizando sua politica

orcamentaria segundo as exigéncias e necessidades da populacgéo.

Observa-se que ndo ha tratamentos pelo SUS nas camaras hiperbéaricas,
entretanto, o tratamento existe e, através das decisdes judiciais, o gestor tem que
pagar por ele. O viavel seria que, a titulo de exemplo, colocasse uma camara

hiperbarica em cada capital, isso faria com que o Estado reduzisse os seus gastos,
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uma vez que, com a judicializacdo, ele gasta duas vezes, uma para mover a
maquina do Judiciério e a outra para custear o tratamento apds a sentenca judicial e
ainda ha o risco da ineficacia e amputacdo/morte em razdo da demora para se obter
0 éxito no processo e sua efetivacdo apos a decisdo favoravel. Nesse sentido, deve
existir a adequada leitura sobre a triparticdo dos poderes, para que haja um diadlogo
institucional, uma vez que uma decisdo judicial ndao pode ser encarada como
inimiga, pelo contrario, deve ser encarada, dentro de um Estado Democratico de
Direito, como mais uma das diretrizes que ird implantar as politicas publicas. E
importante que o ente publico analise as reais necessidades dos individuos e
cumpra suas obrigacdes constitucionais, para que a intervencdo judiciaria ocorra

apenas em casos excepcionais.
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ANEXO A

RESOLUCAO CFM n° 1.457/95

O Conselho Federal de Medicina, no uso da atribuicdo que lhe confere a Lei n°®
3.268, de 30 de setembro de 1957, regulamentada pelo Decreto n° 44.045, de 19 de
julho de 1958, e

CONSIDERANDO que o Conselho Federal de Medicina, em conjunto com o0s
Conselhos Regionais de Medicina, constitui o 6rgdo supervisor e fiscalizador do
desempenho profissional dos meédicos em todo o] pais;
CONSIDERANDO o surgimento de novas técnicas e procedimentos de pesquisa em
medicina, cuja aplicagdo implica na fiel observancia dos preceitos contidos no
Cadigo de Etica Médica;

CONSIDERANDO a necessidade de se estabelecer uma correta definicdo sobre as
caracteristicas e fundamentos da Medicina Hiperbarica;
CONSIDERANDO a oxigenoterapia hiperbarica (OHB) como procedimento
terapéutico consagrado nos meios cientificos e incorporado ao acervo de recursos
médicos, de uso corrente em todo o Pais;

CONSIDERANDO o decidido na Reunido Plenéria de 15 de setembro de 1995,
RESOLVE:

Adotar as seguintes técnicas para o emprego da OHB.

| - DISPOSICOES GERAIS

1.1 - A oxigenoterapia hiperbarica (OHB) consiste na inalacdo de oxigénio puro,
estando o individuo submetido a uma pressdo maior do que a atmosférica, no
interior de uma camara hiperbérica;

1.2 - As camaras hiperbaricas sdo equipamentos resistentes a pressao e podem ser
de dois tipos - multipaciente (de maior porte, pressurizada com ar comprimido e com
capacidade para varias pessoas simultaneamente) e 0 monopaciente (que permite
apenas a acomodacéao do proprio paciente, pressurizada, em geral, diretamente com
02);

1.3 - N&o se caracteriza como oxigenoterapia hiperbarica (OHB) a inalacdo de 100%
de 02 em respiracéo espontanea ou através de respiradores mecanicos em pressao
ambiente, ou a exposi¢cdo de membros ao oxigénio por meio de bolsas ou tendas,

mesmo que pressurizadas, estando a pessoa em pressao ambiente.
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Il - INDICACAO

2 - A indicacao da oxigenoterapia hiperbérica é de exclusiva competéncia médica.

Il - APLICACAO

3 - A aplicacdo da oxigenoterapia hiperbarica deve ser realizada pelo médico ou sob
sua supervisao;

4 - As aplicacdes clinicas atualmente reconhecidas da oxigenoterapia hiperbarica
sao as seguintes:

4.1 - Embolias gasosas;

4.2 - Doenga descompressiva;

4.3 - Embolias traumaticas pelo ar;

4.4 - Envenenamento por monoéxido de carbono ou inalacao de fumaca,;

4.5 - Envenenamento por cianeto ou derivados cianidricos;

4.6 - Gangrena gasosa;

4.7 - Sindrome de Fournier;

4.8 - Outras infeccfes necrotizantes de tecidos moles: celulites, fasciites e miosites;
4.9 - Isquemias agudas traumaticas: lesdo por esmagamento, sindrome
compartimental, reimplantagéo de extremidades amputadas e outras;

4.10 - Vasculites agudas de etiologia alérgica, medicamentosa ou por toxinas
biolégicas (aracnideos, ofidios e insetos);

4.11 - Queimaduras térmicas e elétricas;

4.12 - Lesoes refratarias: Ulceras de pele, lesdes pé-diabético, escaras de decubito,
Ulcera por vasculites auto-imunes, deiscéncias de suturas;

4.13 - Lesdes por radiacdo: radiodermite, osteorradionecrose e lesdes actinicas de
mucosas;

4.14 - Retalhos ou enxertos comprometidos ou de risco;

4.15 - Osteomielites;

4.16 - Anemia aguda, nos casos de impossibilidade de transfusédo sanguinea.

IV - TRATAMENTO

5 - O tratamento deve ser efetuado em sessfes, cuja duracdo, nivel de presséo,
namero total e intervalos de aplicacdo séo variaveis, de acordo com as patologias e

0s protocolos utilizados.

Esta Resolucao entra em vigor na data de sua publicacao.
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Brasilia-DF, 15 de setembro de 1995.

WALDIR PAIVA MESQUITA

Presidente
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ANEXO B

Céamara Hiperbérica

Antes e depois do tratamento com a oxigenoterapia hiperbarica
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ANEXO C



