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1 INTRODUCAO

Desde os primoérdios até os dias atuais, os cidaddos nao cessam de
buscar algo novo, procurando efetivamente o aperfeicoamento de suas
conquistas. Vemos, ao longo da histéria, o povo, mesmo que de forma
acanhada em uma fase e em outra mais aflorada, lutando por mais
direito e dignidade.

De forma sucinta, veremos que o direito a saude ganhou maior
destaque apds a promulgacao da Carta Magna de 1988, quando deixou
de haver uma contrapartida do cidadao. Anteriormente, o direito a
saude somente era disponivel aquelas pessoas que contribuiam para a
previdéncia; hoje, ao contrario, o Estado é obrigado, solidariamente com
os Entes Federados, a garantir o direito a saude para todos, mediante a

consecucao de politicas publicas.
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Sinteticamente, veremos a prote¢do dos Direitos Humanos e Direito a Satde
no ambito internacional, apds a segunda guerra mundial, onde cria-se uma nova
concepgao dos referidos direitos.

Da mesma forma, mostraremos alguns principios norteadores do direito a
satde, como o principio da proibi¢do do retrocesso social, o principio da relevancia
publica, o principio da prevencéo e o principio da universalidade.

Com a defini¢ao dada pela “Organizagdo Mundial de Saude” (OMS) que
estabelece a saude como “um estado de completo bem-estar fisico, mental e social
e nao somente auséncia de afeccoes e enfermidade”, o direito a saude, além de
ser abrangente, passa a ter um olhar especial aos idosos, pessoas com deficiéncia,
criangas e adolescentes. Veremos, assim, como ¢é aplicada a lei no caso concreto em
relagdo a essas pessoas.

Embora esteja expressamente registrado no bojo da Constitui¢do Federal que a
saude ¢ dever do Estado e direito do Cidadao, veremos que ainda ha uma resisténcia
por parte do Poder Publico em efetivar tal direito.

Veremos que quando ha esta resisténcia pelo Poder Publico, o Cidadao tem o
direito subjetivo de requerer, administrativamente ou junto ao Poder Judiciario, que
seu direito seja efetivado.

Por conseguinte, os Tribunais tem entendimento de que o direito a saude vai
além de simplesmente atender a demanda por um medicamento ou tratamento.
Veremos, em alguns julgados, que o direito a saide é abrangente, indo além do que

até entdo imagindvamos.

2 HISTORICO DO RECONHECIMENTO DO DIREITO A SAUDE

Tendo em vista as mudangas e diversos avangos que ocorrem na sociedade,
tanto na area de informac¢do quanto na de tecnologia, ndo poderia ser diferente
no campo do direito, pois, por se tratar de uma ciéncia humana que passa por
mudangas diariamente, é necessario que ela se adapte a realidade dos que buscam
agasalhamento nos direitos e garantias, que, ao longo da histéria da sociedade, vém
sendo adquiridos e aperfeigoados, como explicitam alguns doutrinadores.

Assim como essas proteinas se dirigem com autonomia, em conformidade
com os interesses fisiolégicos da célula, assim também o Direito, livre de
imposi¢oes absolutas, se pode dirigir pelos interesses reais da sociedade, de acordo

com os sistemas de referencia [sic] efetivamente vigorantes. (TELLES JUNIOR, 1971,
p- 285 apud PEREIRA, 2014, grifo nosso)
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No Brasil, desde a Constituicdo do império, de 1824, até todas as Constitui¢oes
da Republica até 1988, nenhuma Constitui¢do previu o direito a saide de forma
completa, restando sempre a contrapartida.

Conforme disserta Monica Cristina da Costa:
Em seguida, surgem os Institutos de Previdéncia, chamados IAP’s, que ofereciam
servicos de satde de cardter curativo. Contudo, tais institutos atendiam somente
a categoria profissional a que fossem vinculados e ofereciam, inclusive, servigos
hospitalares. A parte curativa da satide ndo era garantida a todas as pessoas,

restringindo-se como beneficio assegurado aos trabalhadores contribuintes dos
institutos de previdéncia. (COSTA, 2011)

Ao analisarmos as nossas cartas magnas e ordenamento juridico anteriores a
1988, podemos destacar que o nico texto constitucional que previu de forma ampla
e irrestrita o direito a saide foi a Constituicdo Federal de 1988 (DALLARI, 1988).
No préximo capitulo, serd explicado como foi abordado o direito a Satide nesta carta
magna.

E interessante observarmos como foram sendo introduzidos os direitos e
garantias sobre o direito a satide em nossa sociedade, pois cada momento da histéria
demonstrava seu reconhecimento de forma diferente. O direito a saude nao era
preocupagao em outras constitui¢des, sendo que algumas delas nem sequer citavam
tal direito.

Porém, a partir da década de 1980, surge uma grande preocupagdo e luta da
populagdo em busca de garantias e direitos fundamentais, que, sem duvida, foram
consagradas em nossa Constituicdo Federal (DALLARI, 1988).

Essa preocupagdo e busca por garantia do direito a saude também decorreu
de compromissos internacionais que o Brasil assumiu, conforme sera explanado a

seguir.

2.1 BREVE HISTORICO DA PROTEGCAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS
HUMANOS E DIREITO A SAUDE

Com o final da Segunda Guerra Mundial, diante das atrocidades cometidas,
todo o mundo viu-se diante da necessidade do estabelecimento de valores universais
e supranacionais para a prote¢do dos direitos humanos.

Assim, em 1945, com o fim da segunda guerra mundial, forma-se a Organizagao
das Nagdes Unidas, instituicdo internacional, inicialmente constituida por 51 paises,
dentre eles o Brasil, com a inten¢do de manutencao da paz e do desenvolvimento em

todos os paises do mundo.
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Em 1948, foi adotada a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, instituindo
uma “ética universal’, consagrando um consenso sobre valores de cunho universal
e criando uma nova concepgdo de direitos humanos, conforme explica Flavia
Piovesan:

A inexisténcia de qualquer questionamento ou reserva feita pelos Estados aos principios
da Declaragdo e a inexisténcia de qualquer voto contrério as suas disposigdes, conferem
a Declaragdo Universal o significado de um codigo e plataforma comum de agao. A
Declaracgdo consolida a afirmag¢io de uma ética universal, ao consagrar um consenso
sobre valores de cunho universal, a serem seguidos pelos Estados.

A Declaragio de 1948 introduz a concepg¢io contemporanea de direitos humanos,
marcada pela universalidade e indivisibilidade desses direitos. Ao consagrar direitos
civis e politicos e direitos econdmicos, sociais e culturais, a Declara¢do ineditamente

combina o discurso liberal e o discurso social da cidadania, conjugando o valor da
liberdade ao valor da igualdade. (1998, p. 25/26)

Assim, consagrando essa nova concepgao de direitos humanos, a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos, previu o direito a saude, com os determinantes
basicos para obté-la, no artigo 25, in verbis:

I) Todo 0 homem tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar a si e a sua familia
satide e bem estar, inclusive alimentacio, vestudrio, habita¢do, cuidados médicos e os
servi¢os sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego, doenga,
invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda de meios de subsisténcia em
circunstincias fora de seu controle.

II) A maternidade e a infancia tem direito a cuidados e assisténcia especiais. Todas as
criangas, nascidas dentro ou fora do matrimonio, gozardo da mesma protegio social.

No mesmo ano de 1948, no més de abril, foi aprovada a Declaragdo Americana
dos Direitos e Deveres do Homem, pela IX Conferéncia Internacional em Bogota,
que também previu o direito a saide, mediante a ado¢ao de medidas sanitarias e
sociais relativas a alimentacao, vestudrio, habitacdo e cuidados médicos, conforme
previsdo do artigo 11:

Artigo XI - Toda pessoa tem direito a que sua saude seja resguardada por medidas

sanitarias e sociais relativas a alimentacio, vestudrio, habitacio e cuidados médicos
correspondentes ao nivel permitido pelos recursos publicos e da coletividade.

Em 1946, foi adotada pela Conferéncia Sanitaria Internacional, celebrada em
Nova Iorque, a Constituicdo da Organizagio Mundial da Saude, que entrou em
vigor em 7 de abril de 1948, com o objetivo de “alcangar para todos os povos o mais
alto grau de saude possivel”.

Posteriormente, em 1966, foi firmado o Pacto Internacional dos Direitos
Economicos Sociais e Culturais, que entrou em vigor somente em 1976, com o

nimero necessario de ratificagdes e previu o direito a satide, no artigo 12:
Artigo 12
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§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 o pleno exercicio desse direito, incluirdo as medidas que se fagam necessarias
para assegurar:

1. A diminui¢do da mortinatalidade e da mortalidade infantil, bem como o
desenvolvimento sdo das criancas.

2. A melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho e do meio ambiente.

3. A prevengdo e o tratamento das doencas epidémicas, endémicas, profissionais e
outras, bem como a luta contra essas doengas.

4. A criagdo de condi¢des que assegurem a todos assisténcia médica e servicos médicos

em caso de enfermidade.

Em 17 de novembro de 1988, foi adotado no XVIII Periodo Ordinario de
Sessoes da Assembléia Geral da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA),
realizado na Cidade de San Salvador, El Salvador, o Protocolo Adicional ao Pacto de
San José da Costa Rica (Convenc¢ao Americana sobre Direitos Humanos em Matéria
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais), também denominado de Protocolo
de San Salvador, que previu o direito a saide, de forma ainda mais abrangente, no
artigo 10:

Artigo 10

Direito a saade

1. Toda pessoa tem direito a saude, entendida como o gozo do mais alto nivel de bem-
estar fisico, mental e social.

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

a) Atendimento primdrio de saude, entendendo-se como tal a assisténcia médica
essencial colocada ao alcance de todas as pessoas e familias da comunidade:

b) Extensao dos beneficios dos servigos de saude a todas as pessoas sujeitas a jurisdi¢do
do Estado;

¢) Total imunizagéo contra as principais doencas infecciosas;

d) Prevengéo e tratamento das doencas endémicas, profissionais e de outra natureza;
e) Educacédo da populagéo sobre prevencéo e tratamento dos problemas da satude; e

f) Satisfacdo das necessidades de saude dos grupos de mais alto risco e que, por sua
situagdo de pobreza, sejam mais vulneraveis.

Podemos observar que os instrumentos internacionais de protegdo ao direito a
saude, na evolugao histérica, foram abrangendo cada vez mais condigdes especificas
para a manuten¢ao desta, como, por exemplo, a educa¢ao da populagdo para a
prevengao de doengas e a protecdo de grupos em mais alto risco, como a populagao
em situagdo de pobreza.

Os instrumentos internacionais também sdo importantes na medida em que
os Estados partes comprometem-se a incorporar tais direitos em seu ordenamento

juridico interno e obrigam o Estado a efetiva-los.
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2.2 A ORGANIZAGAO MUNDIAL DA SAUDE - OMS

A Organizagdo Mundial da Saude é uma agéncia especializada das Nagdes
Unidas e foi criada em 7 de abril de 1948, como um organismo internacional de satde
publica de alcance mundial e seu principal objetivo seria o cuidado e a protegdo da
saude em todo o globo (HERNANDEZ, PERULLES e CRESPO, 2004, p. 131).

A Constituigdo da Organizagdo Mundial da Satde entrou em vigor em 7 de
abril de 1948, com reformas que foram adotadas pelas 262,292,392 e 51* Assembléias
Mundiais de Satde que entraram em vigor, respectivamente, em 3 de fevereiro de
1977, 20 de janeiro de 1984, 11 de julho de 1994 e 15 de setembro de 2005.

A Organizagdo Mundial da Satde conta atualmente com 193 paises membros e
esta divididaem seis escritérios regionais, na Africa, Américas, Europa, Mediterrineo
Oriental, Sudeste da Asia e Pacifico Ocidental.

A Constituigdo da OMS, em seu predmbulo, estabelece principios basicos para
a “felicidade, relagdes harmoniosas e seguranca de todos os povos’, e o primeiro
deles trouxe um conceito novo e mais abrangente do que seria satde, ao afirmar que
“a saude é um estado completo de bem estar fisico, mental e social e ndo somente a
auséncia de infec¢oes ou enfermidades”

De acordo com Germano Schwartz:

A OMS, portanto, em seu conceito, alargou o conceito de satide, que anteriormente
estava resignado aos aspectos ‘curativos’ e ‘preventivos. Adentra na chamada

‘promoc¢ao’ da satide ao propor que a satide ndo é apenas a auséncia de doengas, mas
também um completo bem-estar, seja fisico, mental ou social. (2001, p. 35)

No segundo principio do Preambulo, ha a colocagao de que o direito a satde
¢ um direito fundamental de todo ser humano, sem distin¢ao de raca, religiao,
ideologia politica ou condi¢do econdmica ou social. O reconhecimento da satude
como um direito fundamental de todo ser humano propde a universalizagido deste
direito.

Ese conocimiento de la salud entre los derechos del catdlogo fundametal de los
que corresponden a cada individuo, a va suponer el punto de arranque de una
universalizacion del derecho a la proteccion de la salud en cada uno de los Estados que

apuesten por un texto constitucional inserto en las nuevas tendencias de protecciéon
publica de la vida individual del ciudadano. (HERNANDEZ,

Nos trés principios seguintes, estabelece a necessidade de cooperagao entre os
Estados, ja que “a satde de todos os povos é condi¢ao fundamental para alcangar
a paz e a seguranca e depende da cooperagdao das pessoas e dos Estados”; “que

os resultados alcancados por cada Estado para o fomento e protegio e saude sdo
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valiosos para todos” e “a desigualdade dos diversos paises com relagdo ao fomento
da satude e controle das enfermidades, especialmente as transmissiveis, constituem
um risco comum”.

Ainda, quanto a necessidade de cooperagdo entre os Estados, prevé que “a
extensdo a todos os povos dos beneficios dos conhecimentos médicos, psicologicos
e afins é essencial para alcangar o mais alto grau de satude”

Com relagdo a estes dois ultimos principios, segundo os quais a desigualdade
com relagdo ao controle de enfermidades constitui um risco comum e que a extensao
dos conhecimentos médicos é essencial, hd uma atribui¢do de responsabilidade
aos paises desenvolvidos em relagdo aos paises pobres, pois a saude nao pode ser
entendida como problema somente do ambito interno de cada regido, mas trata-se
de uma questao que envolve toda a humanidade.

Poder-se-ia afirmar que os paises desenvolvidos teriam que partilhar as suas
descobertas e avangos na area da saide e que tais conhecimentos deveriam ser de
toda a humanidade, ja que a saide ndo é somente um problema de ambito interno
de cada Estado, mas sim de toda a populagéo.

Ha ainda o principio que prevé que o desenvolvimento da saude da crianga
¢ de fundamental importancia e que a “opinido publica bem informada e uma
cooperagdo ativa por parte do publico sdo de importancia capital para a melhora da
satde do povo”

Finalmente, o tltimo principio prevé que os governos tém responsabilidade
na saude de seus povos, a qual pode ser cumprida mediante a ado¢do de medidas
sanitarias e sociais adequadas, estabelecendo a responsabilidade do Estado para
com a efetivacdo da sadde.

A Organizagdo Mundial da Satde ¢ conduzida pela Assembleia Mundial
da Saude, que é composta por representantes dos Estados-membros e tem como
principais objetivos aprovar o programa e as diretrizes pelo biénio seguinte e decidir
as principais questdes politicas (artigo 18 da Constituicdo da OMS) , podendo
adotar conveng¢des ou acordos relativos a qualquer assunto que seja da competéncia

da Organizagdo (artigo 19 da Constitui¢do da OMS).

3 O DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO DE 1988

Devido a necessidade dos cidadaos em busca de um pais democratico, baseado
em um Estado de direito, onde o poder estaria nas maos do povo, nasce a Constituicao

Federal de 1988, apos periodo de ditadura militar no Brasil.
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Conforme descrito no preambulo e paragrafo unico do Artigo 1° da referida

Constituigao:

(...) instituir um Estado Democrdtico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos
sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna
e internacional, com a solu¢io pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a
protegio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL.

()

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢do. (BRASIL,
1988, grifo nosso)

Além da redemocratizagdo do Brasil, havia um movimento reivindicatoério de
direitos que assegurassem o minimo de dignidade aos cidadaos, dentre eles a saude.
(DALLARI, 2009)

Ainda conforme Sueli Gandolfi Dallari:

A introdugdo da satde no rol dos direitos sociais no Brasil foi, sobretudo, resultado da

for¢a dos movimentos populares no momento da redemocratizagao politica, no final
dos anos oitenta do século vinte. (DALLARI, 2009, p.10)

Na mesma esteira Clarice Seixas Duarte (2012, p. 421) faz a seguinte observagao:
“..CF/88 - representou um importante avango em termos de reconhecimento
e protegdo dos direitos fundamentais, prevendo um regime juridico de protecao
diferenciado a essa categoria de direitos.”

Assim, o direito a saude passou a ser amplamente garantido na Constituigao
Federal e, inicialmente, tal direito esta previsto no capitulo que trata dos direitos
sociais, que sdo direitos de segunda geragao, ou seja, aqueles que exigem uma
atuagdo do Estado para serem efetivados:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a saiide, a alimentagéo, o trabalho, a moradia,
o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdao a maternidade e a infincia, a

assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢dao. (BRASIL, 1998, grifo
Nnosso)

A grande conquista para a populagio foi o fato de que, a partir da Constituigao
Federal de 1988, a saide passou a ser universal e direito de todos, conforme dispoe
o Artigo 196:

Art. 196. A satde ¢é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reduc¢éo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogdo, prote¢io e

recuperagio. (BRASIL, 1988)
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Dessa forma, ao contrario da Previdéncia Social que depende de uma
contribui¢ao para que se obtenha determinado beneficio, a saude independe de
contrapartida do cidadao.

O direito a satude, como direito de todos independente de qualquer requisito,
foi uma conquista da sociedade brasileira. Isso porque, antes da atual Constituicao,
somente teria direito a saude o cidadao que pudesse contribuir, ou seja, que estivesse
inserido no mercado formal de trabalho, o que causava a exclusdo de muitos
brasileiros.

Conforme leciona o Professor Luiz Roberto Barroso:
...a prestacdo do servigo publico de saude ndo mais estaria restrita aos trabalhados

inseridos no mercado formal. Todos os brasileiros, independentemente de vinculo
empregaticio, passaram a ser titulares do direito a satide. (BARROSO, 2007, p. 14)

Na Constitui¢do Federal de 1988, o direito a saude, além de assegurado como
direito social no mencionado artigo 6°, esta inserido no capitulo da seguridade
social, que busca garantir a prdpria vida e a dignidade da vida humana, e esta
subordinado aos seguintes principios: principio da proibigao do retrocesso social,
principio da relevancia publica, principio da prevengao, principio da universalidade
de cobertura e atendimento, principio da integralidade.

Passaremos a ver abaixo cada principio, de forma sucinta.

O principio da proibigdo do retrocesso social, é a vedagdo que impde ao nosso
ordenamento juridico a ndo retroceder no que concerne aos direitos sociais ja
conquistados, ou seja, torna acessivel ou concretiza um direito social ja adquirido.
Esse principio é de suma importancia para evitar a perda de direitos ja conquistados
com tanto trabalho e triunfo.

De acordo com Rodrigo Zouain da Silva (2011), o principio do ndo retrocesso
social encontra-se na Carta Magna de 1988, decorrendo dos principios do Estado
social-democratico de direito, bem como da dignidade da pessoa humana, da
ampliacgdo, eficacia e efetividade dos direitos fundamentais, assim como da seguranga
juridica, da solidariedade e da justica social.

Para Monica Cristina da Costa (2011, p. 7), o principio da relevincia publica,
esta expresso no caput do Artigo 194 da Constituicdo Federal, a notoriedade e
abrangéncia conferida a Satde no Brasil.

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa

dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a
saude, a previdéncia e a assisténcia social. (BRASIL, 1988)
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Tal dispositivo legal da ao cidadao legitimidade para exigir do Estado que lhe
sejam conferidos e assegurados tais direitos e garantias.

Podemos concluir como relevancia publica, o préprio interesse publico em
garantir a vida, sendo este o objetivo primordial da Constituicao Federal de 1988.
Garantir a todos o direito a vida, com respeito a dignidade da pessoa humana.

O principio da prevengéo esta ligado a atuacdo do Estado, mediante politicas
publicas para assegurar a saude do cidaddo, ndo somente no que concerne a
prevencao de doengas, mas também no acompanhamento e resolugdo de possiveis
sequelas sociais, oriundas de doengas, fisicas e psiquicas.

De acordo com Monica Cristina da Costa (2011, p. 7), o Estado ndo deve apenas
atuar no que tange a cura, mas no que concerne a prevengao, o que pode trazer
resultados positivos aos cofres publicos e uma saide publica de qualidade, assim
atentando ao que dispde o conceito de saude pela OMS (Organizagao Mundial de
Saude), que a define como sendo o estado completo de bem-estar fisico, mental e
social, ou seja, transcende a auséncia de doengas e afecgdes. Essa colocagdo sera
aprofundada no capitulo seguinte.

O principio da universalidade de cobertura e atendimento prevé, de acordo
com Monica Cristina da Costa (2011, p. 7), que os servigos a saide devem atender
o maximo de situagdes a fim de cobrir o maior nimero de pessoas beneficiadas.
Ainda, devemos atentar ao que dispoe o Artigo 5°., caput da Constituicdo Federal,
onde se explicita que os direitos fundamentais sociais, abrangem todos os brasileiros
e estrangeiros residentes no pais.

Essa universalidade nao esta ligada somente ao individuo, mas remete
também ao dever do Estado na garantia dos direitos dos cidadaos. E, a fim de
garantir a universalidade todo o servico de saude oferecido pelo Estado, deve ser
obrigatoriamente gratuito.

A saude é um direito de todos, e é dever do Poder Publico prover os servigos
e agdes capazes de garanti-lo. A universalizagao diz respeito a oferta dos servigos e
acoes de saude a todos de que deles necessitem, priorizando as agdes preventivas e
reduzindo o tratamento de agravos. (MENOZZI JUNIOR, 2011, p. 53)

De acordo Moacir Menozzi Junior (2011, p. 54), o Principio da integralidade
envolve as agoes de promogdes a satide, ou seja, de prevengdo de doenca, tratamento
e reabilitacao.

Devendo o Estado, através de politicas publicas, focar o olhar tanto nos meios
preventivos quantos nos meios curativos, seus servicos devem atender as pessoas
individualizadas ou em grupos, mesmo que suas necessidades ndo sejam iguais as
da maioria. (MENOZZI JUNIOR. 2011, p. 54)
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No Artigo 198, inciso II da Constituigdo Federal, garante-se a todos a prote¢ao
e a recuperacao da saude de forma integral, através de politicas publicas.
Art. 198. As agdes e servicos publicos de satde integram uma rede regionalizada e

hierarquizada e constituem um sistema tinico, organizado de acordo com as seguintes
diretrizes:

(..)

II - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo
dos servigos assistenciais; (BRASIL, 1988).

Sobre a abrangéncia do dever do Estado para garantir a saude, trataremos no

capitulo seguinte.

4 CONTEUDO DO DIREITO A SAUDE

A Carta Magna de 1988, ao abordar o direito a saide, no seu artigo 196,
reconheceu-o como direito de todos e dever do Estado. Essa tutela universal
e igualitaria foi uma conquista, como ja vimos nos capitulos anteriores. A
sociedade selevantou com firmeza, a fim de que seus direitos fossem reconhecidos
e efetivados (BRANCO, 2007, p. 120).

A Organiza¢ao Mundial de Saude” (OMS) define saude como “um estado de
completo bem-estar fisico, mental e social e ndo somente auséncia de afecgoes e
enfermidades”.

Luciana Temer Castelo Branco, ao comentar a definicao de saude da OMS
afirma que:

Trata-se de conceito extremamente amplo e que implica uma série de outras questdes,
como, por exemplo, o meio ambiente ecologicamente equilibrado. No entanto, é
interessante observar que, quando se fala em direito a saide, imediatamente somos

remetidos a ideia de tratamentos, medicamentos e hospitais. Estamos, na verdade,
condicionados a pensar em doenga e ndo em satde. (BRANCO, 2007, p.1)

Diante de tal defini¢do, temos a no¢ao de que o direito a saude é mais vasto
do que imaginamos, ou seja, sua abrangéncia vai além do tratamento de uma
enfermidade e disponibilizagdao de remédios.

Ao longo deste capitulo, veremos que o direito a saude, além de ser abrangente,
dirige um olhar especial aos idosos, as pessoas com deficiéncia e as criancas e
adolescentes.

Passaremos a analisar as leis, de uma forma sucinta, e a sua abrangéncia no que

diz respeito aos direitos dos idosos, pessoas com deficiéncia, criangas e adolescentes.
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4.1 DO IDOSO

A Leine. 10.741 de 01 de outubro de 2013, que dispde sobre o Estatuto do Idoso,

em seu bojo, especificamente no capitulo IV, a partir do Artigo 15, trata do direito

a Saude do Idoso, propondo um tratamento diferenciado aos idosos, assegurando

garantias e direitos especiais e diferenciadas.

Art. 15. E assegurada a atengdo integral a saude do idoso, por intermédio do
Sistema Unico de Saude - SUS, garantindo-lhe o acesso universal e igualitdrio, em
conjunto articulado e continuo das agdes e servigos, para a preven¢ao, promogao,
protecdo e recuperagio da saude, incluindo a atengdo especial as doencas que afetam
preferencialmente os idosos.

§ 1° A prevenc¢ao e a manutencao da saide do idoso serao efetivadas por meio de:
I - cadastramento da populagido idosa em base territorial;

II - atendimento geriatrico e gerontologico em ambulatorios;

III - unidades geriatricas de referéncia, com pessoal especializado nas areas de geriatria
e gerontologia social;

IV - atendimento domiciliar, incluindo a internagio, para a popula¢io que dele
necessitar e esteja impossibilitada de se locomover, inclusive para idosos abrigados e
acolhidos por institui¢cdes publicas, filantropicas ou sem fins lucrativos e eventualmente
conveniadas com o Poder Publico, nos meios urbano e rural;

V - reabilitaciao orientada pela geriatria e gerontologia, para reducio das seqiielas
decorrentes do agravo da satde.

§ 2° Incumbe ao Poder Publico fornecer aos idosos, gratuitamente, medicamentos,
especialmente os de uso continuado, assim como prateses, Orteses e outros recursos
relativos ao tratamento, habilitagiao ou reabilitacao.

§ 3° E vedada a discriminagio do idoso nos planos de satide pela cobranga de
valores diferenciados em razao da idade.

§ 4° Os idosos portadores de deficiéncia ou com limitagdo incapacitante terao
atendimento especializado, nos termos da lei.

§ 5° E vedado exigir o comparecimento do idoso enfermo perante os 6rgios
publicos, hipdtese na qual serd admitido o seguinte procedimento:

I - quando de interesse do poder publico, o agente promovera o contato necessario
com o idoso em sua residéncia; ou

II - quando de interesse do proprio idoso, este se fard representar por procurador
legalmente constituido.

§ 6° E assegurado ao idoso enfermo o atendimento domiciliar pela pericia médica
do Instituto Nacional do Seguro Social - INSS, pelo servigo publico de saude ou
pelo servico privado de saude, contratado ou conveniado, que integre o Sistema
Unico de Satde - SUS, para expedigio do laudo de satide necessario ao exercicio de
seus direitos sociais e de isencao tributaria.

O direito ao atendimento domiciliar do Idoso esta previsto de forma clara, bem

como, assegurando que o Poder Puiblico deve fornecer gratuitamente medicamentos,

inclusive proteses, Orteses e outros recursos relativos, que tenham como finalidade o

tratamento, habilitacdo ou reabilitacdo do Idoso.
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Art. 16. Ao idoso internado ou em observacio é assegurado o direito a
acompanhante, devendo o 6rgao de saude proporcionar as condi¢des adequadas
para a sua permanéncia em tempo integral, segundo o critério médico.

Pardgrafo tinico. Cabera ao profissional de satide responsavel pelo tratamento conceder
autorizagdo para o acompanhamento do idoso ou, no caso de impossibilidade,
justifica-la por escrito.

O idoso tem direito expresso de acompanhante quando de sua internagdo ou
observagao, devendo o 6rgao prestador de servico de saude proporcionar local e
condi¢oes adequadas para que tal direito seja garantido e assegurado.

Ao tratar, em nosso ordenamento juridico, de forma especifica dessa faixa
etdria, garante-nos que os direitos a saide dos idosos serao assegurados de forma
diferenciada, trazendo assim efetividade e agilidade.

Embora haja a manifestagdo legal garantidora de direitos, muitas vezes, os
idosos, em situagdo de fragilidade, sdo deixados de lado, ou até mesmo esquecidos
pelos entes estatais, sendo somente tutelados quando buscada a efetividade no Poder

Judiciério.

4.2 DA PESSOA COM DEFICIENCIA

Em 2007, o Brasil foi signatario da Convengdo Internacional sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, entrando em vigor em nosso ordenamento Juridico
através do Decreto n°. 6.949, de 25 de agosto de 2009.

Essa Convencdo foi a primeira a ingressar no ordenamento juridico brasileiro
com status de emenda Constitucional, ja que foi aprovada na forma do artigo 5°,
paragrafo 3° da Constituigao.

A Convengao Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia teve
a preocupagido de conceituar o que ¢ deficiéncia:

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo de
natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em intera¢iao com diversas

barreiras, podem obstruir sua participagéo plena e efetiva na sociedade em igualdades
de condig¢des com as demais pessoas. (BRASIL, 2009)

O Decreto supramencionado, a partir do Artigo 25, elenca varios direitos e

garantias assegurados as pessoas com deficiéncias:

Artigo 25

Saade

Os Estados Partes reconhecem que as pessoas com deficiéncia tém o direito de gozar
do estado de satide mais elevado possivel, sem discriminagdo baseada na deficiéncia.
Os Estados Partes tomardo todas as medidas apropriadas para assegurar as pessoas
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com deficiéncia o acesso a servigos de saude, incluindo os servigos de reabilitagio,
que levariao em conta as especificidades de género. Em especial, os Estados Partes:
a) Oferecerdo as pessoas com deficiéncia programas e atencao a satide gratuitos ou
a custos acessiveis da mesma variedade, qualidade e padrio que sao oferecidos as
demais pessoas, inclusive na area de saude sexual e reprodutiva e de programas de
saude publica destinados a populagdo em geral;

b) Propiciarao servicos de saude que as pessoas com deficiéncia necessitam
especificamente por causa de sua deficiéncia, inclusive diagndstico e interven¢io
precoces, bem como servicos projetados para reduzir a0 maximo e prevenir
deficiéncias adicionais, inclusive entre criangas e idosos;

¢) Propiciarao esses servicos de saude as pessoas com deficiéncia, o mais proximo
possivel de suas comunidades, inclusive na zona rural;

d) Exigirdo dos profissionais de saude que dispensem as pessoas com deficiéncia
a mesma qualidade de servicos dispensada as demais pessoas e, principalmente,
que obtenham o consentimento livre e esclarecido das pessoas com deficiéncia
concernentes. Para esse fim, os Estados Partes realizardo atividades de formacio
e definirdo regras éticas para os setores de saude publico e privado, de modo a
conscientizar os profissionais de saide acerca dos direitos humanos, da dignidade,
autonomia e das necessidades das pessoas com deficiéncia;

e) Proibirao a discriminagio contra pessoas com deficiéncia na provisao de seguro
de satide e seguro de vida, caso tais seguros sejam permitidos pela legislacao
nacional, os quais deverao ser providos de maneira razoavel e justa;

f) Prevenirao que se negue, de maneira discriminatoria, os servicos de satide ou de
atenc¢do a saude ou a administracao de alimentos sdlidos ou liquidos por motivo de
deficiéncia. (BRASIL, 2009, grifo nosso)

O Decreto 6.949/2009 inovou ao garantir direito de servigos de saude especificos
para cada deficiéncia.

Embora tenha ingressado recentemente em nosso ordenamento juridico,
o direito a saude da pessoa com deficiéncia tem cumprido o seu papel social, e
principalmente evidencia o que dispde nossa carta magna: “somos todos iguais”

As pessoas com deficiéncia, gozando dos mesmos direitos que todos os
cidadaos, mereceram de nosso ordenamento juridico uma postura para se evitar
qualquer discriminagdo. Temos, assim, um tratamento civilizado as pessoas que
necessitam de um tratamento diferenciado, pois como diz Aristételes “Devemos
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida de sua

desigualdade”.

4.3 DA CRIANCA EDO ADOLESCENTE

Instituido pela Lei n°. 8.069, de 13 de julho de 1990, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, logo em seu primeiro capitulo, trata dos direito fundamentais, tendo
como primicias o direito a Vida e a Saude.

Ha o cuidado também com a gestante, ou seja, para garantir saide a crianca é
necessario que a mae tenha sua saude assegurada.
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O ECA também estabelece obrigagdes aos estabelecimentos privados e
empregadores de gestantes com a finalidade de assegurar a satde da crianca e da
mae.

Nossa Carta Magna, desde seu preambulo, preocupa-se com a dignidade da
pessoa humana, bem como com os pilares que sustentam a sociedade. Com isso,
responsabiliza ndo s6 a sociedade, mas, também, os Entes Federados de assegurar a
saude da crianca e do adolescente de forma que ndo haja sonegagao, abuso, e muito
menos que pessoas ou entidades esquivem-se de suas responsabilidades em dar
aqueles saide com qualidade.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente tem por escopo assegurar os direitos
das criangas e dos adolescentes de forma a garantir que nao sejam lesados, e que tais
direitos sejam efetivados de forma eficaz. O direito a satde estampado no Estatuto
da Crianga e do Adolescente traz seguranga e tranquilidade as nossas criangas e
adolescentes, dando margem para que seus representantes legais possam cobrar
judicialmente para que esses direitos sejam efetivados.

5 DEVER DO ESTADO DE EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE

Todos precisam viver dignamente e o Estado tem o papel crucial na efetivacao
deste principio constitucional tdo importante. O Direito a saide, sem duvida, integra
o direito a vida, com o intuito de conceder a cada cidadao a sua garantia estatal da
dignidade da pessoa humana.

A Carta Magna, em seu Art. 5°, garante a todos os brasileiros e estrangeiros, sem
distingao de qualquer natureza, a inviolabilidade do direito a vida, tendo este como
escopo, garantindo-se a esséncia aos demais direitos constitucionais. De outro lado,
a Constituicdo Federal, em seu bojo, no Art. 1°, III, consagra a dignidade da pessoa
humana como principio basilar e como fundamento de um Estado democratico de
Direito.

O Direito a saude prevista em nossa Carta Maior de 1988, diz que este direito
devera ser garantido pelo Estado mediante politicas publicas, visando a prevenir a
lesdo ou ameaga a este Direito, conforme prevé o Artigo 196.

Art. 196. A satde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e

ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogéo, protegio e
recuperagao. (BRASIL, 1998)
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No ano de 2000, houve edi¢do da Emenda Constitucional n°. 29, que trouxe
de forma detalhada a regulamentagdo sobre a vinculagdo or¢amentdria dos Entes
Federados, responsaveis pela garantia ao direito a saide ao cidadao.

A Emenda Constitucional n° 29/2000 acrescentou os §§ 2° e 3° ao artigo 198, definindo
expressamente algumas outras fontes de recursos do SUS e, mais ainda, vinculando

recursos de todos os entes federativos para o financiamento de agdes e servigos
publicos de saude. (AITH, 2010, p.216)

De acordo com Fernando Aith (2010, p. 215) o artigo 198, §§ 1° a 3°, da
Constitui¢do Federal cuidou de detalhar como deve ser feito o financiamento das
agoes e servicos publicos de saude, vinculando recursos orcamentérios da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Mesmo tendo em vista a previsdo constitucional para a vinculagdo or¢amentaria
para que seja assegurado o direito a saide a todos, como prevé o Artigo 196 da nossa
Carta Magna, muitos entes descumpre-a, deixando de atender o bem mais precioso
do ser humano que fica a mercé dos gestores ptblicos.

Embora a Constituigdo Federal, em seu bojo traga expressamente que é dever
do Estado a garantia ao direito a saude, vemos, em seu artigo 197, que a satde
pode ser fornecida por terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito
privado, submetendo-se as regras e normas impostas pelas Agéncias Reguladoras.

Como acontece na Educacdo, também é possivel no Direito a Saude, institui¢oes
privadas fornecerem aos cidadaos satude, atentado-se as disposi¢oes previstas pelas
Agéncias Reguladoras e Entes Federados. Ou seja, somente poderao prestar servigos

de satde aos cidadaos mediante autorizacio e controle do Estado.

5.1 DIREITO SUBJETIVO DO CIDADAO

Conforme previsto no Caput do Artigo 196 da Constitui¢ao Federal, o direito
a saude ¢ direito de todos e dever do Estado, dando assim legitimidade ao cidadao
ao requerer este direito.

Assim, qualquer cidadao, independente de qualquer requisito, podera requerer
ao Poder Publico que assegure seu direito a saude. Poderd, inicialmente, pleitear de
formaadministrativa queseudireito sejaassegurado, caso o tratamento, medicamento
ou cirurgia ndo seja espontaneamente concedido pelos entes federados.

Embora previsto em texto constitucional que é direito de todos e dever do
Estado o direito e acesso a saide, o poder publico nao presta de forma adequada sua

obrigacao, deixando o cidaddo sem respostas a seus requerimentos protocolados

1061 Revista JurisFIB |ISSN 2236-4498 | Volume VI | Ano VI | Dezembro 2015 | Bauru - SP



Saude como direito do cidad&o e dever do Estado: a abrangéncia do direito a satide

administrativamente, ou indeferindo, alegando que ndo consta na listagem de
padronizagio do Sistema Unico de Saude-SUS, tal procedimento. Postura esta que
ndo exime o Estado de sua responsabilidade.

Mas, uma vez negado o requerimento administrativo para atendimento,
medicamento, tratamento ou qualquer outra forma de garantia da saude, podera
o cidaddo procurar o Poder Judiciario. Isso porque, conforme, prevé o Artigo 5°,
XXXV da Constituigdo Federal “XXXV - a lei nao excluira da apreciagdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaga a direito” (BRASIL, 1988).

Tal dispositivo dé ao cidadao pleno direito, a partir do momento em que se tem
uma negativa do ente federado, em ajuizar agdo judicial competente, requerendo
junto ao Poder Judiciario que seu direito seja cumprido e seja prestado de forma
integral conforme dispde nossa Carta Magna.

Nao obstante, o poder publico, em tese de defesa, sustente a garantia do estado
minimo, ou seja, que o Estado tem a responsabilidade de arcar com o minimo
para sobrevivéncia do ser humano, ndo sendo o Poder Publico obrigado a garantia
integral do direito a saide (COHN et al 2008, DIAS, 2002).

A garantia do Estado Minimo ndo pode se sobrepor a tais direitos fundamentais,
de forma que o conflito de interesses deve ser solucionado pela ponderagdo dos bens
juridicos em disputa, optando o intérprete pela providéncia que mais se amolda ao
caso, devendo prevalecer a vida humana. (BRASIL, 2012).

Assim, é o entendimento do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo.
Vejamos:

[..] “A administragdo publica deve suportar determinados gastos Rﬁblicos nio
previstos especificamente, mas que constituem sua responsabilidade. E assim, por
exemplo, com relagdo as calamidades publicas derivadas de for¢a maior. Neste caso, a
vida e a saide humana devem ter especial prote¢ao do ente ptblico, até mesmo porque
este ¢ o seu interesse publico primario, o bem social”

(TJSP, 7¢ Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Embargos

de Declaragdo n°. 0000901-06.2010.8.26.0458/50001, Rel. Guerrieri Rezende, DJu
26.03.2012) (BRASIL, 2012)

Na decisdo, cuja ementa esta acima transcrita, o entendimento do relator ¢ que,
diante de tantas controvérsias quanto a matéria, e a omissao do Estado que nao
cumpre com a sua obrigacao, é necessaria a interven¢do do Poder Judicidrio para
dar socorro e efetividade ao direito constitucional do cidadao (BRASIL, 2012).

Nao hd que se falar no caso em tela de evasdo a separa¢ao de poderes, tendo em
vista que o Poder Judicidrio deve avaliar e prestar assisténcia a quem dele necessita,

mesmo porque ao Poder Judiciario cabe coibir qualquer violagao ao direito.
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6 RECENTES DECISOES JUDICIAIS SOBRE DIREITO A SAUDE DO
TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO

Neste capitulo, veremos como esta o entendimento jurisprudencial recente
do Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo e a aplicagdo da normatizagao juridica no que
concerne o Direito a Satude, tendo em visto sua disposicdo Constitucional, em
tratados e em leis esparsas.

Para levantar as decisdes judiciais foi utilizado o enderego eletréonico do
Tribunal de Justica de Sao Paulo e optou-se pela escolha das mais recentes decisoes
que versaram sobre o direito a saide e a responsabilidade do Poder Publico de
efetiva-lo. A seguir, sera feita uma breve descrigdo de cada decisao escolhida, com a
transcricdo da ementa de cada julgado.

No caso abaixo, a autora genitora postula agdo para internagdo compulsdria de
sua filha que ¢ dependente de alcool e de entorpecentes, devidamente comprovado
nos autos. O Municipio, ora réu da agdo, interpds recursos alegando ser parte
ilegitima nalide, devendo o Estado e a Unido integrar alide, sendo que a nossa Carta
Magna em seu Art. 23, II, descreve que é competéncia comum da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, a responsabilidade para o fornecimento de
medicamentos e equipamentos necessarios aos tratamentos de satde, inclusive a
internagao, segundo os julgadores deste caso.

RECURSO. DEP]E‘ZNDENTE DE ENTORPECENTES E ALCOOLISMO - INTERNACAO
COMPULSORIA POSSIBILIDADE. O Art. 196, da CF, é norma de eficicia imediata,
independendo, pois, de qualquer normatiza¢do infraconstitucional para legitimar o
respeito ao direito subjetivo material a satide, nele compreendido o fornecimento de
medicamentos ou aparelhos, bem como internagao para tratamento.

(TJSP - Recuso Inominado n°. 0000492-23.2014.8.26.0415 — 1 Turma Recursal Civel do
Colégio Recursal — Assis — 21/08/2015).

No caso seguinte, o Ministério Publico ajuizou agdo civil publica em favor de
uma Cidada, que é portadora de paralisia cerebral e necessita utilizar, por tempo
indeterminado, fraldas geriatricas. Em preliminar, a Fazenda Publica diz que o MP
ndo ¢ parte legitima para propor a presente agdo, tendo em vista atuar em defesa
de direitos individuais e disponiveis. Bem como, afirma que o insumo requerido
nao consta na lista padronizada pelo SUS e que nenhum direito ou interesse, por
mais relevante que seja, ndo pode ser exercido de forma ilimitada e incondicionada.
Alega que o Art. 196 da Constituicdo Federal é norma programatica que apenas fixa
principios, programas e meta a serem alcangadas pelos érgaos do Estado. Recurso
nao provido, mantendo a decisdo de primeira instancia, ou seja, devendo fornecer
as fraldas descartaveis a demandante.
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ACAO CIVIL PUBLICA. SAUDE. Paralisia cerebral. Fraldas descartaveis. Legitimidade
ativa do Ministério Publico. Cabe ao Estado propiciar o atendimento médico,
fornecendo o insumo prescrito. Ordem amparada no artigo 196 da Constituicdo
Federal. Sentenca de procedéncia. Manutengéo. Recurso nao provido.

(TJSP - Apelagao / Reexame Necessario n° 1015543-75.2014.8.26.0506 — Paulo Galizia
Relator - 17/08/2015)

Na decisdo a seguir descrita, o requerente em primeira instancia requereu
tutela antecipatoria para realizagdo de um procedimento cirurgico no joelho, em
observancia no estatuto do idoso. A requerida recorreu da decisdo interlocutoria,
aduzindo que o procedimento, ora pleiteado, deveria seguir a ordem fixada pelo
Poder Publico, além de apontar a violagdo aos principios da isonomia, legalidade e
reserva do possivel. O recurso nao foi provido, sendo mantida a decisdo de primeira
instancia.

AGRAVO DE INSTRUMENTO - Agdo de obrigacdo de fazer - Procedimento
cirurgico — Pessoa portadora de doenga grave — Observancia do disposto nos artigos
196 da CF/88, 9° e 15, § 2°, da Lei n° 10.741/03 (Estatuto do Idoso) — Necessidade
econdmica - Imprescindibilidade atestada por relatério médico — Obrigagdo dos entes
publicos — Recurso nao provido.

(TJSP - Agravo de Instrumento n° 2106602-59.2015.8.26.0000 — Luis Francisco Aguilar
Cortez — Relator — 18/08/2015)

No caso abaixo, a requerente postula agdo a fim de conseguir agendamento com
profissional especialista em coluna, haja vista o Municipio ndo ter em quadro pessoal
para tal demanda. O Municipio, inconformado com a senten¢a que determina o
agendamento de consulta médica e realizacdo de exame neurolégico, agrava da
decisdo, alegando que a demanda utilizou via inadequada e ilegitimidade passiva,
buscando a inversdao do julgado. Sendo conhecido o recurso porém nao provido,
pois a via utilizada estava correta e conforme dispde a Constitui¢ao Federal todos os
Entes Federados, respondem solidariamente para garantia do Direito a Satde.

MANDADO DE SEGURANCA. Agendamento de consulta médica com especialista
em coluna e exame neuroldgico. Admissibilidade. Comprovagao do estado de saude
da autora e necessidade dos aludidos procedimentos. Sentenca mantida. Recursos
conhecidos e nio providos.

(TJSP - Apelagdo n° 0007865-70.2014.8.26.0071 - Vera Angrisani - Relator —
18/08/2015)

No caso a seguir, o requerente em primeira instdncia buscou tutela antecipatdria
para que fossem fornecidos aparelhos auditivos, sendo apresentado laudo médico
e exame audiométrico, demonstrando a necessidade do aparelho, bem como
0s requisitos necessarios para antecipagao da tutela, que foi negada em primeira

instancia. Apresentado agravo de instrumento foi reformada a decisao pelo Tribunal
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de Justiga do Estado de Sdo Paulo, tendo em vista o disposto em nossa Carta Magna,
“A satde é dever do Estado”.
Acdo de obrigacdo de fazer. Obrigagdo da Administracido Publica de fornecer aparelho
auditivo. Presenga dos requisitos legais de tutela antecipada. Dever do Estado e do
Municipio. Agravo de instrumento provido.

(TJSP - Agravo de Instrumento n° 2148648-63.2015.8.26.0000 - Antonio Celso
Aguilar Cortez — Relator — 17/08/2015)

No acérdao analisado, cuja ementa esta abaixo descrita, a agravante recorreu
da sentenca que indeferiu o pedido de tutela antecipada para que os recorridos
disponibilizassem aquela, solidariamente, sessdes de Oxigenoterapia Hiperbarica
em hospital publico ou particular, em razdo de doen¢a de que padece a autora, tendo
em vista ndo ter condi¢des de usufruir do tratamento disponibilizado pelos entes
publicos em cidade que dista cerca de 400 km de onde reside, ndo tendo condigdes
tisicas de suportar longa viagem para fazer o tratamento. Sendo conhecido e provido
o presente recurso pelo tempo que for necessario, de acordo com a prescri¢ao médica,
em hospital publico ou particular, arcando os Entes com os gastos pertinentes.

OBRIGACAO DE FAZER. TERAPIA EM CAMARA DE OXIGENACAO
HIPERBARICA. OBRIGACAO DO ESTADO. LOCAL DE TRATAMENTO
DIVERSO, DISTANTE 400 KM DO DOMICILIO DA AUTORA. Impossibilidade de
se deslocar diariamente, ante seu estado de satide necessidade de realizar as sessdes em
seu proprio domicilio. - Agravo provido.

(TJSP - Agravo de Instrumento n° 0100033-22.2015.8.26.9039 - José Antonio
Bernardo - Relator — 14/08/2015)

Na decisdo a seguir, a requerente ajuizou agdo com o intuito de obter a
realizagdo de mastoplastia reducional nao estética, por ser portadora de cervicalgia
e braquialgia mais a esquerda, agravados por hiperplasia mamaria, ante a recusa do
demandado em autorizar o procedimento cirurgico. Porém, inconformada com a
sentenca, o demandado recorreu alegando que tal procedimento nao esta previsto
no rol da Agéncia Nacional de Saude Complementar. Foi mantida a sentenga com
base na Simula 102 do Superior Tribunal de Justiga, a qual considera abusiva a
negativa de cobertura de tratamento nao previsto no rol da ANS quando existir
pedido médico expresso, bem como outras normas constitucionais.

ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER - Pleito de realizagdo de cirurgia ndo estética
- Paciente com cervicalgia progressiva e braquialgia mais a esquerda, agravados
por hiperplasia mamaria, necessitando de Mastoplastia Reducional - Sentenca de
procedéncia — Cabimento, a vista do bem juridico tutelado, a vida — Decisdo mantida
- Reexame necessario, considerado determinado, e recurso voluntario ndo providos.

O direito publico subjetivo a satde traduz bem juridico constitucionalmente tutelado,
por cuja integridade deve velar, de maneira responséavel, o Poder Publico (Federal,
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Estadual ou Municipal), a quem incumbe formular - e implementar - politicas sociais
e econdmicas que visem a garantir a plena consecugdo dos objetivos proclamados no
Art. 196 da Constitui¢do da Republica.

(TJSP - Apelagdon©0953372-53.2012.8.26.0506 — Luis Ganzerla — Relator — 17/08/2015)

Com o levantamento e estudo das decisoes recentes do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, pode-se perceber que ele posiciona-se a favor da efetivagdo do
direito a satde, entendendo que se trata de dever constitucional solidario entre os
entes federativos.

Observou-se também que o Poder Publico nédo se escusa de cumprir seu dever
constitucional de garantir o direito a satide pela auséncia de previsao do tratamento
no rol da ANS - Agéncia Nacional de Satude, deixando claro que a jurisprudéncia do

Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo busca garantir o direito a saude.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Podemos constatar que, apds luta incessante pelo reconhecimento do direito a
saude, vimos que em diversas leis, tratados e até mesmo em nossa Carta Maior, foi
previsto o Direito a Satide como direito de todos e dever do Estado.

Em seguida, analisamos a Constitui¢gdo Federal que, em seu bojo, traz em varios
dispositivos a garantia ao Direito a Saude, bem como, assegura que o Direito a Satde
¢ direito de todos sem distingdo de qualquer natureza, e considerado como direito
social, que é dever do Estado de forma solidaria com os Entes Federados.

Vimos ainda, que ap6s a segunda guerra mundial, houve uma nova concepgao
no que tange aos direitos humanos e ao direito a satide no ambito internacional.

O conteudo do Direito a Saude vai muito além do que a OMS define como
saude, pois podemos ver que a abrangéncia de tal direito, ndo se restringe somente
a tutela de medicamento e tratamento. Podemos ver o tratamento diferenciado aos
idosos, as criancgas e aos adolescentes bem como as pessoas com deficiéncia.

Todavia, embora o texto constitucional trate de forma clara e objetiva que é
dever do Estado e direito do Cidaddo o Direito a Satde, podemos ver que o Estado,
de alguma forma ou de outra, tenta se esquivar de sua obriga¢do, mas o entendimento
jurisprudencial tem sido determinante no que concerne a efetividade do Direito a
Saude.

Portanto, conforme descrevemos no tltimo capitulo, o Direito a Saude é bem
mais do que aquilo que pensamos de forma objetiva, ou seja, remédio ou um simples

tratamento. Temos varios julgados de diversas formas e entendimentos em que o

Revista JurisFIB | ISSN 2236-4498 | Volume VI | Ano VI | Dezembro 2015 | Bauru-SP 1111



Gagrione Fernando da Silva, Maria Claudia Maia

Estado tem o dever de garantir ao Cidadao o Direito a Saude, a fim de fazer cumprir
a Constitui¢do Federal e outras leis infraconstitucionais.

Por fim, o Direito a Satde e dever do Estado e Direito do Cidaddo, nao devendo
este se conformar com a simples negativa do Estado em garantir o seu direito, devendo
buscar junto ao Poder Judiciario direitos e garantias tutelados, pois, infelizmente, s6

assim poderemos ver nossos direitos sendo resguardados e cumpridos.
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