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NOSSA MISSAO: Desenvolver a investigagio cientifica e contri-
buir para a formagio de cidadas(ios) e lideres da sociedade nacio-
nal, através do compromisso irrevogdvel com as Artes, Filosofia,
Ciéncia Politica e Ciéncia do Direito em sua insepardvel imanéncia
social, numa abordagem transdisciplinar com todo o conhecimen-
to, com a prética e com a transformacio de mentalidades no alcan-
ce dos objetivos republicanos contidos no art. 3°, da Constitui¢io
Federal Brasileira de 1988:

I — Construir uma sociedade livre, justa e solid4ria;

1T — Garantir o desenvolvimento nacional;

IIT — Erradicar a pobreza e a marginalizagio e reduzir as desigual-
dades sociais e regionais;

IV — Promover o bem de todos, sem preconceito de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagio.
NOSSOS VALORES: Integridade; Resiliéncia; Respeito s diferengas.
NOSSA VISAO: O papel da Universidade reside na compreen-
sa0, em primeiro lugar, das necessidades socioecondémicas e poli-
ticas de seu entorno e, considerando seu contexto, promovendo
e provocando uma intervengio consciente, plural, cientificamente
orientada na realidade, capaz de fortalecer a dignidade da pessoa
humana, de forma sustentavel, ética e inclusiva. Assim, o Grupo de
Pesquisa (Estudos) Cultura, Direito e Sociedade atua como agente
institucional dirigindo suas a¢oes de estudos, investigagoes sociold-
gicas e propostas afirmativas visando contribuir para a reducio das
desigualdades regionais, promovendo o respeito pela diversidade

cultural e o fortalecimento da identidade constitucional republica-
na e democrética, reconciliando agoes de ensino, pesquisa e enga-
jamento comunitdrio entre a academia, a visao global e a sociedade
local. E, ainda, criar e manter as condigoes que permitam que seus
integrantes experimentem uma jornada educacional que seja inte-
lectualmente, social e pessoalmente transformadora.

NOSSOS OBJETIVOS: Geral: Pesquisar no dmbito da drea de Cul-
tura, Direito e Sociedade questées sociais relacionadas com as linhas de
investigacdo, visando contribuir para o processo histérico de reflexio,
discussio e propostas politicas adaptadas as necessidades da sociedade
local, transferindo conhecimento cientificamente sistematizado, per-
mitindo a sua aplicacio nos processos discursivos de formagio e estabe-
lecimento de prioridades para a governanga democrética.

Especificos: Treinar, através de uma abordagem metodolégica a
investigagdo, pesquisadores iniciados na investigagio cientifica,
treinando-os na lingua, procedimento e sistematizacio da ativida-
de de investigagao; Desenvolver projetos relacionados as linhas de
pesquisa; Disseminar os relatérios de pesquisa de forma sistemérica,
permitindo um processo de reflexio com os féruns de debates e a
formagio da opinido publica local; Estabelecer uma rede de infor-
magio com outros setores, centros, grupos e ou centros de pesquisa
que reflitam objetivos semelhantes.
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APRESENTACAO

A satude configura o bem mais precioso do ser humano, ca-
racterizando um dos maiores desafios do século, onde nido foram
medidos esfor¢os do mundo inteiro para salvar vidas, principal-
mente no contexto pandémico e pés pandémico.

O direito a saude enquanto direito fundamental, visa efeti-
var a dignidade da pessoa e representa a consequéncia constitucio-
nal indissociavel do direito a vida.

O termo saude se origina do latim salute, que significa “sal-
va¢ao”, conservagao da vida, cura, “bem-estar” e, preservando este
sentido, o conceito de saude, segundo defini¢do apresentada pela
Organizagdo Mundial de Saude, “¢ um estado de completo bem-
-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia da doenga
ou enfermidade”. A Declaracao Universal dos Direitos Humanos
inclui o direito a saude, ao preconizar, em especial, que toda pessoa
tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua fa-
milia satide e bem-estar (art. 25). A Constitui¢do Federal de 1988,
seguindo os passos da Declaracdo Universal dos Direitos Huma-
nos, situa-se como marco juridico da institucionalizagdo da demo-
cracia e dos direitos humanos no Brasil, consagrando, também, as
garantias e direitos fundamentais e a prote¢ao dos setores vulnera-
veis da sociedade brasileira, ao asseverar os valores da dignidade
da pessoa humana como imperativo de justica social. (GREGORI,
2010, p. 21-22).

A presente obra ¢ fruto de discussdo e andlise dos desafios
e avangos no campo do Direito da Saude, com foco na promogao e
protecdo dos Direitos Humanos. Sao exploradas questodes juridicas,
éticas e sociais relacionadas ao acesso a saude, equidade, inova-
¢coes médicas e o impacto de pandemias globais.

A tematica em questao se justifica diante da constante busca
da efetividade do Direito a Satde, com a concretizacdo de politicas
publicas voltadas para a prevencao da doenca.

Buscar-se-a a convergéncia entre o Direito da Saude e os
Direitos Humanos, a fim de destacar a importancia de politicas e
praticas que garantam a saude de qualidade para todo cidadao.



Objetiva-se o fornecimento de insights, recomendacdes e
conclusdes concretas que possam orientar a formulagdao de poli-
ticas e a tomada de decisGes em niveis nacional e internacional,
visando aprimorar uma saude digna e eficaz a populagdo, com o
escopo de atender, com dignidade a todos, de forma igualitaria.

Em que pese o mandamento constitucional de carater pro-
gramatico, o direito a saude esbarra na escassez de recursos e na
escolha de prioridades da administragdao publica. Mas, como falar
em igualdade no sentido de dar efetividade a satde? Principalmen-
te, quando aqueles que estao nas filas de transplantes de 6rgaos sao
preteridos, se a decisdo judicial tem que ser respeitada para atender
aquele outro.

Na obra, os autores Carlos Eduardo Cancherini, Célio
Marcos Lopes Machado e Simone Leticia Severo e Sousa Dabés
Leao tratam do “Direito a Saude e a Medicina Baseada em Evi-
déncias” e defendem a préatica clinica pautada na decisao resultante
do uso criterioso da evidéncia, ou seja, a experiéncia individual
integrada as evidéncias clinicas de pesquisas sistemadticas, a fim
de aprimorar e acelerar o diagnostico, além de melhorar a eficacia
do tratamento. Justificam a tematica em virtude da constante busca
da efetividade do Direito a Saude, inclusive com a necessidade de
medidas voltadas para a precaucao da doenca e ndo somente para
a cura. Salientam que a Judicializagao da Satde ¢ uma forma de
efetivacdo do Direito a Saude e configura uma consequéncia da
deficiéncia do sistema de satde. Evidentemente, gera impacto no
or¢amento publico, mas € preciso que se estabeleca um ponto de
equilibrio entre os direitos fundamentais previstos na Constitui¢ao
Federal e as limitagdes orcamentarias, visando a efetivacao judicial
do Direito a Satde.

Por sua vez, o autor Luiz Henrique Borges Varella discor-
re sobre “Dignidade da Pessoa Humana e o Direito fundamental a
Saude: uma analise sobre a eficacia juridica das normas constitu-
cionais sobre os contratos privados de saude suplementar” e argu-
menta: a dignidade da pessoa humana, consagrada na Constituicao
de 1988, deve ser o norte na interpretagdo de todas as questdes
relacionadas aos contratos de satide suplementar. A saude, como



direito fundamental, ndo € apenas um bem juridico a ser protegido,
mas também um principio orientador que deve moldar todas as re-
lagdes juridicas na area da satde.

Os autores Carol de Oliveira Abud, Patricia Gorisch e
Luciano Pereira de Souza tratam dos “Ambientes Alimentares e
seus Reflexos no Direito Humano a Saude” e asseveram que o di-
reito a alimentagdo ¢ um dos direitos do rol dos direitos humanos
e deve ser assegurado pelo Estado e praticado efetivamente por
meio de politicas publicas de seguranga alimentar e nutricional. As
politicas publicas devem primar pela integragdo e intersetorialida-
de para agregar os direitos diversos, desenvolvimento, educacao
ambiental, saude e alimentagdo, para que as escolhas alimentares
possam ser mais saudaveis e possiveis a todos.

A autora Sandra Fonseca discorre sobre “Aspectos Prati-
cos da Efetiva¢do do Direito a Saude dos Migrantes, Refugiados
e Comunidades Marginalizados” e argumenta que deve ser reco-
nhecido ao migrante o direito de acesso aos servigos publicos, bem
como o direito de acesso gratuito ao judicidrio para buscar esses
direitos. Nenhum pais tem condi¢des de resolver sozinho o pro-
blema dos migrantes e a solugdo s6 pode ser coletiva, através da
solidariedade que deve existir entre os estados, firmando as coope-
ragOes internacionais, com carater vinculante.

Em seguida, o autor Rafael Vinicius Normandia Cruz
pondera sobre “ Os desafios do Sistema Unico de Saiide no Direito
Contemporaneo” e sustenta, em sintese, que a pretendida dignida-
de material a ser ofertada pelo proprio Estado, na garantia de di-
reitos fundamentais e sociais, encontra embaragos que excedem da
esfera juridica, considerando que para que seja efetivamente ofer-
tada a modo universal, dependera do desenvolvimento, aplicagdo e
eficacia de politicas publicas, que dependem da alocagao razoavel
e racional de recursos pelo Poder Publico, caminhando para uma
oOtica orcamentaria e administrativa.

O autor Renan Augusto Francisco de Lima expde sobre
o “Direito a Saude Universal durante a Pandemia do Covid-19:
percepgoes e recomendagoes” e questiona a aplicagao do principio
da universalidade do direito a satde para imigrantes residentes no



Brasil (excluindo turistas e individuos em transito) durante o peri-
odo critico da pandemia de COVID-19. Argumenta que além das
dificuldades demogréaficas, os imigrantes enfrentam uma série de
desafios para acessar o sistema publico de saude, incluindo a ques-
tao da linguagem, com dificuldades de compreensao de direciona-
mentos e consultas sem o auxilio de tradutores. Embora existam
casos de boas praticas de atencdo em saude, situacoes de descaso
ou desconhecimento ainda persistem, destacando a necessidade de
diagnostico participativo e programas especificos.

Apos, a autora Naiara Moraes trata da “LGPD e Saude. a
protecdo de dados como garantidor de direitos humanos” e discute
a legislagao de protecao de dados pessoais sensiveis como norma de
garantia dos direitos fundamentais e humanos em relacao a saude e
no ambito da LGPD — Lei Geral de Protecao de Dados, Lei Federal
n° 11. 13.709/2018. Para a autora, € necessaria, uma estrutura abran-
gente de governanca de dados que englobe a todos os paises lidera-
dos pela Organizacao Mundial da Saude em um papel de lideranca
na promog¢ao de um novo quadro multilateral obrigatorio para a re-
gulamentac¢do dos dados pessoais de saude. Para a autora, um quadro
juridico que deve ser abrangente, inclusivo e baseado nos principios
dos direitos humanos, para garantir direitos individuais, coletivos e a
autonomia dos sistemas de satde, com parcerias de interesse publico
global para uma melhor infraestrutura de dados internacional.

Por fim, a autora Maria Helena Casemiro Borges Lessa
analisa criticamente ““ “4 melhor Fase” em fase do direito de enve-
lhecer e os cuidados paliativos caso Brasil x Portugal”, abordando
os conceitos do tema idoso, cuidados paliativos, medicina prediti-
va, autonomia da vontade, morte e o caso Portugal/Brasil. Argu-
menta que a populacdo de ambos os paises esta a envelhecer, se faz
necessario a adogdo de politicas publicas voltadas para a finitude
da vida, inclusive ndo somente para o idoso, como também para a
familia e sociedade civil. Conclui que o envelhecimento deve ser
acolhido pela sociedade e Estado de forma a compatibilizar solu-
¢oOes para o hoje e amanha, afinal, esse ¢ o futuro de todos, espera-
mos! Estar preparado para esse desafio representa administrar bem,
os seus cidadaos, em ambos os paises.



Os capitulos da obra confirmam que a saude configura um
dos maiores desafios da atualidade e nos levam a importantes refle-
x0es. Em um contexto p6s pandémico, a humanidade, dia apds dia,
conhece novas formas de se viver e novos aprendizados.

Satde ¢ o bem maior! A luta pela garantia da saude sera
sempre a prioridade.

Nossos sinceros agradecimentos a Professora Maria Esther
Martinez Quinteiro, por nos proporcionar, através dos estudos e
pesquisa da Universidad de Salamanca, a busca constante do co-
nhecimento e da troca de experiéncias sobre um tema tao carecedor
de debates.

Aos coautores, gratidao pelo comprometimento e pela co-
laboracao.

Patricia Gorisch
Simone Leticia Severo e Sousa Dabés Leao



PREFACIO

Honrada con la invitacién para introducir la obra colectiva
“Desatios y progreso en Derecho de la Salud: fomentando los derechos
humanos en tiempos de cambio”, organizada por la Profesora Maria
Esther Martinez Quintero y coordinada por las Profesoras Simone
Leticia Dabés y Patricia Gorisch, aseguro que el trabajo ciertamente
contribuird para la consolidacién de nuevos paradigmas sobre el tema
abordado en el escenario contemporineo.

La obra resulta de la investigacién de escritores brasilenos
que estuvieron en “XXVI Congreso Internacional de Historia de Los
Derechos Humanos de la Universidad de Salamanca/ES” y aspira
explotar las cuestiones politicas, juridicas, sociales y éticas relacionadas
al acceso y a la promocién de la salud.

Las perspectivas traidas por esta obra son amplias sobre el tema,
teniendo en cuenta que la sdlida formacién y la rica experiencia de los
escritores posibilitan robustecer sus investigaciones cientificas y ofrecer en
las paginas que siguen una dimension segura sobre los aspectos tedricos y
técnicos pertinentes a los Derechos Humanos y a los Derechos de la Salud.

En tiempos de innovaciones médicas y del impacto de
pandemias globales, el presente trabajo lanza luces e induce a una
reflexion abrangente sobre las conexiones entre los Derechos Humanos
y los Derechos de la Salud, en vista de la importancia de la efectividad
del derecho universal y fundamental de la salud para la consecucién
de la dignidad y calidad de vida de los individuos.

La obra analiza y contextualiza los desafios, las oportunidades, las
estrategias y las directrices politicas y juridicas para la garantia de los Derechos
Humanos en el 4mbito de la salud, teniendo en cuenta las innovaciones
recientes de la Medicina, la contexto global de la salud publica y equidad
en los accesos a los cuidados de la salud. Por estas razones, entre otras que
se discurren en el contenido diddctico de este libro, es con gran satisfaccién
que presento y planteo la lectura de la presente obra.

Moénica Aragao Martiniano Ferreira e Costa
Professora MS. de Teoria do Estado e da Constituicao
da Faculdade de Direito Milton Campos
Desembargadora do Tribunal de Justica de Minas Gerais



NOTA DE LOS ORGANIZADORES

En un mundo donde la salud se erige como un derecho hu-
mano universal, la presente coletdnea, “Desafios e Avancos no Direito
da Saide: Promovendo Direitos Humanos em Tempos de Mudanca”,
se presenta como un faro de reflexién y accién. Este libro no es solo
un compendio de estudios; es un llamado a la conciencia, una invita-
cién a desentrafar las complejidades que rodean el sistema de salud
contempordneo y a cuestionar la efectividad del marco legal que lo
sustenta.

La salud, en su esencia mds pura, es un bien preciado, un teso-
ro que trasciende las fronteras de lo fisico y se adentra en lo emocional
y lo social. Sin embargo, en la realidad que nos rodea, este derecho
fundamental se ve amenazado por un sistema que, en ocasiones, pa-
rece desmoronarse bajo el peso de la burocracia, la desigualdad y la
falta de recursos. La ineficacia del Derecho a la Salud se manifiesta en
la precariedad de los servicios, en la escasez de medicamentos y en la
lucha constante de millones de personas que, a pesar de contar con
un marco legal que deberia protegerlos, se ven obligados a recurrir a
la judicializacién para acceder a lo que por derecho les corresponde.

Este libro, por tanto, no se limita a exponer problemas; se eri-
ge como un espacio de didlogo y reflexién critica. A través de sus pégi-
nas, los autores nos invitan a explorar las raices de la crisis del sistema
de salud, a cuestionar las estructuras que perpetdan la desigualdad y
a imaginar alternativas viables que promuevan un acceso equitativo
a la atencién médica. En un estilo que evoca la profundidad de la
literatura cldsica, pero con la agilidad del pensamiento moderno, se
abordan temas que van desde la judicializacién de la salud hasta la
interseccionalidad de los derechos humanos en el contexto de la pan-
demia de COVID-19.

La pandemia, ese fenémeno global que ha sacudido los cimien-
tos de nuestras sociedades, ha puesto de manifiesto las falencias de un
sistema que, en su esencia, deberfa ser inclusivo y solidario. En este
sentido, la coletinea se convierte en un espejo que refleja no solo las
deficiencias del sistema, sino también las oportunidades que surgen
en tiempos de crisis. La necesidad de un enfoque interdisciplinario se
hace evidente, y los autores, con su vasta experiencia y conocimiento,



nos ofrecen un mapa que nos guia a través de las complejidades del
Derecho a la Salud, iluminando caminos que, aunque dificiles, son
necesarios de transitar.

Uno de los aspectos mds destacados de esta obra es su capaci-
dad para articular propuestas concretas que buscan enfrentar el des-
funcionamiento del sistema de salud. A través de un andlisis riguroso
y fundamentado, se presentan estrategias que no solo abogan por la
mejora de los servicios de salud, sino que también promueven un
cambio cultural en la percepcién de la salud como un derecho inalie-
nable. La inclusién de voces diversas, que representan a diferentes sec-
tores de la sociedad, enriquece el debate y permite una comprension
mds amplia de los desafios que enfrentamos.

La coleccién también se adentra en el terreno de la ética y la
responsabilidad social, recordindonos que el Derecho a la Salud no
puede ser visto como un mero enunciado legal, sino como un com-
promiso colectivo. En este sentido, se hace un llamado a la accién, a
la movilizacién de la sociedad civil y a la colaboracién entre diferentes
actores, desde el Estado hasta las organizaciones no gubernamentales,
para construir un sistema de salud que realmente responda a las nece-
sidades de la poblacién.

En un momento en que la desconfianza en las instituciones pa-
rece crecer, este libro se erige como un testimonio de la importancia de
la transparencia y la rendicién de cuentas. La salud, como derecho hu-
mano, debe ser defendida y promovida con fervor, y es responsabilidad
de todos nosotros garantizar que cada individuo, sin distincidn, tenga
acceso a la atencién que merece. La coletdnea nos recuerda que la lucha
por la salud es, en ultima instancia, una lucha por la dignidad humana.

Finalmente, queremos expresar nuestro agradecimiento a to-
dos los autores que han contribuido con su conocimiento y pasién a
esta obra. Su compromiso con la justicia social y los derechos huma-
nos es un faro que ilumina el camino hacia un futuro més equitativo.
Esperamos que este libro no solo informe, sino que también inspire a
los lectores a convertirse en agentes de cambio en sus comunidades, a
cuestionar lo establecido y a luchar por un sistema de salud que refleje
los valores de solidaridad, equidad y respeto por la dignidad humana.

En conclusién, “Desafios e Avancos no Direito da Satde” es
mds que una recopilacién de estudios; es un manifiesto que nos invita



a reflexionar sobre el estado actual de la salud en nuestra sociedad y a
comprometernos con la construccién de un futuro donde el Derecho
a la Salud sea una realidad tangible para todos. Que estas pdginas sir-
van como un impulso para la accién, un recordatorio de que, aunque
los desafios son grandes, la esperanza y la determinacién pueden abrir
caminos hacia un mundo mds justo y saludable.

Cissius Guimaraes Chai y Maria Esther Martinez Quinteiro
Organizacién Editorial
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O DIREITO A SAUDE E A MEDICINA BASEADA
EM EVIDENCIA — MBE.

Carlos Eduardo Cancherini
Célio Marcos Lopes Machado
Simone Leticia Severo e Sousa Dabés Leao

Resumo: A satide configura o bem mais precioso do ser humano, protegido
pela Constitui¢ao Federal (art. 6°, 196 a 200) e é um dos maiores desafios
do século, principalmente no contexto pés-pandemia COVID-19, em que
hd esfor¢os do mundo inteiro na prote¢io da vida. De acordo com a OMS-
-Organizagao Mundial de Satde, a satide deve ser compreendida nio somente
quanto 2 auséncia de doenca, mas ao completo bem-estar fisico, mental e so-
cial do individuo. O artigo pretende analisar decisoes judiciais atinentes ao Di-
reito a Sadde em que se priorizou o uso da Medicina Baseada em Evidéncias.
Defende-se a prética clinica pautada na deciso resultante do uso criterioso da
evidéncia, ou seja, a experiéncia individual integrada as evidéncias clinicas de
pesquisas sistemdticas, a fim de aprimorar e acelerar o diagnéstico, além de
melhorar a eficdcia do tratamento. A temdtica em questio se justifica diante da
constante busca da efetividade do Direito a Sadde, inclusive com a necessidade
de medidas voltadas para a precaucio da doenca e nao somente para a cura.
Utilizar-se-4 nessa pesquisa, a metodologia do tipo exploratéria, de cunho
qualitativa, com andlise jurisprudencial, conjugada com revisao bibliografica.

Palavras-chave: Judicializacio; Satide; Medicina Baseada em Evidéncias.

Abstract: Health can be considered as the most precious asset of the human
being, protected by the Federal Constitution (art. 6, 196 to 200), and is one
of the greatest challenges of the century, especially in the post-COVID-19
pandemic context, where efforts worldwide are focused on preserving life. Ac-
cording to the World Health Organization (WHO), health should be unders-
tood not only in terms of the absence of disease but as the complete physical,
mental, and social well-being of the individual. This article aims to analyze
judicial decisions related to the Right to Health in which the use of Evidence-
-Based Medicine was prioritized. The practice of clinical decision-making ba-
sed on the judicious use of evidence is advocated, i.e., individual experien-
ce integrated with clinical evidence from systematic research, in order to



enhance and expedite diagnosis and improve treatment efficacy. The rele-
vance of this theme is justified by the constant pursuit of the effectiveness
of the Right to Health, including the need for measures focused on disease
prevention rather than just cure. This research will use an exploratory me-
thodology of a qualitative nature, with jurisprudential analysis, combined
with a literature review.

Keywords: Judicialization; Health; Evidence-Based Medicine.

1 INTRODUCAO

A satide configura o bem mais precioso do ser humano, prote-
gido pela Constitui¢ao Federal e é um dos maiores desafios do século,
principalmente no contexto pés-pandemia COVID-19, em que hd
esfor¢cos do mundo inteiro na protegao da vida.

As garantias constitucionais a satide estdo estabelecidas nos ar-
tigos 196 a 200 da Constituigao Federal.

De acordo com o disposto no art. 196 da Constituicio Fede-
ral, a satde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugao do risco de doengas
e outros agravos, e ao acesso universal e igualitdrio as acoes e servigos
para sua promogao, protegio e recuperagio. (BRASIL, 1988)

Cabe ao Estado garantir o Direito 4 Sadde e no Brasil o faz
através do SUS (maior sistema publico de satde do mundo), o que
pode ser verificado através da Lei n. 8.080 de 1990 (acesso a satde
universal, gratuito, igualitdrio e integral).

Todavia, no Brasil hd uma disparidade entre a realidade e o
garantido constitucionalmente.

De acordo com a OMS-Organizagio Mundial de Satde, a
satde deve ser compreendida nao somente quanto a auséncia de do-
enca, mas ao completo bem-estar fisico, mental e social do individuo.

Hodiernamente, ante as omissoes nas politicas publicas de
saide, o Poder Judicidrio tem atuado como verdadeiro protagonista,
numa propor¢ao preocupante na federacao brasileira.

Diante da precariedade do sistema publico de satide aliada ao
insuficiente fornecimento de medicamentos gratuitos, procedimentos



cirtirgicos, transferéncia hospitalar, leitos em UTI, houve aumento
substancial da Judicializagao da Saude.

Assim, o Judicidrio tem intervindo bastante, seja na solu¢io
de demandas judiciais atinentes a saude, seja na defesa dos direitos
fundamentais do cidadio.

A Judicializagdo da Satde serve para determinar que o ente
publico ou privado (operadoras de satide) cumpra determinada pres-
ta¢ao na drea da sadde.

Diante disso, a Judicializacio da Satide tornou-se uma realida-
de necessdria, contudo, tem promovido debates calorosos entre aque-
les favordveis a ela e aos de posi¢ao contréria.

A partir de decisoes proferidas pelo Tribunal de Justi¢a de Mi-
nas Gerais analisar-se-4 como a Medicina Baseada em Evidéncias tem
sido aplicada, priorizando-se o conhecimento cientifico.

A temdtica em questdo se justifica diante da constante busca
da efetividade do Direito 4 Satde, inclusive com a necessidade de me-
didas voltadas para a preven¢io da doenga e nio somente para a cura,
principalmente levando-se em conta a dificuldade de fornecimento de
medicamentos, insumos, procedimentos médicos e internagio, tanto
no Ambito do Sistema Publico de Satide, quanto no 4mbito privado.

Utilizar-se-4 nessa pesquisa, a metodologia do tipo exploraté-
ria, de cunho qualitativa, com anilise jurisprudencial, conjugada com
revisao bibliogréfica através da consulta em teses, dissertagoes, artigos
cientificos e doutrinas de autores que debatem direta ou indiretamen-
te as questoes tedricas que integram o objeto do presente estudo.

2 DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE NO BRASIL E
O FENOMENO DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE

A Judicializagao da Satide pode ser compreendida desde um
pleito de fornecimento de um tratamento simples e medicamentos
que deveriam ser fornecido s pelo sistema tnico de sadde ( SUS ) ou
até um pleito extraordindrio de fornecimento de medicamento fora
do rol autorizado pela agéncia de vigilancia sanitdria (ANVISA). Sob
esse prisma, nota - se a necessidade de se observar cada caso concreto



para se responder questdes laconicas como a posta no inicio desse ca-
pitulo, um resposta categérica mostra - se um tanto simplista diante
do denso cendrio. No entanto, é salutar ressaltar os limites e desafios
da Judicializa¢io da Sadde, considerando a sua latente complexidade.
(SOUZA, 2019, p. 9)

O Judicidrio tem sido a via adequada para resolver problemas
de acesso a medicamentos, prdteses, vagas para internacio no SUS e
hospitais privados.

As demandas judiciais crescem assustadoramente, seja em face
das empresas de plano de sadde, seja contra os entes publicos. E, con-
sequentemente tém gerado calorosas discussoes.

Aqueles que se posicionam contrdrios, argumentam que a Ju-
dicializa¢do da Sadde representa uma interferéncia indevida do Ju-
dicidrio na atuagio dos Poderes Executivo e Legislativo. Asseveram
que o SUS ¢ capaz de garantir eficicia do direito positivado, porém
a Judicializa¢io da Satude gera impacto deslocativo no or¢amento e
favorece as pessoas que tém acesso a justica (denominadas por eles
de “fura-fila”). Para tal corrente, a Judicializa¢do da Saide garante o
direito, todavia, impede uma politica de satide coletiva, vez que o
atendimento ¢ para necessidades individuais.

J4 os que se posicionam favordvel, assinalam que a Judicializa-
¢ao da Saude visa assegurar o cumprimento constitucional do acesso
universal e igualitdrio. Para tal corrente, a Judicializagao da Saude ¢é
um exercicio de cidadania, um instrumento em busca de igualdade,
destacando ser necessdria a atua¢io do Judicidrio para a concretiza-
¢ao do Direito a Satde, principalmente nos casos em que hd omissio
do Estado e das operadoras de satide. Muitos adeptos a essa corrente
ponderam que as demandas judiciais sio consequéncias da deficiéncia
do sistema de satide proposto pelo Estado e, consequentemente, esse
descompasso gera o ingresso na justica.

Contudo, a Judicializagio da Satde gera impacto no orcamen-
to publico, mas ¢ preciso que se estabeleca um ponto de equilibrio
entre os direitos sociais fundamentais expostos na Constituigao Fe-
deral e as limitagoes orcamentdrias, devendo se estabelecer um ponto
de equilibrio (parAmetros e critérios) para a efetivacio do Direito a

Sadde.



3 DA MEDICINA BASEADA EM EVIDENCIAS — MBE.

Verifica-se que o tema da Judicializagao da Satide recomenda
a adoc¢ao de solugoes guiadas pela melhor técnica, o que, infelizmen-
te, nem sempre ocorre. Para orientar a decisao judicial sobre forneci-
mento de determinado tratamento buscado em juizo, a abordagem
conhecida como Medicina Baseada em Evidéncias parece oferecer
contribui¢des interessantes. Nao por acaso, a busca do melhor co-
nhecimento cientifico, na incorpora¢io de novas tecnologias, foi aco-
lhida pela legislacdo brasileira em decorréncia da lei 12.401, de 28
de abril de 2011, que alterou a lei 8.080/1990, nela inserindo um
Capitulo VIII no seu Titulo II. Conforme previsao do art. 19-Q da lei
8.080/1990, acrescentado pela lei 12.401/2011, na incorporagio, na
exclusdo ou na alteragio pelo Sistema Unico de Satde (SUS) de novos
medicamentos, produtos e procedimentos, bem como na constituigao
ou na alteragao de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica, devem
ser consideradas as evidéncias cientificas sobre a eficdcia, a acurdcia, a
efetividade e a seguranca do medicamento, produto ou procedimento
objeto do processo. (DIAS, SILVA JUNIOR, 2016, p. 2)

A Medicina Baseada em Evidéncias — MBE ou Satide Baseada

em Evidéncias consiste, segundo o Centro Cochrane do Brasil em

uma abordagem que utiliza ferramentas da Epi-
demiologia Clinica; de Estatistica; da Metodolo-
gia Cientifica; e da Informdtica para trabalhar a
pesquisa; o conhecimento; e a atuacio em Satde,
com o objetivo de oferecer a melhor informagao
disponivel para a tomada de decisao nesse campo.

A pritica da Medicina Baseada em Evidéncias busca promover
a integracio da experiéncia clinica as melhores evidéncias disponiveis,
considerando a seguranga nas intervengoes e a ética na totalidade das
acoes. Saiide Baseada em Evidéncias é a are de avaliar e reduzir a incer-
teza na tomada de decisao em Sadde. (apud SCHULZE; GEBRAN
NETO, 2015, p. 214).

A Medicina Baseada em Evidéncias tem a finalidade de asse-
gurar a confiabilidade e a seguranga tomada nas decisoes a partir de



evidéncias cientificas atuais (ou provas cientificas), testadas através de
um método cientifico. O método da Medicina Baseada em Evidéncias
busca aperfeicoar o uso das evidéncias cientificas, aprimorar e acelerar
o diagnéstico, melhorar a eficicia do tratamento, enfim, diminuir a
margem de erro na prdtica médica.'

Considerada tema central na prética clinica, na formulagio de
politicas de satide e na formagao/educa¢io de profissionais de satde,
a MBE aperfeicoou o uso do raciocinio para além da casuistica clinica
e integrou a experiéncia a evidéncia clinica em pesquisas sistemdticas,
ou seja, a aplicagio “racional” da informagio cientifica e um diag-
néstico mais eficaz e seguro para o tratamento. Em outras palavras,
o que se defendeu desde cedo foi a pritica clinica pautada na decisio
resultante do uso criterioso da evidéncia, foi a experiéncia individual
integrada as evidéncias clinicas de pesquisas sistemdticas... A MBE
requer novas habilidades clinicas, incluindo a capacidade de usar os
conhecimentos e a experiéncia para identificar de forma eficaz o esta-
do de satde e o diagnéstico de cada paciente, seus riscos individuais
e beneficios de interven¢oes propostas, bem como os valores e as ex-
pectativas pessoais do paciente. Trata-se de um processo continuo de
aprendizagem baseada em problemas (problem-based learning), em es-
pecial na necessidade de informagées clinicamente importantes sobre
diagndstico, prognéstico, terapia e outras questoes clinicas e de saude
publica.? (FARIA ez al, 2021, p. 05)

Para tanto,

no processo de praticar MBE, que vai da identi-
ficagio do problema a escolha da alternativa a ser

1 ANDRADE, Vanessa Verdolim Hudson. Medicina Baseada em Evidéncia: Direito e

Etica. Palestra proferida no 1° Congresso de Politicas Piblicas e Provada de Satde. Centro
Universitdrio de Patos de Minas-UNIPAM, 21 de setembro de 2023.
Na ocasido, a palestrante destacou que a Medicina Baseada em Evidéncia foi importante nos
tratamentos da COVID, nas medidas sanitdrias, medidas preventivas e vacinas, embora nio se
tenha tido tempo necessdrio para se fazer os estudos randomizados, que normalmente duram
em medida de 5 a 10 anos.

2 Arespeito, ponderam os autores que a pratica clinica consiste em fazer escolhas. E questionam:
Qual exame seria mais indicado para diagnosticar melhor determinada doenga? Qual
tratamento seria o mais efetivo para determinado paciente? As respostas para essas questoes
dependem do conhecimento, da habilidade ¢ da atitude do médico, dos recursos disponiveis e
da superagio das incertezas. (FARIA et al, 2021, p. 07)



adotada, nio se pode esquecer que cada pessoa que
procura cuidados médicos é um ser tnico, apesar
de possuir caracteristicas similares a diversos outros
pacientes. Evidéncias que vém de estudos realizados
com grupos de pacientes ajudam a tomar as deci-
soes mais acertadas, mas nio podem ser desvincu-
ladas da experiéncia clinica (LOPES, 2000, p.287).

A MBE se constitui, de acordo com os ensinamentos de
Drummond e Silva, “na defini¢io do problema, no levantamento de
questdes, na formulacio correta das perguntas, na eficiente pesquisa
na literatura, na selecio e na avaliagio dos trabalhos corresponden-
tes, apreciados por critérios proprios” e o resultado que se obtém ¢é a
“utilizagdo prdtica em termos assistenciais, pedagégicos ou producio
cientifica.” (apud SCHULZE; GEBRAN NETO, 2015, p. 216).

Desse modo, a Medicina Baseada em Fvidéncias — MBE con-
siste “na atitude de tomar decisdes, seja em relagio ao paciente in-
dividual, seja em relagio a saide publica, sustentadas nas melhores
evidéncias cientificas disponiveis.” (WOLFE 2015, p.140).

A MBE tem sido considerada como “a utilizacao conscienciosa, ex-
plicita e judiciosa da melhor evidéncia disponivel na tomada de decisoes
acerca dos cuidados com pacientes individuais.” (LEITE ez 4/, 2002, p. 33)

Schulze e Gebran Neto tratam dos niveis de estudo da MBE:

Nivel 1 — Revisao sistemdtica e metanilise: ¢
o mais alto nivel de evidéncia (prova) de efeti-
vidade, realizada mediante a andlise de artigos
cientificos sobre determinado tema, sintetizando
cientificamente as evidéncias apresentadas pelos
mesmos. Nao trabalha com os doentes, apenas
com os trabalhos cientificos de qualidade..

Nivel 2 — O Ensaio Clinico Randomizado Mega
Trial (com elevado nimero de pacientes) estdo no

3 O autor salienta que nao temos evidéncias ideais para tudo, mas temos que ir atrds da melhor
evidéncia disponivel para tomar decisdo. Ressalta que a Medicina Baseada em Evidéncias deve
levar em conta custo, gravidade e urgéncia da situagio, apontando que a vezes, realmente surge
uma evidéncia que talvez funcione para uma doenga que ainda nio tenha opgio terapéutica.

(WOLFE 2015, p. 137-156.)



segundo nivel hierdrquico das evidéncias: estudos
comparativos entre dois grupos de pacientes, distri-
buidos aleatoriamente, submetidos a diferentes tra-
tamentos para a mesma moléstia. Um dos grupos,
geralmente, recebe o novo tratamento, ao passo que
o outro grupo recebe um tratamento convencional
ou placebo. Nem os pacientes, tampouco os médi-
cos que realizam a pesquisa sabem quais pacientes
receberam o novo medicamento, quais receberam
placebo ou o medicamento convencional. Por isso
o teste ¢ conhecido como duplo-cego.

Nivel 3 — O Ensaio clinico randomizado com
baixo niimero de pacientes estd no terceiro nivel
de evidéncia, com pelo menos um ensaio clinico
randomizado. Em nada destoa do nivel anterior
de evidéncia, mas o niimero reduzido de pacien-
tes deve ser considerado para fins do grau de evi-
déncia do resultado apresentado.

Nivel 4 — Estudos observacionais de Coorte é um
estudo observacional de pacientes que possuem ca-
racteristicas semelhantes, os quais sao divididos em
grupos segundo sua maior ou menor exposi¢ao a
determinados fenémenos, com acompanhamento
do prolongado periodo. O nome coorte remonta
as legies romanas, sendo por vezes usados como
sinonimo de estudo longitudinal ou de incidéncia.
Nivel 5 — O Estudo de caso controle é um tipo
de estudo observacional onde os pacientes que
possuem um determinado desfecho sdo compa-
rados com pacientes sem este desfecho, com o
propdsito de determinar fatores que possam ter
causado a diferenca entre os grupos.

Nivel 6 — O Estudo de série de casos ou conse-
cutivos sio relatos de diversos casos envolvendo
vérios pacientes, com o intuito de informar um
aspecto novo ou nao amplamente conhecido de
uma doengca ou terapia. Sio analisados vrios tra-
tamentos realizados e os resultados obtidos.
Nivel 7 — Por fim, a Opiniao de especialistas,



que é o mais baixo grau de evidéncia, porque se
funda exclusivamente na avaliagio de um espe-
cialista. O baixo grau de evidéncia decorre da hu-
manidade do especialista, seja porque este pode
errar nas suas avaliacoes, seja porque ele pode
sofrer influéncias externas ou até mesmo ter in-
teresse no encaminhamento de determinada opi-

nido. (SHULZE; GEBRAN NETO, 2016, s.p.).

Registre-se a alterago da Lei n° 8.080/90, perpetrada pela Lei
n° 12.401/2011, contempla a aplicagio da MBE no ordenamento pd-
trio, ao dispor que na incorporagio de novas tecnologias, bem como
alteracio de protocolo clinico ou de diretriz terapéutica, o SUS obser-
ve “as evidéncias cientificas sobre a eficicia, a acuricia, a efetividade
e a seguran¢a do medicamento, produto ou procedimento objeto do
processo, acatadas pelo drgdo competente para o registro ou a autori-
zacio de uso” (art. 19-Q, § 29, inc. I). (BRASIL, 2011).

Em suma, o exercicio da prética clinica (tomar decisoes sobre a
satde de outros) exige, cada vez mais dos médicos, a capacidade de aliar
os conhecimentos, as habilidades e as atitudes oriundas da a experién-
cia clinica com a capacidade de avaliar criticamente as melhores evi-
déncias externas disponiveis oriundas da pesquisa cientifica.*(LEITE
et al, 2002, p. 33)

Evidentemente relevante a utilizacio da Medicina Baseada em
Evidéncias, tanto para determinar o acesso aos tratamentos/medica-
mentos prescritos, como também como elemento limitador de acesso

4 Os autores citam PASSOS FUNDAMENTAIS PARA A PRATICA DA MEDICINA
BASEADA EM EVIDENCIAS:
Formular uma clara questio clinica derivada do problema do paciente
Definir que informacio ¢ necessdria para resolver o problema
Conduzir uma busca eficiente da literatura (evidéncias cientificas)
Selecionar os melhores estudos (a melhor evidéncia externa)
Aplicar regras de evidéncia para definir a validade dos estudos (avaliar criticamente a evidéncia
disponivel)
Sintetizar a evidéncia
Definir a forca da evidéncia
Integrar a evidéncia com a experiéncia clinica e aplicar os resultados na prdtica clinica
Avaliar a prépria performance como um médico que pratica Medicina Baseada em Evidéncias.

(LEITE et al, op. cit, p. 35)



ao fornecimento daqueles cuja eficicia nao ainda nao foi comprovada
pelos érgaos técnicos responsdveis.

4 DECISOES ASSENTADAS NA MEDICINA BASEADA EM
EVIDENCIAS

Percebe-se que o Tribunal de Justica de Minas Gerais tem
fundamentado suas decisoes hd bastante tempo na Medicina Baseada
em Evidéncias:

NATS: Solicitante: Desembargadora Vanessa
Verdolim Hudson Andrade - 1@ Cimara Ci-
vel — TIMG - in Agravo de Instrumento n°.
1.0024.12.033873-6/001 TEMA: USO DO
RITUXIMABE NO TRATAMENTO DO LU-
PUS ERITEMATOSO SISTEMICO-Nio h4
indicagao de bula para o lapus. O tratamento
dessa doenga nio depende do uso dessa medica-
¢do. - Preco do medicamento: 1 ampola 500 mg
- R$9.316,20 - uso restrito hospitalar.

De acordo com a Relatora Des. Vanessa Verdolim Hudson An-
drade, sio medicamentos fornecidos pelo SUS para esse LUPUS: anti-
-inflamatérios, corticoide, azatioprina, ciclofosfamida, metotrexato e a
cloroquina. Conclusao: Nao hd evidéncia, na literatura, para indicagio
do rituximabe para tratamento de Lupus Eritematoso Sistémico. Além
disso, o SUS fornece os medicamentos necessarios e indicados para esse
tratamento Disponibilidade no SUS segundo a portaria SCTIE-MS
N.c 24, DE 10 DE SETEMBRO DE 2012, o rituximabe serd incor-
porado ao arsenal terapéutico para o tratamento da artrite reumatéide a
partir de 2013, mas nao para o Lupus eritematoso. ANDRADE, 2023)

5 Paraa Relatora:
Técnica utilizada para identificar se um estudo ¢ ttil para a pesquisa em questio ¢ realizar trés
perguntas:
1) O estudo ¢ vilido?
2) Quais resultados foram obtidos com o estudo?
3) Esses resultados auxiliardo no cuidado clinico do meu paciente?



A propésito, o Tribunal de Justica de Minas Gerais tem decidido
pela negativa de fornecimento do canabidiol, sob o fundamento que
“subsidios da Conitec indicam “incertezas quanto a eficicia e magnitude do
efeito dos produtos de cannabis” para tratamento de criangas e adolescentes
com epilepsia refratdria a medicamentos antiepilépticos, a afastar o dever
de concessao pelo plano de sazide, porquanto néo preenchidos os requisitos

do art. 10, §13° da Lei 9.656/1998, incluido pela Lei 14.454/2022”:

EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO DE
OBRIGACAO DE FAZER - DIREITO A
SAUDE PRELIMINAR - PERDA SUPER-
VENIENTE DE OBJETO DO RECURSO
- EXTINCAO CONTRATUAL NO CUR-
SO DO FEITO - IMEDITADA ADESAO
A NOVO PLANO - MANUTENCAO DA
CONDICAO DA AUTORA DE BENEFI-
CIARIA JUNTO A UNIMED - REJEICAO
1. Em que pese tenha sido extinto, no curso do fei-
to, o contrato de plano de satde coletivo firmado
entre as partes, a comprovagao de que houve ade-
si0 da menor a uma nova modalidade de plano
de satide ofertada pela Unimed, de forma pratica-
mente imediata, patenteia a manutengao da sua
condi¢do de beneficidria, a afastar a alegada perda
superveniente de objeto. Subsisténcia de vinculo
contratual entre as partes. 2. Preliminar rejeitada.
MERITO - FORNECIMENTO DE CANABI-
DIOL PARA TRATAMENTO DE EPILEPSIA
REFRATARIA - PLANO DE SAUDE - ME-
NOR - MEDICAMENTO NAO REGISTRA-
DO NA ANVISA - USO DOMICILIAR - EX-
CLUSAO CONTRATUAL E LEGAL (ART.
10, VI DA LEI 9.656/1998) - LEI 14.454/2022
- ROL EXEMPLIFICATIVO - PARECER DA

Quais sao os passos fundamentais em Medicina Baseada em Evidéncias?

Fazendo a pergunta correta. Ex. Esse medicamento tem eficdcia para a doenga tal? Existe outro
medicamento igualmente ou mais eficaz para essa doenca disponibilizado pelo SUS ou no
comércio? O paciente utilizou todos os medicamentos possiveis existentes para a doenga, sem
é&xito? (ANDRADE, 2023, p. 15 ¢ 17)



CONITEC QUE INFORMA A BAIXA EVI-
DENCIA CIENTIFICA DO USO CANA-
BIDIOL - FORNECIMENTO INDEVIDO
1. O plano de satide nao pode ser compelido a
fornecer medicamento sem registro na ANVISA
para uso domiciliar, ndo incluido no rol da ANS e
excluido do contrato com a operadora.2. E licita a
exclusio, na Satde Suplementar, do fornecimen-
to de medicamentos para tratamento domiciliar,
quais sejam, aqueles prescritos pelo médico assis-
tente para administragio em ambiente externo ao
de unidade de satde, salvo os antineopldsicos orais
(e correlacionados), a medicagio assistida (home
care) e os incluidos no Rol da ANS para esse fim.
Jurisprudéncia do STJ. 3. Subsidios da Conitec
que indicam “incertezas quanto 2 eficicia e mag-
nitude do efeito dos produtos de cannabis” para
tratamento de criangas e adolescentes com epi-
lepsia refratdria a medicamentos antiepilépticos, a
afastar o dever de concessao pelo plano de saide,
porquanto nio preenchidos os requisitos do art.
1 0, §13° da Lei 9.656/1998, incluido pela Lei
14.454/2022. 4. Recurso nao provido. (TTMG
- Apelagio Civel 1.0000.21.189571-9/003,
Relator(a): Des.(a) Aurea Brasil, 52 CAMARA
CIVEL, julgamento em 19/10/2023, publicagio
da simula em 20/10/2023)

Para a Relatora Desembargadora Aurea Brasil, consideran-
do a expressa previsao contratual e legal de exclusio de cobertura
para o fornecimento do medicamento “1Pure CBD” (canabidiol),
por se tratar de medicamento importado nao nacionalizado e sem
registro na ANVISA, para uso domiciliar, e tendo em vista, ainda,
a existéncia de parecer desfavordvel da CONITEC, afigura-se legi-

tima a recusa da cobertura do tratamento pela operadora do plano
de sadde.®

6 TJMG - Apelagiao Civel 1.0000.21.189571-9/003, Relator(a): Des.(a) Aurea Brasil, 52



No mesmo diapasio:

3. EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO - ACAO COMINATORIA - FORNECI-
MENTO - MEDICAMENTO EXCEPCIO-
NAL - CANABIDIOL - TRANSTORNO DO
ESPECTRO AUTISTA - ROL DA ANS - NAO
INCLUSAO - TUTELA DE URGENCIA - RE-
QUISITOS - NAO COMPROVACAO - MA-
NUTENCAO DA DECISAO AGRAVADA
- DESPROVIMENTO DO RECURSO. - O
deferimento da tutela de urgéncia pressupoe a
efetiva demonstragio da probabilidade do direito
e do risco de ineficicia da medida, caso apenas
ao final deferida. - Conforme precedente do ST7,
“nao havendo substituto terapéutico ou esgotados
os procedimentos do rol da ANS, pode haver, a ti-
tulo excepcional, a cobertura do tratamento indi-
cado pelo médico ou odontélogo assistente, desde
que (i) ndo tenha sido indeferido expressamente,
pela ANS, a incorporagio do procedimento ao rol
da satde suplementar; (ii) haja comprovacio da
eficdcia do tratamento a luz da medicina basea-
da em evidéncias; (iii) haja recomendagoes de 6r-
gaos técnicos de renome nacionais (como Conitec
e Natjus) e estrangeiros; e (iv) seja realizado, quan-
do possivel, o didlogo interinstitucional do magis-
trado com entes ou pessoas com expertise técnica
na drea da sadde, incluida a Comissao de Atualiza-
¢do do Rol de Procedimentos e Eventos em Satide
Suplementar, sem deslocamento da competéncia
do julgamento do feito para a Justica Federal,
ante a ilegitimidade passiva ad causam da ANS”.
- Os elementos de prova constantes do caderno
processual nao atestam o atendimento aos re-
quisitos elencados no paradigma, revelando-se

CAMARA CIVEL, julgamento em 19/10/2023, publicagio da stmula em 20/10/2023.
Disponivel em www.tjmg.jus.br Acesso em 04 de nov. de 2023.


http://www.tjmg.jus.br

recomenddvel a instru¢do probatéria, inclusive,
com a produgdo da prova técnica, no sentido de
comprovar a eficicia do tratamento proposto e
a inexisténcia de alternativa terapéutica cons-
tante do rol de procedimento da ANS.- Recurso
improvido. (TJMG - Agravo de Instrumento-
-Cv 1.0000.23.113859-5/001, Relator(a): Des.
(a) Carlos Levenhagen, 52 CAMARA CIVEL, jul-
gamento em 31/08/2023, publicagio da simula
em 31/08/2023)

No caso vertente, o Des. Relator Carlos Levenhagen mencio-
nou o julgamento do ERESp n° 1.886.929, em 08/06/22, submetido
ao rito do art. 1.036, do CPC, com eficdcia vinculante, reafirmou ser
taxativo, em regra, o rol de procedimentos e eventos estabelecido pela
Ageéncia Nacional de Satde (ANS), reconhecendo que as operadoras
de satide nio estariam obrigadas a dispensar tratamentos nao previstos
na lista, ressalvadas situacoes excepcionais e segundo parimetros fixa-
dos, por maioria, na tese juridica:

1 - o Rol de Procedimentos e Eventos em Satde
Suplementar é, em regra, taxativo;

2 - a operadora de plano ou seguro de sadde nio
¢ obrigada a arcar com tratamento nio constante
do Rol da ANS se existe, para a cura do paciente,
outro procedimento eficaz, efetivo e seguro j4 in-
corporado ao Rol;

3 - é possivel a contratagio de cobertura amplia-
da ou a negociagao de aditivo contratual para a
cobertura de procedimento extra Rol;

4 - nao havendo substituto terapéutico ou esgota-
dos os procedimentos do Rol da ANS, pode haver,
a titulo excepcional, a cobertura do tratamento in-
dicado pelo médico ou odontélogo assistente, des-
de que (i) ndo tenha sido indeferido expressamen-
te, pela ANS, a incorporacio do procedimento ao
Rol da Satde Suplementar; (ii) haja comprovagio
da eficdcia do tratamento 2 luz da medicina ba-



seada em evidéncias; (iii) haja recomendagdes de
6rgaos técnicos de renome nacionais (como CO-
NITEC e NATJUS) e estrangeiros; e (iv) seja reali-
zado, quando possivel, o didlogo interinstitucional
do magistrado com entes ou pessoas com expertise
técnica na 4drea da satde, incluida a Comissao de
Atualiza¢io do Rol de Procedimentos e Eventos
em Satde Suplementar, sem deslocamento da
competéncia do julgamento do feito para a Justica
Federal, ante a ilegitimidade passiva ad causam da
ANS.ST]. 22 Secdo. EREsp 1.886.929, Rel. Min.
Luis Felipe Salomio, julgado em 08/06/2022.

Assinalou ainda, que no caso concreto, nio se vislumbra a
comprovagao dos requisitos legais para fornecimento de tratamento
nao previsto no rol da ANS. No tocante ao primeiro requisito, o laudo
médico nido apresentou estudos cientificos, devidamente fundamen-
tados, acerca da superioridade da eficicia do tratamento sugerido em
detrimento ao método tradicional. O referido relatério apenas aponta
que um dos sintomas ¢ o atraso no desenvolvimento da fala, mas nio
cita outros sintomas tipicos do transtorno do espectro autista que pos-
sam ser mitigados pela medicamentagio pleiteada.”

No mesmo sentido, o Tribunal de Justica de Sao Paulo tem de-
cidido em casos similares, assinalando que nao h4, ainda, comprova-
¢do cientifica ou parecer/nota técnica da Conitec ou Nat/Jus, a ensejar
a utilizacio de referido firmaco.?

Lado outro baseado na Nota Técnica- NATJUS NATS/DE
de 02/03/2023, que concluiu por considerar a demanda como JUS-

7 TIMG - Agravo de Instrumento-Cv 1.0000.23.113859-5/001, Relator(a): Des.(a) Carlos
Levenhagen, 52 CAMARA CIVEL, julgamento em 31/08/2023, publicagio da simula em
31/08/2023. Disponivel em www.tjmg.jus.br Acesso em 03 de nov. de 2023.

8 TJSP - Agravo de Instrumento n° 2222230-18.2023.8.26.0000. Des. Relator Fernando
Marcondes, julgamento em 31/10/2023, publicagao da simula em 30/10/2023. Disponivel
em www.tjsp.jus.br Acesso em 09 de nov. de 2023. Na ocasido, o Relator mencionou a nota
técnica n° 138800 (1888/2023 NAT-JUS/SP) do NAT-JUS, que informou que ainda nio
existem estudos a longo prazo que avaliem risco/beneficio em adolescentes e jovens, ou seja, os
resultados até entao nio sio conclusivos. Ademais, todos os autores reconhecem as limitacoes
desses estudos para recomendar o uso clinico, reforcando que estudos clinicos randomizados
40 necessarios.


http://www.tjmg.jus.br
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TIFICADA COM RESSALVAS, uma vez que j4 foram usadas outras

opgoes acessiveis no SUS, sem obtencio de resposta clinica,

EMENTA: AGRAVO INTERNO - APELA-
CAO CIVEL - FORNECIMENTO DO ME-
DICAMENTO CANABIODIOL - PACIEN-
TE PORTADOR DE TEA/TRANSTORNO
DO ESPECTRO AUTISTA - NECESSIDADE
DEMONSTRADA - FARMACO LIBERADO
PELA ANVISA. PRESCRICAO MEDICA -
ROL DA ANS - CARATER EXEMPLIFICA-
TIVO - ART. 10, §12, DA LEI N° 9.656/98,
ALTERADA PELA LEI Ne 14.454/2022 - TA-
XATIVIDADE AFASTADA - COBERTURA
DEVIDA - TUTELA DE URGENCIA CON-
CEDIDA - REQUISITOS DEMONSTRA-
DOS - LITIGANCIA DE MA-FE -INOCOR-
RENCIA - RECURSO NAO PROVIDO. - O
objeto do contrato ¢ a sadde, bem maior da vida
e coroldrio da dignidade humana, assegurada
constitucionalmente como direito fundamental
em cldusula pétrea. A negativa do plano de sau-
de em cobrir tratamento indispensdvel a satde
da segurada gera dano moral indenizével. - “Os
planos de sadde podem, por expressa disposi-
¢ao contratual, restringir a cobertura de certas
enfermidades, mas lhes é vedado limitar os tra-
tamentos a serem realizados, inclusive os expe-
rimentais, quando indicados por profissionais
médicos” (STJ, Aglnt no AREsp 1.014.782/
AC). - “Somente ao médico que acompanha o
caso é dado estabelecer qual o tratamento ade-
quado para alcangar a cura ou amenizar os efei-
tos da enfermidade que acometeu o paciente; a
seguradora ndo estd habilitada, tampouco au-
torizada a limitar as alternativas possiveis para
o restabelecimento da satde do segurado, sob
pena de colocar em risco a vida do consumidor”



(STJ, REsp: 1.053.810/SP 2008/0094908-6).
-ALein® 14.454,de21/12/2022, alterou a Lei n°
9.656/98 e definiu que o rol da Agéncia Nacional
de Satde Suplementar (ANS) constitui apenas
referéncia bdsica para os planos de satide. Assim,
afastada a tese de taxatividade, a negativa do trata-
mento nio pode se basear apenas no referido rol,
de forma dissociada das especificidades do caso.
- No caso concreto, incumbe ao plano de saide
o fornecimento ao Autor do medicamento 1pure
canabidiol full spectrum 3000/30ml, porquanto
o tratamento possui cardter emergencial, indu-
bitavelmente importante & vida dele. A cldusula
contratual de exclusio do referido medicamen-
to ou, de qualquer exigéncia para sua concessao,
além de abusiva, é contrdria ao principio da boa-
-fé objetiva.- A concessdo da tutela de urgéncia
no tocante a cobertura de tratamento pelo plano
de saide estd condicionada 2 demonstragio da
probabilidade do direito invocado e do perigo
de dano ou risco ao resultado til do processo,
nos termos do artigo 300 do CPC. - Presentes
os requisitos autorizadores da tutela de urgéncia,
para a concessdo do firmaco pleiteado, o des-
provimento do recurso é medida impositiva. - A
condenacio de litigAncia de mi-fé exige prova de
instauracdo de litigio infundado e de ocorréncia
de dano processual a parte contrédria. - Logo, o
pedido de aplicagio de multa por litigincia de
mé-fé formulado pelo Autor/Agravado deve ser
indeferido, pois nao se evidencia nos autos o
abuso de direito de agao a ensejar a referida pe-
nalidade, tampouco conduta dolosa com vistas
a procrastinagao do feito. (TJMG - Agravo In-
terno Cv 1.0000.22.193425-0/004, Relator(a):
Des.(a) Habib Felippe Jabour , 182 CAMARA
CIVEL, julgamento em 05/09/2023, publicagao
da simula em 05/09/2023)



Para o Relator Des. Habib Felippe Jabour, na espécie, o trata-
mento possui cardter de urgéncia, indubitavelmente importante a pre-
servacdo da satde e da vida do Agravado - menor de 05 anos de idade,
diagnosticado com Transtorno do Espectro Autista (TEA), e medica-
do com outros firmacos sem melhora. Destacou que o exposto no re-
latério médico, em que o paciente fez uso de algumas medicagoes sem
sucesso, como por exemplo, Neuleptil, Risperidona e Aripiprazol.

CONCLUSAO

A satde ¢ direito de todos constitucionamente assegurado pelo
Estado que deve desenvolver politicas ptblicas que visem possibilitar
0 acesso aos mecanismos de prevengio, preservagio ¢ manuten¢io da
satde.

Para que haja um sistema de satde eficaz, cabe ao Estado (todos
os entes da Federagao — Estado, Municipio, Distrito Federal ¢ Unido)
definir politicas piblicas adequadas, principalmente no tocante ao dire-
cionamento das prioridades e do orcamento destinado a satde.

As politicas publicas de dispensagio de tratamento e medica-
mento devem ser observadas de forma a garantir que o direito funda-
mental de acesso 2 satide seja devidamente implementado, observan-
do-se todo o arcabougo juridico que envolve a prestagio do direito a
satde, inclusive os principios constitucionais.

Isso signiﬁca que cabe ao SUS, atendendo aos preceitos cons-
titucionais, deve fornecer os medicamentos e tratamentos pleiteados
pelo individuo e que esteja previsto na relagio previamente confec-
cionada ou que tenha sua eficdcia, eficiéncia, seguranca e efetividade
cientificamente comprovados.

Diante da precariedade principalmente do sistema publico
de sadde, aliada a0 nimero insuficiente de medicamentos gratuitos
(muitos deles inclusive previstos na lista do SUS), procedimentos
cirtrgicos, tratamentos médicos, transferéncia hospitalar e vagas em
UTTs, ocasionou-se o fendmeno da Judicializagio da Satde, para de-
terminar que o ente publico cumpra com determinada prestagao na
drea da satde.



Evidenciou-se que a Judicializa¢do da Satde é uma forma de
efetivagao do Direito a Satide e configura uma consequéncia da defici-
éncia do sistema de satide. Evidentemente, gera impacto no or¢amen-
to publico, mas ¢ preciso que se estabeleca um ponto de equilibrio
entre os direitos fundamentais previstos na Constitui¢io Federal e as
limitagoes orcamentdrias, visando a efetivagao judicial do Direito a
Saude.

Deve-se valorizar a Medicina Baseada em Evidéncias, a fim de
se verificar a adequagio do medicamento ou procedimento, conforme
as melhores evidéncias cientificas, de acordo com o quadro do pacien-
te, ou seja, deve-se analisar caso a caso.

Por outro lado, é de se reconhecer nio ser obrigagao do Poder
Publico dispensar firmacos ou tratamentos que se encontram em fase
experimental, cujos efeitos nao estejam comprovadamente evidencia-
dos (Medicina Baseada em Evidéncia — MBE) ou que nio tenham
sido registrados na ANVISA.

O magistrado, para analisar os pedidos de medicamentos que
aportam na justica deve se valer dos 6rgaos técnicos responsdveis pela
avaliagio dos medicamentos/tratamentos requeridos, a exemplo da
CONITEC, de forma a suprimir a insuficiéncia técnica do profissio-
nal do direito acerca de questoes atinentes a satde.

As decisoes que deferem referidos medicamentos/tratamentos
ainda nao registrados ou avaliados por meio da MBE, padecem de re-
quisito imprescindivel, qual seja a fumaga do bom direito, porquanto
o atendimento a sadde, previsto na Constituigao Federal, nao significa
disponibilizar qualquer droga que prometa o milagre da cura ou da
paralisacio da moléstia. O direito fundamental que se deve garantir é
o acesso pleno a politica piblica que garanta a saide, o que inclui os
procedimentos autorizados pela MBE e aos medicamentos reconheci-
damente eficazes, prioritariamente com o registro na ANVISA.

Cumpre ressaltar, que o indeferimento, na via judicial, de pe-
didos referentes a tratamentos ou medicamentos nao registrados ou
cuja eficdcia nao esteja evidenciada nio significa restringir a garantia
constitucional.

Ao Poder Judicidrio, sempre que provocado, cabe valer-se de
assessoria técnica especializada para verificar se o que tratamento que



se pleiteia em juizo é (ou ndo) o indicado para a doenca que se pre-
tende tratar, garantindo-se a implementagao do direito fundamental
a sadde, nos moldes estabelecidos por todo o sistema. Deve, ainda,
aplicar os principios constitucionais, principalmente da razoabilidade
e proporcionalidade para a avalia¢io do pedido.

Toda essa articulagio visa promover efetivamente o acesso sat-
de, evitando-se, em consequéncia, o engendramento de progndsticos
que induzam a tratamentos temerdrios e ineficazes, e que possam con-
duzir a resultados desastrosos, quando o que a parte pretende é a cura
para o mal diagnosticado.

O Tribunal de Justica de Minas Gerais firmou convénio com
o NATS-Nucleo de Avaliagao e Tecnologias em Satde, em convénio
com o Hospital das Clinicas e Secretaria de Sadde do Estado.

O NATS-Nucleo de Avaliagao e Tecnologias em Sadde utiliza-
-se da Medicina Baseada em Evidéncias com o intuito de obtencio
dos melhores resultados em suas pesquisas, bem como informagées, a
fim de que os magistrados tenham elementos cientificos para proferir
melhor suas decisoes.

Os Tribunais Estaduais, Superior Tribunal de Justica e Supre-
mo Tribunal Federal tém assumido papel de atores protagonistas a fim
de concretizar o direito & fundamental 4 satide, direito esse que deve
se sobressair aos demais interesses estatais e/ou privados, pois a vida
deve ser a prioridade.
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Resumo: A dignidade da pessoa humana é um principio fundamental
consagrado na Constitui¢do de 1988, servindo como pedra angular para
a garantia de direitos humanos, incluindo o acesso a satide. Nesse contex-
to, o direito fundamental a satide emerge como um pilar essencial para a
concretizagio desse principio. No entanto, a eficicia juridica das normas
constitucionais relacionadas aos contratos privados de saide suplementar é
frequentemente debatida e alvo de controvérsias. A Constitui¢do estabelece
a obriga¢ao do Estado de prover servigos de satide, mas também autoriza a
exploragao desses servigos por entidades privadas. Por isso, a regulacio desse
setor e a interpreta¢io constitucionalmente adequada das normas dele acar-
reta desafios. Um deles ¢ o foco do presente estudo, que visa responder, den-
tre outras, as seguintes indagacoes: em que medida os direitos fundamentais
individuais interferem nas normas dos contratos de saide suplementar? Hd
eficicia direta e imediata dos direitos fundamentais sobre as relagées pri-
vadas nos contratos de plano de satide? Para enfrentar a problemdtica, a
metodologia de pesquisa se utilizou de fontes bibliogréficas e documentais,
analisando doutrina, legislagao e jurisprudéncia. Conclui-se, com a pesqui-
sa, que mesmo diante de implementag¢oes normativas que conduzem a uma
menor intervengio do Estado na iniciativa privada, como a Lei de Liberda-
de Econ6mica, ainda assim a interpretagio e aplicagao dos direitos funda-
mentais deve ser voltada para a mixima efetividade do direito a sadde, com
aplicagdo imediata e direta dos direitos fundamentais, priorizando o acesso
a assisténcia médica de qualidade como forma de garantia da dignidade da
pessoa humana.

Palavras-chave: Satde. Direito fundamental. Eficicia. Relagoes privadas. Pla-
nos de saude.



Abstract: The dignity of the human person is a fundamental principle enshri-
ned in the 1988 Constitution, serving as a cornerstone for guaranteeing hu-
man rights, including access to health. In this context, the fundamental right
to health emerges as an essential pillar for the implementation of this princi-
ple. However, the legal effectiveness of constitutional norms related to private
supplementary healthcare contracts is frequently debated and subject to con-
troversy. The Constitution establishes the State’s obligation to provide health
services, but also authorizes the exploitation of these services by private enti-
ties. Therefore, the regulation of this sector and the constitutionally adequate
interpretation of its rules pose challenges. One of them is the focus of the pre-
sent study, which aims to answer, among others, the following questions: to
what extent do individual fundamental rights interfere with the standards of
supplementary healthcare contracts? Is there direct and immediate effective-
ness of fundamental rights over private relationships in health plan contracts?
To address the problem, the research methodology used bibliographic and
documentary sources, analyzing doctrine, legislation and jurisprudence. It is
concluded, with the research, that even in the face of normative implementa-
tions that lead to less State intervention in the private sector, such as the Eco-
nomic Freedom Law, the interpretation and application of fundamental rights
must still be aimed at maximum effectiveness of the right to health, with
immediate and direct application of fundamental rights, prioritizing access to
quality medical care as a way of guaranteeing the dignity of the human person.

Keywords: Health. Fundamental right. Efficiency. Private relationships. He-
alth insurance.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

A dignidade da pessoa humana, consagrada na Constituicio
Federal de 1988, representa um dos fundamentos essenciais do ordena-
mento juridico brasileiro, influenciando profundamente a interpretagio e
aplicagio das leis no pais. Este principio, intrinsecamente ligado aos direi-
tos humanos, estabelece a base para a garantia de direitos fundamentais,
entre os quais se destaca o direito a sadde. A satide, reconhecida consti-
tucionalmente como um direito de todos e um dever do Estado, engloba
tanto a prestacio de servigos publicos quanto a atuagao do setor privado,
especialmente no que tange aos contratos de satide suplementar.



O presente estudo tem como objetivo analisar a eficicia juridica
das normas constitucionais sobre os contratos privados de satde suple-
mentar. A relevincia desse tema se evidencia nas complexas relagoes en-
tre os direitos fundamentais e o direito contratual, que se manifestam de
maneira particularmente sensivel no contexto da sadde suplementar. O
artigo busca responder a questdes fundamentais: até que ponto os direitos
fundamentais individuais afetam as normas contratuais na satide suple-
mentar? Existe uma aplicacio direta e imediata dos direitos fundamentais
nas relagdes privadas estabelecidas por contratos de plano de satide?

Para abordar estas questdes, o estudo se debruga sobre uma anilise
detalhada da doutrina, da legislagdo e da jurisprudéncia pertinentes, con-
templando as contribui¢des de autores renomados como Robert Alexy,
Norberto Bobbio, Claus-Wilhelm Canaris, J.J. Gomes Canotilho, entre
outros. Esta abordagem interdisciplinar permite uma compreensio mais
aprofundada das nuances juridicas e éticas envolvidas na aplicagao dos
direitos fundamentais no contexto dos contratos de satide suplementar.

O artigo se organiza em uma estrutura que contempla desde a
conceituagao da dignidade da pessoa humana e do direito a satide na
Constituigdo, passando pela andlise das normas constitucionais apli-
cdveis, até a investigacio da jurisprudéncia e da doutrina sobre o tema.
Ao final, busca-se uma sintese que nio apenas esclareca as interagoes
complexas entre o direito constitucional e o direito privado no Brasil,
mas também oferega uma perspectiva sobre como essas interagdes afe-
tam a concretizagio do direito a satide no pais.

Com este estudo, pretende-se contribuir para o debate juridi-
co acerca da aplicagio dos direitos fundamentais em contratos de sad-
de suplementar, enfatizando a necessidade de uma interpretagio que
harmonize os interesses privados com a garantia de direitos essenciais,
em prol da dignidade da pessoa humana.

2 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NA
CONSTITUICAO DE 1988

A promulgacao da Constituiao Federal de 1988 representou
um marco na histéria juridica brasileira, estabelecendo a dignidade da



pessoa humana como um dos fundamentos da Republica Federativa
do Brasil. Este conceito, embora nio seja explicitamente definido no
texto constitucional, é amplamente reconhecido como a base sobre a
qual os direitos e garantias fundamentais sio construidos.

A partir dos ensinamentos de Alexy (2008) e de Canotilho
(1998), pode-se afirmar que a dignidade da pessoa humana é um valor
intrinseco a cada individuo, que nao apenas fundamenta a existén-
cia dos direitos fundamentais, mas também determina a forma como
estes devem ser interpretados e aplicados. Este principio impée ao
Estado e 4 sociedade a obrigacdo de respeitar e promover condigoes
que assegurem a todos uma existéncia digna, livre de discriminagao e
desigualdades injustas.

Neste contexto, a satide surge como uma extensdo direta da
dignidade humana. A partir das contribui¢oes de Comparato (2015)
¢ possivel dizer que o acesso a satide é uma premissa bdsica para o
pleno desenvolvimento humano e para o exercicio de outros direitos
fundamentais. A Constituicao de 1988, ao elevar a satide ao status de
direito fundamental, reflete essa compreensio, vinculando o direito a
satde & garantia da dignidade humana.

A interpretagio constitucional que envolve a dignidade da pes-
soa humana se manifesta de forma particularmente significativa na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Decisoes recentes tém
reiterado que a dignidade humana ¢ um conceito dinimico, que deve
ser compreendido a luz das mudangas sociais e das necessidades emer-
gentes da sociedade. Esse entendimento é corroborado por Fachin
(2012) e Martins-Costa (2015), que enfatizam a necessidade de uma
interpretagdo constitucional evolutiva, que acompanhe o progresso
social e tecnoldgico.

Em relagao aos contratos de satide suplementar, a dignidade da
pessoa humana assume um papel central. Como apontado por Mar-
ques (1999) e Duque (2013), a interpretagio dos contratos no setor
de satide suplementar nio pode se distanciar dos principios constitu-
cionais, sobretudo da dignidade humana. Isso significa que, mesmo
em um contexto de relagoes privadas, as normas contratuais devem ser
ponderadas a luz do principio da dignidade, garantindo que o acesso a
servigos de satide de qualidade seja assegurado a todos.



A relevancia do principio da dignidade humana se manifesta,
igualmente, na formagio e execu¢io dos contratos de satde suple-
mentar. Segundo Lobo (1999), o principio implica uma interpretagao
dos contratos que respeite a igualdade substancial entre as partes, evi-
tando abusos e exploragdes que possam comprometer a dignidade do
contratante mais vulnerdvel. Isso se alinha com a visio de Tepedino
(2004), que argumenta pela necessidade de um equilibrio entre au-
tonomia privada e fungio social do contrato, especialmente em um
setor tao vital quanto o da sadde.

Além disso, a doutrina de Perlingieri (2007) ressalta a fungao
social do direito privado, indicando que a dignidade da pessoa hu-
mana deve ser um fator determinante na interpretagio de todas as
relagdes juridicas, inclusive as contratuais.

Claro que o ponto central de toda discussdo em torno dessa
temdtica deve ser a boa-fé, como bem apontado por Judith Martins-
-Costa (2015, p. 511 e 569), que destaca as fungdes integrativa e cor-
retora da boa-fé:

A integragio parte da interpretagao, inclusive
porque determinar se no contrato hd, ou nao, de-
terminada caréncia a ser preenchida jd é resulta-
do da interpretagio. [...] Portanto, num contra-
to, integra-se o que deveria estar nele contido, ou
dele ser deduzido, nao porque haja uma omissao,
mas porque hd uma “incompletude” que deve
ser preenchida para atingir-se o adimplemento
satisfativo segundo a normalidade da operagio
econdmica realizada, a utilidade visada pelas par-
tes ¢ o mandamento legal, imposto a todos os
contraentes, de agir na conclusao e execugao de
um contrato segundo a boa-f¢, com lealdade e
probidade (Cédigo Civil, art. 422). [...] A fun-
¢do corretora se abre em duas distintas vertentes:
a boa-fé auxilia a corrigir o exercicio juridico,
direcionando-o e ajustando-o 2 licitude (Cédigo
Civil, art. 187, a contrario); e pauta a corregio
do préprio conteudo, nas hipéteses de abusivi-
dade e de desequilibrio contratual, neste tltimo



caso atuando por meio de institutos especificos.

(MARTINS-COSTA, 2015, p. 511 € 569)

Esta abordagem ¢ fundamental para entender como os con-
tratos de satide suplementar devem ser moldados e interpretados em
consonincia com os valores constitucionais.

A anilise de Canaris (2006) sobre a influéncia dos direitos
fundamentais no direito privado sugere que a dignidade humana
atua como um filtro interpretativo, que guia a aplicagio das normas
contratuais. Isto é particularmente relevante em contratos que afetam
direitos fundamentais, como os de satide suplementar, onde o dese-
quilibrio contratual pode afetar diretamente a qualidade de vida dos
individuos.

A jurisprudéncia brasileira tem demonstrado uma crescente
preocupacio em assegurar que os contratos de satde suplementar
respeitem os preceitos da dignidade humana. Esta tendéncia é evi-
denciada em vdrias decisoes judiciais que ponderam a necessidade de
protecio ao consumidor frente as préticas de mercado, enfatizando a
preponderincia dos direitos fundamentais sobre as regras puramente
comerciais.

Finalmente, a reflexdo sobre a dignidade da pessoa humana na
Constituigao de 1988 e sua aplicagio aos contratos de sadde suple-
mentar evidencia um didlogo continuo entre o direito constitucional
e o direito privado.

Este didlogo ¢é essencial para garantir que a dignidade humana
seja efetivamente respeitada nas relacoes juridicas privadas, em espe-
cial nas que dizem respeito a um bem tio fundamental como a satde.

3 O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE E SUA
CONCRETIZACAO

A Constituigao Federal de 1988 elevou a satide ao status de
direito fundamental de todos os cidadios brasileiros, estabelecendo
simultaneamente como dever do Estado assegurar esse direito. Este
reconhecimento nio ¢ meramente declaratério, mas implica uma série



de obrigagoes positivas e negativas tanto para o poder publico quanto
para o setor privado.

De acordo com Bobbio (2004), a evolucio dos direitos funda-
mentais no século XX expandiu o foco das liberdades cldssicas para a
inclusdo de direitos sociais, entre os quais se destaca o direito a satide.
Este direito ¢é essencial ndo sé para a garantia da dignidade da pessoa
humana, como discutido por Alexy (2008), mas também para a efeti-
vacdo da igualdade substancial entre os cidadaos.

O direito a sadde, conforme interpretado por Sarlet (2010),
abrange nao apenas o acesso a servigos de satide, mas também a pro-
mogao de condigdes de vida que possibilitem uma existéncia sauddvel
e digna. Afinal, como bem pontua o autor, a dignidade humana tem
inquestiondvel status de primazia no 4mbito do ordenamento juridico
com cardter juridico-normativo:

Importante, para a finalidade desta obra, ¢ que
se deixe devidamente consignada a nossa posi-
¢ao em prol do cardter juridico-normativo da
dignidade da pessoa humana e, portanto, do
reconhecimento de sua plena eficicia na nossa
ordem constitucional, onde — nunca é demais
repisar — foi guindada a condi¢io de principio
(e, portanto, sempre também valor) fundamen-
tal do nosso Estado democritico de Direito.
(SARLET, 2010, p. 81)

Este entendimento é corroborado pela jurisprudéncia do Su-
premo Tribunal Federal, que tem reiteradamente enfatizado a satde
como um direito interdependente e essencial para o exercicio de ou-
tros direitos fundamentais.

Contudo, a concretizagio deste direito no Brasil enfrenta de-
safios significativos. A complexidade do sistema de satde, que envolve
tanto o setor publico quanto o privado, exige uma regula¢io cuida-
dosa para garantir que os servicos sejam prestados de forma equitativa
e eficiente. Neste contexto, a obra de Marques (1999) se destaca ao
analisar a relagio entre sadde e responsabilidade, especialmente no
que se refere aos seguros e planos de satde privados.



O papel do Estado na garantia do direito a satide vai além da
provisao direta de servigos. Como discutido por Fachin (2012), o Es-
tado também deve atuar como regulador e fiscalizador das atividades
privadas no setor da satde, assegurando que os direitos dos consumi-
dores sejam respeitados e que as préticas de mercado nao prejudiquem
0 acesso a sadde de qualidade.

A jurisprudéncia brasileira reflete essa dualidade. Por um lado,
reconhece a importincia dos servigos de satde prestados pelo setor
privado. Por outro, impée limites e condigoes a esses servicos, garan-
tindo que eles complementem, e nio substituam, as obrigacoes do
Estado.

H4 aqueles que dizem que ao se referir ao setor dos planos de
satde diz que sao claros os abalos “trazidos pelas lacunas e omissoes
da Lei 14.454/2022, que deve ser normatizada pelo érgao compe-
tente — ANS, a fim de mitigar a inseguranca juridica vivenciada pelo
setor de satide suplementar naquilo que estiver ao seu alcance legal”
(SCARABEL, 2023). Contudo, é certo que eventuais lacunas legis-
lativas nao podem servir de embasamento para prejudicar a eficicia
dos direitos fundamentais no 4mbito das relagoes de satide. Afinal,
é ponto claro que

As normas constitucionais, como espécie do géne-
ro normas jurl’dicas, conservam os atributos essen-
ciais destas, dentre os quais a imperatividade. De
regra, como qualquer outra norma, elas contém
um mandamento, uma prescri¢io, uma ordem,
com for¢a juridica e nio apenas moral. Logo, a
sua inobservancia hd de deflagrar um mecanismo
préprio de coagido, de cumprimento forgado, apto
a garantir-lhe a imperatividade, inclusive pelo es-
tabelecimento das consequéncias da insubmissio
ao seu comando. (BARROSO, 2009, p. 76)

Destarte, as relagoes contratuais no setor de saide suplemen-
tar, por sua vez, sio um campo fértil para a aplicagao dos principios
constitucionais. Como aponta Tepedino (2004) e Meireles (2009),
a autonomia privada nos contratos de saide nio pode se sobrepor a



funcio social do contrato, que neste caso inclui a garantia do direito
fundamental 2 saide.

Em suma, o direito 3 sadde como direito fundamental na
Constitui¢do de 1988 exige uma atuacio conjunta e equilibrada do
Estado e do setor privado. A efetivacio desse direito passa pela garan-
tia de um sistema de satide que seja acessivel, de qualidade e respeito-
so dos principios constitucionais, em especial a dignidade da pessoa
humana, formando a base sobre a qual a satide de todos os brasileiros
deve ser assegurada.

4 ANALISE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS
E CONTRATOS DE SAUDE SUPLEMENTAR

A interface entre as normas constitucionais e os contratos de sat-
de suplementar constitui um terreno complexo, onde principios consti-
tucionais e autonomia privada se entrelacam. A Constitui¢ao Federal de
1988, ao garantir o direito a sadde, nio especifica detalhadamente como
esse direito deve ser operacionalizado no Ambito dos contratos privados,
deixando um campo aberto para interpretagio e aplicagio juridica.

Sob a ética de Canotilho (1998), a eficicia dos direitos fun-
damentais, especialmente no que tange ao direito a satde, estende-se
além das relagoes Estado-individuo, alcancando também as relacoes
privadas. Este entendimento ¢é refor¢ado por Sarlet (2010), que argu-
menta pela aplicabilidade direta dos direitos fundamentais nas rela-
¢Oes contratuais, especialmente em setores essenciais como o da saude.

A andlise dos contratos de saide suplementar a luz das normas
constitucionais requer uma abordagem que considere tanto a liberdade
contratual quanto a fungio social do contrato. Segundo Tepedino (2004),
a autonomia privada, embora um valor fundamental, nio é absoluta e
deve ser exercida de maneira compativel com os principios constitucio-
nais, entre eles a dignidade da pessoa humana e o direito a saide.

A jurisprudéncia brasileira tem progressivamente incorporado
esses principios na interpretacio dos contratos de satide suplementar.
Decisoes recentes do Supremo Tribunal Federal e de tribunais inferio-
res demonstram uma tendéncia de valorizar os direitos fundamentais



dos consumidores, equilibrando-os com os interesses comerciais das
operadoras de satde. Isso reflete a influéncia de autores como Mar-
ques e Schmitt, que discutem a necessidade de proteger os consumi-
dores nos contratos de satide suplementar, especialmente porque “a
massificagio das relagdes contratuais trouxe mudangas na concepgio
de contrato, trazendo a lume diferentes formas de interpretagio e de
concepgio do instrumento” (MARQUES; SCHMITT, s.d.).

Além disso, a legislacio complementar, como a Lei de Planos de
Satde e 0 Cddigo de Defesa do Consumidor, desempenha um papel cru-
cial na regulamentacio dessas relagoes contratuais. Como Fachin (2012)
aponta, essas leis devem ser interpretadas em consonéncia com os princi-
pios constitucionais, assegurando que os direitos dos consumidores sejam
respeitados e que o acesso a satide de qualidade seja promovido.

A andlise da doutrina e da jurisprudéncia revela uma tensio
permanente entre a protecio dos direitos dos consumidores e a liber-
dade econdmica das operadoras de planos de satide. Conforme discu-
tido por Sarmento (2004) e Steinmetz (2004), ¢ fundamental encon-
trar um equilibrio que garanta a efetividade dos direitos fundamentais
sem inviabilizar a oferta de servigos de satide pelo setor privado.

Por fim, a andlise das normas constitucionais relacionadas aos
contratos de satide suplementar evidencia a necessidade de uma in-
terpretagdo que priorize a dignidade humana e o direito a satde. Esta
abordagem, que deve ser norteada pela jurisprudéncia e pelas con-
tribui¢oes doutrindrias relevantes, busca garantir que os contratos de
satde suplementar sejam no apenas legalmente vélidos, mas também
ética e socialmente responsaveis.

A interagdo entre a jurisprudéncia e a doutrina é fundamental
para entender a aplicacio dos direitos fundamentais no contexto dos
contratos de satde suplementar. Esta andlise ndo apenas reflete o es-
tado atual do direito, mas também fornece indicacoes sobre como a
legislagio e a prética juridica podem evoluir no futuro.

A jurisprudéncia brasileira tem mostrado uma crescente preo-
cupagdo em garantir que os contratos de satide suplementar respeitem
os direitos fundamentais. Como exemplificado em diversas decisoes
do Supremo Tribunal Federal e de tribunais inferiores, hd um esfor¢o
continuo para assegurar que a interpretacio ¢ a aplicagio dos con-



tratos de plano de satide estejam alinhadas com os principios consti-
tucionais, especialmente a dignidade da pessoa humana e o direito a
satde. Estas decisoes frequentemente citam e se apoiam em argumen-
tos doutrindrios de autores como Sarlet (2010) e Alexy (2008), que
destacam a relevincia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.
Nesse sentido é precisa a li¢io doutrindria que lembra:

No que diz com a eficicia dos direitos funda-
mentais propriamente dita, hd que ressaltar o
cunho eminentemente principiolégico da norma
contida no art. 52, § 1°, da nossa Constituicao,
impondo aos 4rgaos estatais e aos particulares
(ainda que nao exatamente da mesma forma),
que outorguem a mdxima eficdcia e efetividade
aos direitos fundamentais, em favor dos quais
(seja qual for a categoria a qual pertengam e
consideradas as distin¢oes tracadas) milita uma
presungio de imediata aplicabilidade e plenitude
eficacial. (SARLET, 2010, p. 398)

A doutrina, por sua vez, fornece uma andlise detalhada dessas
questoes. Autores como Canotilho (1998) e Fachin (2012) dao con-
tribuicoes sob a perspectiva da complexidade da aplicagio dos direitos
fundamentais em contratos privados, argumentando pela necessidade
de uma abordagem que equilibre a autonomia privada com os im-
perativos dos direitos humanos. Este debate é particularmente per-
tinente no setor de saide, onde a vulnerabilidade dos consumidores
e a importincia do bem juridico em questdo — a sadde — exigem
uma atengao especial. Dai a necessidade de se expandir o estudo neste
particular, o que serd feito a seguir.

4.1 Eficdcia direta e imediata dos Direitos Fundamentais nas
relagoes privadas e seus impactos sobre os contratos de plano
de satde

Como Steinmetz (2004) e Sarmento (2004) apontam, os tri-
bunais tém sido desafiados a determinar em que medida os direitos



fundamentais podem ser invocados em disputas contratuais, uma
questdo que continua a evoluir na jurisprudéncia brasileira.

Esse tipo de questdo ganha contornos especiais diante de legis-
lagoes relativamente recentes, tais como Lei de Liberdade Econ6mica
(Lei n. 13.874/2019), que demonstram uma inclina¢io ao resgate do
liberalismo e da baixa intervenc¢io do Estado na esfera privada das
pessoas. O primeiro artigo dessa Lei deixa bem clara a amplitude desse
alcance:

Art. 1° Fica instituida a Declaragio de Direitos
de Liberdade Econémica, que estabelece normas
de protecio a livre iniciativa e ao livre exercicio
de atividade econdmica e disposigdes sobre a atu-
agao do Estado como agente normativo e regula-
dor, nos termos do inciso IV do caput do art. 1°,
do pardgrafo tnico do art. 170 e do caput do art.
174 da Constituicio Federal.

§ 1° O disposto nesta Lei serd observado na apli-
cagdo e na interpretagio do direito civil, empre-
sarial, econdmico, urbanistico e do trabalho nas
relagoes juridicas que se encontrem no seu 4mbi-
to de aplicacio e na ordenagao publica, inclusive
sobre exercicio das profissdes, comércio, juntas
comerciais, registros ptblicos, trinsito, transpor-
te e protegdo ao meio ambiente.

Autores como Oliveira (2023) e Scarabel (2023) analisam
como essa legislacao impacta a relagio entre liberdade econémica e
direitos fundamentais, sugerindo uma tendéncia de menor interven-
¢ao estatal, o que poderia gerar a interpretaglo, para alguns, de que os
direitos fundamentais restassem enfraquecidos frente a essa perspec-
tiva. Mas nio parece ser essa a melhor interpretacio. Afinal, é preciso
lembrar que a eficdcia direta dos direitos fundamentais no 4mbito das
relagdes privadas decorre da interpretagio direta do Texto Constitu-
cional, por for¢a do art. 5°, 1° da Constituigio.

Uma das contribuicbes mais eficazes da doutrina brasileira,
neste particular, estd na obra de Sarmento (2004), que se mantém



atual, pois um dos debates mais relevantes no contexto dos direitos
fundamentais diz respeito a sua eficdcia direta e imediata nas rela-
¢oes privadas, especialmente nos contratos de satide suplementar. Esta
questdo envolve a extensio em que os direitos fundamentais, tipica-
mente concebidos como limites ao poder estatal, influenciam as rela-
¢Oes entre particulares.

Segundo Alexy (2008), os direitos fundamentais possuem uma
dimensao objetiva que transcende a relagao tradicional entre Estado
e cidadao, alcangando as relagoes privadas. Esta concepgao ¢ essencial
no contexto dos contratos de satide suplementar, onde a natureza do
servigo prestado — a satide — ¢ intrinsecamente ligada 4 dignidade hu-
mana e ao bem-estar.

A doutrina brasileira, representada por autores como Sarlet
(2010) e Tepedino (2004), tem argumentado em favor da aplicabi-
lidade direta dos direitos fundamentais nas relagoes privadas. Isso
implica que as operadoras de satide suplementar, embora entidades
privadas, devem respeitar os direitos fundamentais, como o direito a
satide, na formulagio e execucgao dos seus contratos.

A jurisprudéncia tem acompanhado essa tendéncia doutrind-
ria. Decisoes de tribunais brasileiros tém demonstrado uma crescente
disposi¢io em aplicar os direitos fundamentais diretamente em liti-
gios envolvendo contratos privados. Isso é particularmente evidente
em casos onde hd uma disparidade significativa de poder entre as par-
tes, como ¢ frequentemente o caso nas relagoes de consumo no setor
de satde.

Canotilho (1998) e Fachin (2012) destacam que a eficdcia dos
direitos fundamentais nas relagoes privadas nio anula a autonomia
contratual, mas a condiciona a observincia de padrées éticos e sociais,
assegurando que a liberdade contratual nio seja exercida de maneira a
violar direitos essenciais.

Essa abordagem ¢ corroborada pela anilise de casos préticos,
onde a aplicagao dos direitos fundamentais tem servido como um me-
canismo para corrigir desequilibrios e promover uma maior justica
contratual. Como demonstrado por Marques (1999) e Lima Marques
e Schmitt (2023), a consideracio dos direitos fundamentais em con-
tratos de satide suplementar tem sido crucial para proteger os consu-



midores contra priticas abusivas e garantir o acesso a servigos de satude
de qualidade.

Em conclusio, a eficicia direta e imediata dos direitos funda-
mentais nas relagdes privadas é um principio cada vez mais consolidado
na jurisprudéncia e na doutrina brasileira. Este principio é particular-
mente relevante nos contratos de satide suplementar, onde a garantia
dos direitos fundamentais desempenha um papel crucial na protecio
dos consumidores e na promogio de um acesso equitativo a satde.

CONSIDERACOES FINAIS

A andlise detalhada do direito contratual na drea da sadde
suplementar, a luz dos principios constitucionais e dos direitos fun-
damentais, leva a uma conclusio inescapdvel: deve-se reconhecer e
assegurar a prevaléncia dos direitos fundamentais sobre as normas
regulamentadoras dos planos de satde e da sadde suplementar. Esta
conclusio é fundamentada tanto pela jurisprudéncia quanto pela dou-
trina, que consistentemente enfatizam a necessidade de interpretar e
aplicar as leis de maneira a garantir a mdxima efetividade do direito
fundamental a satude.

A pesquisa revelou que a dignidade da pessoa humana, consa-
grada na Constitui¢ao de 1988, deve ser o norte na interpretacio de
todas as questoes relacionadas aos contratos de saide suplementar. A
satde, como direito fundamental, nao é apenas um bem juridico a
ser protegido, mas também um principio orientador que deve moldar
todas as relagdes juridicas na 4rea da satde.

A jurisprudéncia brasileira tem demonstrado uma tendéncia
crescente em favor da protegio dos direitos dos consumidores em
detrimento de uma interpretagio estritamente comercial das normas
contratuais. Isso reflete um entendimento mais amplo de que os di-
reitos fundamentais, especialmente o direito a sadde, devem ter uma
eficicia imediata e direta nas relagées privadas, moldando a maneira
como os contratos sio interpretados e executados.

Além disso, as leis e regulamentos que governam os planos
de satide e a sadde suplementar devem ser interpretados de forma a



promover o acesso universal a satide de qualidade. Mas, claro, sem
desequilibrar totalmente o contratualismo e aniquilar a subsisténcia
das operadoras dos planos de saide. Isso implica uma responsabilida-
de continua dos 6rgaos reguladores e do judicidrio de assegurar que
a legislacdo e a prética contratual estejam em conformidade com os
principios constitucionais, mas sem ignorar que ¢ importancia a ma-
nutengio da subsisténcia das operadoras. O privilégio, sem duvida, é
dos direitos fundamentais, mas nio a ponto de esquecer ou ignorar
que o aspecto econdmico de sobrevivéncia dos planos de sadde hd que
ser ponderado.

Em dltima andlise, a prioridade do intérprete do Direito deve
ser sempre a maxima eficicia do direito fundamental a sadde. Isso
exige uma aplicagao cuidadosa e consciente dos principios constitu-
cionais nos contratos de saude suplementar, assegurando que a au-
tonomia privada e a liberdade econdmica nao se sobreponham aos
direitos humanos fundamentais.

Este estudo, portanto, refor¢a a necessidade de uma aborda-
gem juridica que coloque a dignidade da pessoa humana e o direito a
saide no centro das discussoes sobre satide suplementar, garantindo
que os avangos no campo do direito contratual sejam sempre orienta-
dos pelo respeito e pela promogio dos direitos fundamentais.
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Resumo: Introdugao: os ambientes ou territérios alimentares sao relacionados
a0 contexto fisico, econdmico, politico e sociocultural em que vivem as pesso-
as ¢ sua forma de interagirem ou terem acesso aos alimentos. Destacam-se as
formagoes de deserto, pantano e odsis alimentares, relacionados com a forma
de acesso aos alimentos - dentro do que ¢ possivel ou permitido - para deter-
minadas regides ou populagdes. Sobre 0 acesso a0 ambiente alimentar recaem
as consequéncias e os efeitos causados na saide humana. Objetivos: tragar
parimetros conceituais de ambientes alimentares e integré-los como determi-
nantes socioambientais que se refletem no direito humano a satide. Método:
pesquisa exploratéria qualitativa realizada por meio de revisdo literdria, com
material coletado na base Scielo e Google Scholar e sites de organizagoes interna-
cionais. Resultados: o direito 4 alimentacio e o direito  satide, duas vertentes
sociais e humanas, fundem-se e integram-se na forma de mitigar ou prevenir
doengas, conforme afirmados pelos Determinantes Sociais da Satde. Os de-
terminantes mostram-se representados nos dados do relatério de 2023, da Or-
ganizagio das Nagoes Unidas para a Agricultura e Alimentagao, denominado
“O Estado da Seguranga Alimentar e Nutri¢io no Mundo”, indicando, entre
outros aspectos, a influéncia da urbanizagio nos sistemas agroalimentares. O
indicativo sugere a necessidade de medidas intersetoriais e politicas publicas
integrativas para efetiva¢io dos direitos humanos vinculados. Conclusao: as
alteragoes e aglomeragoes populacionais somadas as influéncias socioecono-
micas parecem refletir num padrio comportamental de consumo e acesso a
alimentacio sauddvel, que por sua vez, determina o processo satide-doenca.

Palavras-chave: Integragio dos Direitos. Direito a Satde. Direito Humano a
Alimentagao Adequada. Determinantes Sociais da Satde.

Abstract: Introduction: food environments or territories are related to the
physical, economic, political and sociocultural context in which people live



and their way of interacting or having access to food. Desert, swamp and food
oasis formations stand out, related to the form of access to food - within what
is possible or permitted - for certain regions or populations. The consequences
and effects on human health fall on access to the food environment. Objec-
tives: to outline conceptual parameters of food environments and integrate
them as socio-environmental determinants that are reflected in the human
right to health. Method: qualitative exploratory research carried out through
literary review, with material collected from the Scielo and Google Scholar da-
tabases and websites of international organizations. Results: the right to food
and the right to health, two social and human aspects, merge and integrate
in the way of mitigating or preventing diseases, as stated by the Social Deter-
minants of Health. The determinants are represented in the data from 2023
report, from the Food and Agriculture Organization of the United Nations,
called “The State of Food Security and Nutrition in the World”, indicating,
among other aspects, the influence of urbanization on agri-food systems. The
indicator suggests the need for intersectoral measures and integrative public
policies to implement linked human rights. Conclusion: population chan-
ges and agglomerations added to socioeconomic influences seem to reflect a
behavioral pattern of consumption and access to healthy food, which in turn,
determines the health-disease process.

Keywords: Integration of Rights. Right to Health. Human Right to Adequate
Food. Social Determinants of Health.

1 INTRODUCAO

O acesso aos alimentos depende de mdltiplas caracteristicas
territoriais, culturais, econdmicas e ambientais. O desenvolvimento e
as transformagoes globais e regionais fazem parte de um desenvolvi-
mento continuo e desejado. Os ambientes ou territérios sauddveis (e
sustentdveis) sao meios, ou uma das formas, de garantir a alimentagao
adequada e segura em respeito ao direito humano alimentar e a So-
berania e Seguran¢a Alimentar e Nutricional (SSAN) (FAO, IFAD,
UNICEE WEFP and WHO, 2023).

Os alimentos na cadeia alimentar, diante da forma de sua pro-
ducio e de distribui¢ao, podem interferir na dinimica do processo
satde-doenga de uma populagao ou de virias comunidades. Enquan-



to o crescente e excessivo acesso aos alimentos ultraprocessados pode
causar doengas, a falta de acesso a alimentos de boa qualidade ou de
suficiente quantidade também podem. Quando, numa comunidade
ou populagio, surgem relatos de doencas causadas por alimentos ina-
dequados, ou quando, surgem doencas acarretadas pela fome decor-
rente da falta de alimentos, nao se pode afirmar que a Soberania e a
Seguranca Alimentar e Nutricional estao sendo garantidas.

O surgimento de ‘conglomerados alimentares” (nos diversos am-
bientes), acompanhados de seus mdltiplos aspectos sociais, ambientais,
econdmicos, politicos, impacta na cadeia alimentar e na garantia de
direitos dos grupos dos territérios ou ambientes a que se relacionam,
impulsionando os determinantes do processo satide-doenga.

Tomando por base essa afirmativa, a pesquisa é motivada pela
importancia da alimentagao segura e adequada e sua correlagio refleti-
da no direito fundamental humano. Justifica-se a relevancia do direito
a alimentacio segura e adequada ao analisar o papel de garantia do di-
reito humano na saide humana. O objetivo do trabalho ¢ apresentar
os parAmetros conceituais dos ambientes alimentares e suas espécies,
no intuito de integrd-los como determinantes socioambientais que se
refletem no direito humano a sadde. Metodologicamente pautou-se
na revisao narrativa literdria, por meio de pesquisa bibliogrifica e do-
cumental, com abordagem descritiva-positivista, com material obtido
na base Scielo e Google Scholar, sites oficiais do governo brasileiro e
sites oficiais da Organizagao das Nagoes Unidas.

Para esta abordagem nio foram considerados os consumidores
nio humanos, ainda que possa haver estudo especifico para o acesso do
consumo alimentar animal e, inclusive com reflexos na alimentagio hu-
mana. Por nio se tratar de objetivo proposto, nao foram considerados
termos técnicos ecoldgicos, geoldgicos, geogréficos, apenas fazendo refe-
réncia do entendimento comum e geral e alguns dos termos utilizados.

2 AMBIENTES ALIMENTARES E OUTROS CONCEITOS

Costumeiramente, o conceito de ambiente relaciona-se ao
estudo dos ecossistemas e a forma como eles tratam e sustentam as



espécies de vida neles presentes. Tem-se como ambiente, a ideia de
territério, fisicamente visivel e delimitado, que envolve e engloba o
todo ao seu redor, formando-se, assim, um ecossistema.

Ecossistema, um conceito criado por Tansley (1935), é o con-
junto constituido por elementos com vida (bidticos) e sem vida (abi-
dticos), que se interligam e se interconectam numa estrutura organi-
zada. No paradigma ecoldgico, a concepgao sistémica envolve uma
rede de interacio das sociedades humanas com a natureza, incluindo
o campo, as cidades e centros urbanos — cria-se, nessa abordagem, os
sistemas ecolégicos, ou simplesmente, ecossistemas. Ha nos ecossiste-
mas (como ambientes ou territdrios, se considerados os espagos fisicos
geograficamente) a formagao de determinadas paisagens. Cada terri-
torio ou ambiente tem sua paisagem tipica ou caracteristica.

Paisagem implica a ideia de lugar onde vivem as pessoas e to-
dos os outros seres vivos, considerando a cada um seu estilo de vida.
Para Emidio e Coimbra (2017) o significado de paisagem ultrapassa
os horizontes fisicos e visuais do mundo natural e adentra nos costu-
mes, nos modos de ser da populagao daquele lugar. Para eles, paisagem
“é o cendrio da vida e do cotidiano dos seres que povoam a biosfera”.
Pode ser o fator que estimula a conservagio e pode ser o fator que
alerta para a sua degradagio. Afirmam, ainda, que a paisagem é um
sensor de qualidade de vida capaz de espelhar as transformagdes do
meio, sobretudo, as causadas por influéncia antrépica. Nessa perspec-
tiva de que o0 homem influencia na paisagem através de seus costumes
e modo de ser e viver, somando-se as transformagées que o homem ¢
capaz de criar nas paisagens de cada territdrio, surgem as consequén-
cias para cada tipo.

Destacam-se (para interesse deste estudo) as paisagens com
formagées de desertos, pantanos e odsis. Os desertos caracterizam-se
pela escassez de dgua e condicoes extremas de temperatura; os pAnta-
nos, por sua vez, caracterizam-se pelo solo encharcado pelo excesso
de 4gua e vegetagdo; e os odsis caracterizam-se por 4reas isoladas nos
desertos, de restritos acessos, onde, apenas nesse espaco hd disponibi-
lidade de 4gua.

Correlacionando as caracteristicas das paisagens de desertos,
pantanos e odsis as defini¢des de alimentares, restard, por influéncia



direta nas cadeias alimentares e na biodiversidade socioambiental, cul-
tural e politica que as envolvem, a defini¢do para cada uma.

Para Oliveria e Silva ez 2/ (2023), ambientes alimentares ¢ fru-
to de uma construgio de paradigmas contemporaneos, utilizado rela-
cionar a agao de “fatores fisicos, econdmicos, politicos e socioculturais
no comer humano”, baseando-se nas diversas dimensoées territoriais
e escolhas de hébitos, ofertas, demanda, comercializagio e consumo.

O ambiente ou territério alimentar, dessarte, relaciona-se ao
sistema alimentar, que ¢ o conjunto de vdrios elementos que inte-
ragem para formar o percurso dos alimentos até o seu consumidor
humano, ou ainda, ¢ o desdobramento territorial da relagao do indi-
viduo e sua vivéncia naquele territério (Honério, 2020; HLPE, 2017;
Costa ez al., 2018). No sistema alimentar interagem e relacionam-se
pessoas, infraestrutura, insumos, processamento, produgio, preparo e
consumo do alimento (HLPE, 2017).

3 PAISAGENS OU CENARIOS DOS AMBIENTES
ALIMENTARES

Quando se aborda a matéria de alimentacio segura e ade-
quada, considerando os ambientes alimentares a que se expoée uma
populac¢ido, no 4mbito de satide publica (regional ou global) emergem
reflexos ou consequéncias (imediatas ou nio) no direito humano (De
Almeida ez al., 2019). Isto porque, para cada territério ou ambiente
alimentar, urbano ou rural, a formagao de paisagens (ou cendrios) sao
pertinentes para o entendimento ¢ a motivacio do consumo alimen-
tar e sua consequéncia na sadde e no direito a satide.

Os ambientes ou territérios alimentares se transformam e,
a partir da observagao de cada paisagem ¢é que as transformacoes, o
desenvolvimento e a globaliza¢io sdo nitidamente perceptiveis, vis-
to que as dinimicas territoriais “promovem o adoecimento popula-
cional a partir do padrio alimentar imposto pela cadeia alimentar”
(Santos e Fontao, 2023, p. 23). Como padrao alimentar imposto em
territérios alimentares, trés paisagens destacam-se: desertos, panta-
nos e odsis.



3.1 Desertos alimentares

No contexto de territério ou ambiente alimentar, o deserto é
caracterizado pela escassez ou pela falta de acesso aos alimentos, pela
dificuldade de locomogao para se buscar alimentos, pela aridez e pela
dificuldade de cultivo do solo etc. Na vertente alimentar, deserto é a
forma de definir o territério adoecido do ponto de vista do acesso ao
alimento sauddvel e sustentdvel. As questoes econdmicas e sociais, a
facilidade ou dificuldade de acesso e de deslocamento até o ponto de
venda de alimentos, a oferta ou o acesso a alimentos in natura, ali-
mentos minimamente processados e alimentos sauddveis, o desempre-
go, a baixa renda e baixa escolaridade, a abordagem de género e raca/
cor, a precificacio e a informagao contida nos alimentos, o meio de
transporte ¢ o planejamento urbano e até mesmo aspectos de violéncia
(Lima, 2022; Honério, 2020), todos esses aspectos contribuem para a
caracterizacao do deserto alimentar.

Os desertos apresentam reflexos no processo satide-doenga, ao
serem analisados os diferentes contextos urbanos e socioecondmicos,
uma vez que apresentam falhas na distribui¢io de alimentos saudd-
veis e na seguranca alimentar da populagio. Segundo Lima (2023) os
desertos alimentares sio uma das deficiéncias encontradas no sistema
alimentar, cujas causas e consequéncias repousam no contexto urba-
no, socioeconémico e até mesmo cultural. A restri¢io ou a nio con-
tinuidade aos alimentos gera o adoecimento, afetando diretamente o
processo saide-doenga (Guimaraes e Matielo, 2023).

3.2 Pintanos alimentares

No contexto de territério ou ambiente alimentar, os panta-
nos sao caracterizados pela “alta concentragio de estabelecimentos
que comercializam alimentos nio sauddveis, baratos e com alta den-
sidade energética e baixo valor nutricional, e escassez de estabeleci-
mentos que comercializam alimentos sauddveis” (Oliveria e Silva ez
al, 2023, p. 79).

Os pAntanos apresentam impactantes reflexos no processo
satide-doenca ao passo que a qualidade nutricional nio é vantajosa ou



propicia para a manuten¢io sauddvel do corpo humano. Aparecem,
como consequéncias, numeros crescentes de obesidade, doengas como
diabetes, doencas no figado etc.

Nos pintanos, aparecem como consumo os alimentos ultra-
processados, os alimentos transgénicos, os alimentos cultivados a base
de agrotdxicos e outros mais. Santos e Fontao (2023, p. 21) afirmam
que “um possivel adoecimento populacional por obesidade e doengas
correlatas estd vinculado ao aprofundamento” do territério alimentar,
“em especial da ascensdo de alimentos ultraprocessados”.

3.3 Oasis alimentares

No contexto de territério ou ambiente alimentar, os odsis sio
caracterizados por dreas acessiveis a poucos e restrita a muitos. Os
odsis permitem a escolha sauddvel dos alimentos, com facilitagio de
deslocagio e acesso fisico, com opg¢oes financeiras acessiveis que propi-
ciam a escolha e o consumo de alimentos de boa qualidade nutricional
(Lima, 2022).

Prima-se pelo consumo adequado, suficiente e sauddvel. Os
acessos alimentares dos odsis, ao contrario das outras paisagens, re-
sultam em condi¢oes e determinantes favordveis a um estilo de vida
sauddvel, influenciando muito mais beneficios & satide no processo
satide-doenca, refletindo diretamente na virtuosidade alimentar.

4 DIREITO ALIMENTAR E DIREITO A SAUDE
POSITIVADOS: ESFERA INTERNA E ESFERA
INTERNACIONAL

O exercicio dos direitos sociais e individuais de bem-estar, li-
berdades, desenvolvimento e igualdade é o que se deseja numa socie-
dade comprometida na ordem interna e internacional (Sen, 2016).
Pelos principios desenvolvimentistas, respaldados nos principios hu-
manitdrios, pregam-se que a todos é dado o direito ao acesso regular
e continuo aos alimentos sauddveis e adequados para sua manutengio
digna, sauddvel, sustentdvel e cultural, implicando nio apenas em se-



gurancga, mas em respeitabilidade a soberania alimentar de cada povo.
Seguranca alimentar e nutricional é conceito inerente aos direitos de
todos os humanos.

Para Abud, Gorisch e Souza (2023), o “alimento serd saudi-
vel quando, a0 mesmo tempo, for adequado a sadde humana e ao
ambiente no qual é cultivado, dai, decorre uma das caracteristicas
da expressio ‘meio ambiente equilibrado e sadio’”. O alimento deve
ser introduzido a todos e, em especial, as camadas mais vulneraveis
e necessitadas da sociedade, nao apenas como forma de subsisténcia
fisiolégica, mas, sobretudo, como forma de garantia de liberdades e
de direitos bdsicos.

Alimentos e alimentacio sio diariamente invocados como ne-
cessidades humanas de saide, vida digna e sobrevivéncia, para a ga-
rantia de um minimo (existencial) e fundamental direito humano ao
desenvolvimento. Para manutenc¢io de um corpo humano (sauddvel),
entre outras coisas, ¢ necessario que os alimentos sejam suficientes
para o sustento, que a qualidade seja adequada para cada necessidade,
que as diferengas culturais sejam respeitadas. Para a garantia alimen-
tar ser alcancada, portanto, a suficiéncia, a qualidade e a adequagio
tornam-se requisitos para que se contemple o processo saide-doenga
e o direito a alimentacao.

Muito além de prover comida para saciar a fome, o direito
alimentacio ¢ um direito social com raiz humanitéria. E um direito
fundamental assegurado pelo Estado no ordenamento interno consti-
tucional brasileiro e uma garantia universal inserida no conjunto dos
direitos elencados pela Declaragao Universal dos Direitos Humanos.

No Brasil, fundamentada no Estado Democritico de Direito,
a dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso III, CF/88) tem como
norte a promogio do bem de todos e a reducio de desigualdades de
acesso. Os direitos sociais (art. 6°) contidos no diploma constitucio-
nal, projetam a efetivagio dentre outros, do direito a satde e  alimen-
tagdo como fundamentais a existéncia e a condi¢io humana (Abud,
Gorisch e Souza, 2023).

Nas palavras de Abud, Gorisch e Souza (2023) em referéncia
a Maluf (2009), a alimentagao adequada ¢ aquela baseada em trés
critérios “(i) a suficiéncia (protegio contra a falta de alimentos e a



desnutri¢io); (ii) a qualidade (preven¢ao de doengas associadas 2 ali-
mentagio) e (iii) a adequagio (apropriagao as circunstincias socioeco-
ndmicas, ambientais e culturais) nas relacoes entre os seres humanos,
e destes com a natureza’.

No contexto positivista, a alimentagao adequada, segura, em
quantidade suficiente, acessivel, com a utiliza¢io de matérias produzi-
das sem maleficio a saide humana e ambiental, garantidora do direito
a vida e a satide ¢é tratada especificamente na Lei n. 11.346/2006 (LO-
SAN - Lei Orgénica de Seguranca Alimentar e Nutricional). Um dos
aspectos que integram o direito humano, com espoco personalissimo
na vida digna do individuo, indispensavel para a execugio da garantia
da seguranca alimentar e nutricional é o entendimento contido no
artigo 2° da lei. O artigo 3°, define seguranga alimentar e nutricional
como o “direito de todas as pessoas ao acesso regular e permanente
de alimentos, em quantidade suficiente, sem comprometer o acesso a
outras necessidades essenciais [...].

Na esfera internacional, dentre o corpo de tratados de direi-
tos internacionais humanos, destacam-se documentos que formam a
Carta Internacional dos Direitos Humanos, a Declaragio Universal
dos Direitos Humanos, que no artigo 3° defende o direito a vida a
todos individuos e no artigo 25 o direito a satide e alimentagio para
assegurar um nivel de vida e bem-estar suficientes. Outro destaque é
o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais,
que, no artigo 11, reconhece que toda pessoa tem direito a um nivel
adequado de vida, inclusive direito a alimenta¢io. O pacto projeta
uma prote¢ao a pessoa contra a fome, ao estabelecer que se pretende a
melhoria da “produgio, conservagao e distribuicio de géneros alimen-
ticios pela plena utilizagao dos conhecimentos técnicos e cientificos,
pela difusao de principios de educa¢io nutricional e pelo aperfeicoa-
mento ou reforma dos regimes agrdrios, de maneira que se assegurem
a exploragio e a utilizagio mais eficazes dos recursos naturais”. No
artigo 12 reconhece que toda pessoa tem direito de “desfrutar o mais
elevado nivel possivel de satde fisica e mental”.

Ainda na esfera internacional, entre outros documentos, a
Agenda Alimentar Urbana da Organizacio das Nagoes Unidas para
a Alimentagao e a Agricultura (FAO) ¢ uma iniciativa que visa tentar



melhorar “o desenvolvimento sustentdvel, a seguranca alimentar e a
nutri¢io nas zonas urbanas e periurbanas e nos espagos rurais proxi-
mos”. A gestao dos sistemas alimentares visando a sustentabilidade
social, econdmica e ambiental nas dreas urbanas e periurbanas sio o
escopo da agenda, que prospectam metas de “sistemas alimentares re-
silientes, integrados, sustentdveis e inclusivos”, considerando a adogao
de agdes em cidades de diferentes tamanhos e o processo de urbaniza-

¢ao (FAQO, sd).

5 DETERMINANTES SOCIAIS REFLETIDOS NOS
AMBIENTES ALIMENTARES: A PROTECAO
ALIMENTAR

As varidveis causas que se coadunam com os determinantes do
processo satide-doenca poderio, para cada tipo de paisagem alimentar,
influenciar os reflexos a satide de cada individuo, de cada comunidade
ou de cada populagio. Parece certo afirmar que um circulo se forma
na corrente de causas e consequéncias. Ao passo que as transforma-
¢oes causadas pelo homem geram e transformam os ambientes e suas
paisagens, as paisagens geram e causam consequéncias que recaem no
processo satide-doenca. O homem altera a paisagem e a paisagem al-
tera a satde do homem.

Esse ciclo é analisado entre os vicios geradores dos Determi-
nantes de Sociais da Satide (DSS). Além dos sociais, os determinantes
ambientais, politicos, financeiros, a disponibilidade dos recursos so-
ciais, as desigualdades, irdo interrelacionar e contribuir para a compre-
ensdo da situagdo fdtica de cada territério e, por consequéncia, sina-
lizar as necessdrias tomadas de decisio, as politicas publicas, as acoes
prioritdrias para atuagio do cuidado a satde (Oliveria e Silva ez 4/,
2023). As vulnerabilidades sio acentuadas dentro do circulo de vicios
transformadores das paisagens ambientais e as “condi¢des financeiras,
as condicoes sociais € até mesmo as culturais influenciam o sustento
alimentar de muitos humanos” (Abud, Gorisch e Souza, 2023, p. 53)
devem ser consideradas como determinantes da formagao do ambien-
te alimentar.



A defini¢ao da Organizagao Mundial da Satide (OMS) que des-
creve saide como “estado de completo bem-estar fisico, mental e social,
e nao apenas a auséncia de doenc¢a” (Health is a state of complete physical,
mental and social well-being and not merely the absence of disease or in-
Sfirmity ~WHO, 1946) amplia o conceito ao tecer como necessirio ao
ser humano um conjunto de condi¢ées dignas de vida para alcangar seu
bem-estar, que sdo influenciados pelos Determinantes Sociais da Satde.
A efetivagio das condigoes de boa-satide requer, além de cuidados de
prevencio e atendimento médico, psicolégico ou odontolégico, uma
atuagdo multidisciplinar e multisetorial para a subsisténcia humana, in-
cluidas aqui as condi¢des ambientais e sociais em que as pessoas vivem.

Os ambientes alimentares, entendendo dentre deles a moradia, a
educagio, as condi¢oes financeiras, o solo para plantio de subsisténcia e
0 acesso aos servigos bdsicos, somados aos cuidados com a “satide podem
gerar ou agravar as desigualdades sociais, sendo capazes de prejudicar a
satide de geragoes presentes e futuras” (Abud, Souza e Gorisch, 2023).

Dessa premissa, ¢ pertinente afirmar que outros direitos de-
pendem da satisfagao do direito a alimentagio, como o direito a vida
e o direito a satde, por exemplo. A vida porque nao se sustenta sem
alimento, a satide porque é condicionada ou determinada pelo tipo,
quantidade e qualidade do alimento consumido.

Essa dependéncia dos demais direitos a alimentacio, faz nascer
no ato de se alimentar adequadamente uma condicionante ou deter-
minante social, econémica e até mesmo ambiental.

A seguranga alimentar e nutricional, portanto, invoca nao ape-
nas o minimo existencial alimentar para a satisfagio fisiolégica hu-
mana, mas afeta, também, direitos que se sdo implicados a partir da
alimentagao, como o direito a (boa) satide (Maluf, 2013), o direito ao
ambiente preservado pelo plantio e uso sauddvel das terras e meios de
cultivo, o direito a dignidade e ao desenvolvimento.

CONSIDERACOES FINAIS

Fome, desnutrigao, alimentagio ruim e inadequada sio aspec-
tos que se relacionam com o direito a alimentagao segura e adequada.



Os tipos de acessos alimentares indicam qual o ambiente alimentar
que se vive e, por conseguinte, os ambientes alimentares sao influen-
ciados diretamente pela conduta de humanos e retornam seus efeitos
através da formagao das paisagens alimentares. As consequéncias pa-
recem ser prejudiciais A saide, ao desenvolvimento e a alimentagio
humana.

A seguranca alimentar permeia os alimentos e a alimentagio
frente a suficiéncia, a qualidade e adequagio. O direito a alimentagio
¢ um dos direitos do rol dos direitos humanos e deve ser assegurado
pelo Estado e praticado efetivamente por meio de politicas publicas de
seguranca alimentar e nutricional. As politicas publicas devem primar
pela integracio e intersetorialidade para agregar os direitos diversos,
desenvolvimento, educagio ambiental, sadde e alimentagio, para que
as escolhas alimentares possam ser mais sauddveis e possiveis a todos.
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Resumo: A satde ¢ um direito fundamental do ser humano, cujos prin-
cipios sdo a universalidade, integralidade e igualdade. No Brasil, o Sis-
tema Unico de Satde atende a populagdo que se encontra no territério
nacional e coloca a disposi¢io da populagao pronto atendimento, médi-
cos ¢ medicamentos, sendo que o migrante que se encontra no territério
nacional tem direito aos mesmos beneficios a sadde que o brasileiro. O
acesso do migrante ao atendimento e tratamento médico integral deve
ser facilitado em todos os paises, a fim de garantir o cumprimento dos
direitos humanos garantidos nos tratados internacionais. A possibilida-
de de acionar o poder judicidrio para obter beneficios governamentais
pressupde a assisténcia judicidria gratuita para o migrante, bem como
advogados do governo. A migragao global nao mais constitui uma crise
migratdria ocasional, mas situa¢io permanente indicando que os paises
devem se preparar com cooperagdo internacional e unido global para
esta nova realidade. Em virtude da sua intima conexao com a dignidade
da pessoa humana, que se agrava no caso de criangas refugiadas diante
da dupla vulnerabilidade, a preocupag¢io com a saide das criancas refu-
giadas deve ter absoluta prioridade sobre todos as demais prioridades e
nao apenas alta prioridade, como consta nos tratados de direito interna-
cional. Existem outros grupos marginalizados que também enfrentam
injusticas e desigualdades econémicas e politicas que afetam a protecio
integral do direito a satide, destacando-se os deficientes e os negros, que
necessitam de efetiva protecao a satide dessas pessoas.

Palavras-chave: Direitos Humanos - Direito a satide do Migrante, Refugiado,
Pessoas portadoras de deficiéncia e Comunidades Marginalizadas — Garantia
de acesso ao sistema publico de satide — Crise migratéria — Conflitos Internos
- Efetividade dos Tratados Internacionais e Atos Normativos Internos - Defi-
ciéncias — Necessidade de diminuigao das desigualdades.



Abstract: Health is a fundamental human right, whose principles are univer-
sality, completeness and equality. In Brazil, the Unified Health System serves
the population located in the national territory and makes emergency care,
doctors and medicines available to the population, and migrants located in
the national territory are entitled to the same health benefits as Brazilians. Mi-
grant access to comprehensive medical care and treatment must be facilitated
in all countries, in order to guarantee compliance with human rights guaran-
teed in international treaties. The possibility of using the judiciary to obtain
government benefits presupposes free legal assistance for the migrant, as well
as government lawyers. Global migration no longer constitutes an occasional
migration crisis, but a permanent situation indicating that countries must pre-
pare themselves with international cooperation and global unity for this new
reality. Due to its intimate connection with the dignity of the human person,
which is aggravated in the case of refugee children in the face of double vulne-
rability, concern for the health of refugee children must have absolute priority
over all other priorities and not just high priority, as contained in international
law treaties. There are other marginalized groups that also face injustices and
economic and political inequalities that affect the full protection of the right
to health, especially the disabled and black people, who need effective protec-
tion for their health.

Keywords: Human Rights - Right to health for Migrants, Refugees, People
with Disabilities and Marginalized Communities - Guarantee of access to the
public health system - Migration crisis - Internal Conflicts - Effectiveness of
International Treaties and Internal Normative Acts - Disabilities - Need to
reduce inequalities

1 INTRODUCAO

Propde-se uma reflexdo sistematizada sobre os atuais entraves
a implementacdo do acesso a satide dos migrantes, refugiados, pessoas
com deficiéncia, especialmente criangas, e comunidades marginalizadas.

Ao falarmos do migrante nio estamos falando da saudade ine-
rente ao individuo que opta por deixar o seu lar ou pais para buscar
melhores condigées de vida. O tema apresenta nuances muito mais
complexas decorrentes de situagoes de saida forgcada por questées que
o individuo nio possui qualquer dominio e que ocasionam um senti-



mento dubio de esperanga de obter uma vida melhor, mas também de
luto pelo que foi perdido, eis que ndo mais é possivel voltar para o lar.

Segundo informagoes da Agéncia da ONU (2022), aproximada-
mente 110 milhdes de pessoas se deslocaram a forca em todo o mundo
no final de 2022, como resultado de perseguicio e violagio de direitos
humanos. Dentre esse grupo, 35,3 milhées sao refugiados, enquanto 62,5
milhées de pessoas sao deslocados dentro dos préprios paises devido ao
conflito e 4 violéncia. A elas se somam 5,4 milhées de solicitantes de asilo
e 5,2 milhdes de pessoas em necessidade de prote¢io internacional.

Apenas no século XX o termo refugiado passou a ter contornos
juridicos mais amplos, abrangendo os migrantes que sairam de suas
casas diante de cendrios de incertezas, conferindo a essas pessoas um
tratamento juridico diferenciado dos demais migrantes comuns.

E apéds a Primeira Guerra Mundial, o Direito Internacional re-
conheceu a necessidade de protecao do individuo perante a sociedade
internacional que passou a disciplinar questdes atinentes a0 migrante
e a assumir responsabilidades relacionadas a prote¢io e assisténcia,
0 que, até entdo, era atribui¢do da soberania de cada Estado, indi-
vidualmente considerada (Amorim, 2022). Em outros termos, cada
individuo dependia da sorte de estar protegido pela legislacio e discri-
cionariedade de seu pais de origem, de modo que ao se encontrarem
em situagio de ofensa aos seus direitos fundamentais nio possufam
mecanismos internacionais de protecio.

O tema ganhou ainda mais relevancia apés as atrocidades co-
metidas durante a Segunda Guerra, que ocasionou inseguranga mun-
dial e necessidade de fortalecimento e protegao dos valores mais caros
do ser humano, momento em que o mundo voltou os olhos para a
efetivagio dos direitos humanos e fundamentais que foram totalmen-
te desconsiderados por regimes totalitdrios.

Para desenvolver uma interpretagio mais reflexiva, sem dei-
xar sua concretude, considera-se necessario trazer exterioridades de
ordem prética, sobretudo as dificuldades de acesso a satde publica,
cristalizadas em perfodos de pandemias e endemias globais, e as evi-
déncias da omissdo Estatal na efetivagio desse direito, se comparados
0s parametros constitucionais e internacionais impostos com a pratica
vivenciada no cotidiano.



DESAFIOS E AVANCOS NO DIREITO DA SAUDE:
PROMOVENDO DIREITOS HUMANOS EM TEMPOS DE MUDANCA.

Depois de um processo histdrico de positivagio das normas
internacionais e, em muitos casos, de normas nacionais de prote-
¢a0 aos direitos humanos do migrante, refugiado, pessoas com de-
ficiéncias e comunidades marginalizadas, exsurge vidvel analisar os
motivos pelos quais, na pratica, esses direitos estao sendo negados,
direta ou indiretamente.

Portanto, nao basta as politicas publicas dos Estados, é pre-
ciso a implementagao delas. Para tanto, é preciso refletir sobre o
assunto com propostas de solugdes concretas, com o esclarecimen-
to, medidas de prote¢io e imposi¢ao de obrigacoes dos Estados aos
direitos dos migrantes, refugiados e comunidades marginalizadas.

No ambito da prote¢io internacional mostra-se necessdrio
um canal de comunicagio facilitada entre os refugiados e 0 CONA-
RE, responsdvel por analisar os casos dos solicitantes de reftgio e de-
finir politicas puablicas assistenciais.

A ampliagio dos planos sociais para o acesso a servigos bdsicos
de assisténcia das pessoas minorizadas pela sociedade revela-se funda-
mental, principalmente, durante a infancia.

Vem a mente o estigma social dos migrantes, refugiados, pes-
soas portadoras de deficiéncias e comunidades marginalizadas, que re-
clamam uma estratégia baseada em fatos concretamente considerados,
evitando gastos com normas publicas distanciadas da realidade social.

Volto a dizer que a situagio do migrante deve ser objeto de
maior compreensao. O migrante estd fora de sua residéncia, distancia-
do de familiares e amigos, longe dos seus costumes e, em muitos casos,
sem assisténcia aos servigos essenciais de sadde.

A pandemia piorou a situagao da satide dos migrantes e de gru-
pos marginalizados, sobretudo migrantes e grupos marginalizados, sur-
gindo a necessidade de propor uma reflexdo sistematizada sobre as di-
ficuldades de acesso a satde, apresentando os aspectos da aplicagio dos
mecanismos legais de protego desse direito humano e fundamental.

O quadro s6 nao foi mais grave, pois contaram os migrantes
com o servico assistencial das organizagdes nao governamentais, bem
como o trabalho significativo da Agéncia Nacional dos Refugiados-
-ACNUR, que conseguiram amenizar as deficiéncias de atendimento
de satide aos refugiados. Contudo, a pandemia deixou-nos uma gran-
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de ligao, no sentido de que os paises precisam estar preparados para o
enfrentamento de doengas excepcionais e a melhor forma para isso é a
manutengdo da sadde bdsica da populagio.

Os migrantes fazem parte da populagio no pais de acolhida e
necessitam de informagoes sobre a satide, o que torna indispensdvel
se pensar em poh’ticas, sociais e econdmicas, que visem o cuidado, a
protecio igualitdria e solugoes duradouras para refugiados e solicitan-
tes de refigio. Inclusive ¢ indispensével repensar, no ambito interna-
cional, a possibilidade de ampliar, de forma crescente, o atendimento
aos migrantes em todos os paises, furando barreiras politicas, estigmas
sociais e preconceitos que dificultam as solugdes eficientes para que o
acesso ao refugiado a servicos de satide primdrios sejam uma realidade
em todo o mundo.

3 EVOLUCAO HISTORICA: DIREITO DOS REFUGIADOS

O direito dos refugiados apresenta-se em visivel evolugao.

A segunda guerra evidenciou a fragilidade das alegadas so-
beranias nacionais, campos propicios para o cometimento das mais
aviltantes investidas contra a dignidade humana. Por sua vez, os pai-
ses, percebendo que houve alteragio na hegemonia do mundo, viram
a necessidade de um instrumento de prote¢io universal, que pudesse
solidificar, trazer a paz e estabelece um nicleo intangivel de direitos
além de todas as fronteiras.

A Declaragio Universal de 1948 passou a prever, no art. 14, o
direito da pessoa, vitima de perseguicio, gozar de asilo (1948).

Pouco tempo depois, considerando que a Carta das Nagoes
Unidas e a Declaracio Universal dos Direitos Humanos afirmaram
o principio de que os seres humanos devem exercer os seus direitos e
liberdades fundamentais, se criou a Convencio Relativa ao Estatuto
dos Refugiados, adotada pela ONU (1951), que considera refugiado

aquele que:

[...] em consequéncia dos acontecimentos ocor-
ridos antes de 1° de janeiro de 1951 e temendo



ser perseguida por motivos de raga, religido, na-
cionalidade, grupo social ou opinides politicas, se
encontra fora do pais de sua nacionalidade e que
nio pode ou, em virtude desse temor, nio quer
valer-se da protegdo desse pais, ou que, se nio
tem nacionalidade e se encontra fora do pais no
qual tinha sua residéncia habitual em consequén-
cia de tais acontecimentos, nio pode ou, devido
ao referido temor, nio quer voltar a ele” (Con-
vencido das Nagoes Unidas Relativa ao Estatuto

dos Refugiados) (ONU, 1951).

Segundo Moreira (2010), o regime internacional para refugia-
dos se estruturou no principio da nio-devolugio, previsto nos artigos
32 e 33 dessa Convengao, que proibe aos Estados signatdrios expulsar
o refugiado para fronteiras dos territérios em que a sua vida ou a sua
liberdade seja ameacada em virtude de raga, de religido, de naciona-
lidade, do grupo social a que pertence ou de suas opinides politicas.

Diante da limitagio temporal disposta no art. 1.° da Conven-
¢d0, que disciplinava que a condigao de refugiado é decorrente dos
acontecimentos anteriores a 1.° de janeiro de 1951, o Protocolo sobre
o Estatuto dos Refugiados de 1967 deixou de aplicar essa limitagao
para definir o refugiado, sem limitagao no tempo e sem restricio de
territério (ACNUR, 1967).

Em 1984, a Declaragio de Cartagena, aplicével ao sistema inte-
ramericano, incluiu na defini¢ao de refugiado as pessoas que deixaram
os seus paises em busca de seguranca ou liberdade que foram ameacadas
em decorréncia da violéncia generalizada, agressao estrangeira, conflitos
internos, Violagéo massiva dos direitos humanos ou outras circunstan-
cias que perturbaram gravemente a ordem ptiblica (ACNUR, 1984).

O Pacto Mundial sobre Imigracio, aprovado em dezembro de
2019, demonstra essa mudanga histérica de convergéncia dos Estados
que deu origem ao Plano de A¢do para a migracio. Contudo, esse
Pacto Mundial nao logrou ter cardter obrigatério, tratando-se de ade-
sao voluntdria de vontades dos Estados, indicando que o avango deve
partir desse ponto no sentido de vincular os Estados e tornarem obri-
gatdrias as agdes necessdrias para a garantia do direito do refugiado.



O acordo internacional surge como caminho a ser trilhado por
paises que recebem o migrante para o enfrentamento das dificuldades
que a migragao geral. Além disso, a migracio causa uma alteragao
natural na demanda de recursos do governo e isso também afeta o
sistema regional, impactando toda uma rota de migracao, interessan-
do, portanto, a vdrios Estados e nio somente aquele de destino do
migrante, justificando, entao, a adesio de outros Estados. O sistema
de protecio internacional dos refugiados ¢ integrado por todos os Es-
tados, de maneira que qualquer alteragao na normalidade de qualquer
Estado atinge o sistema como um todo.

Do ponto de vista do direito internacional, é o principio da
solidariedade que vai fundamentar toda uniao dos Estados para so-
lucionar o problema decorrente da migragio, porque se deve dividir
nao sd os ganhos econdmicos, mas, também, os dnus que devem ser
arcados por toda a comunidade.

Apesar da protecio juridica atinente aos refugiados, hd diver-
sos fatores sociais e econémicos que resultam na segregacgio e exclu-
sao social desses individuos, que enfrentam grandes desafios, dentre
eles o de ter os seus direitos fundamentais tutelados no pais em que os
recebe; vencer as limitagdes linguisticas; obter independéncia finan-
ceira para viver com dignidade; e desvencilhar de preconceitos.

Logo, a busca pelo cumprimento de politicas de inclusao dos
refugiados ¢ mais do que uma preocupagio governamental, ¢ um
dever social. No entanto, a concretizagio desses direitos esbarra no
preconceito de nacionais que entendem o refugiado como ameaga a
estabilidade econémica, bem como na crenca inaceitdvel de superio-
ridade cultural (etnocentrismo) e racial (racismo) materializada em
acoes xen6fobas.

4 NECESSIDADES SANITARIAS DOS REFUGIADOS
E MIGRANTES

E dificil a tarefa de delinear as dificuldades sanitdrias pelas
quais passam os migrantes em trinsito ou ja nos paises de acolhimen-
to. Para tanto, devem ser consideradas as condi¢oes do local onde se



encontram os migrantes, porque dai resulta a necessidade especifica
do amparo ao ser humano.

Segundo o Sistema Integrado de Informagao sobre a saiude
dos Refugiados (IRHIS), conforme dados coletados em vinte (20)
paises pela ACNUR, em 2019, as trés causas principais de mortali-
dade da populacio refugiada foi a maldria com (17%), as infeccoes
respiratdrias superior (18%) e as infecgdes respiratdrias inferiores
(6%) (Acnur, 2021).

A Agéncia desenvolve interessantes programas de saide, em
seis dreas: acesso a atengao médica; acesso a aten¢io psicossocial e sat-
de mental; sadde sexual e reprodutiva; nutricio e seguridade alimen-
tar; dgua, saneamento e higiene, um dos mais importantes elementos
para garantir a vida e a saide da populagio de migrante e, por fim, a
informagao estratégica em matéria de satude.

Segundo o Ministério da Justiga e Seguranga Publica, em dez
anos ocorreu um aumento de 24,4 no niimero de migrantes no Brasil,
com énfase para as imigragoes venezuelanas, haitianas e colombianas,
e mais recentemente, a ucraniana (EBC, 2021).

O levantamento informa que hd 1,3 milhdo de imigrantes re-
sidindo no Brasil, sendo que os maiores fluxos foram da Venezuela,
Haiti, Bolivia, Colémbia e Estados Unidos. O ntimero de refugiados
no pais saiu de 86 em 2011 para 26,5 milhdes em 2020. A exemplo
da Venezuela (Lenders, 2019):

Solicitacdes de refligio: venezuelanos(2010 - 2017)
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Além disso, conforme os registros divulgados pelo Ministério
da Justica e Seguranca Publica, os pedidos de refiigio no Brasil tam-
bém aumentaram, passando de 1.4 mil em 2011 para 28,8 mil em
2020. Os dados mostram um grande desafio a ser vencido (2021).

Em regras gerais, a necessidade a satide pode ser aguda, que
sa0 casos em que hd necessidade de uma interven¢io médica de ime-
diato, e também cronica, cuidando-se, nesse caso, de necessidade
permanente de assisténcia médica e de medicamentos. Torna-se difi-
cil o0 acesso dessas pessoas ao sistema de satide e quando hé o acesso,
¢ comum a interrupgao do fornecimento, principalmente em mo-
mento de conflitos.

Na Europa, em razio de conflitos armados no norte da Africa
tem ocorrido um crescimento em massa de migragao, verdadeira crise
de refugiados. As guerras da Libia, Afeganistao e Siria provocaram
corrida para outros continentes, principalmente para a Europa.

Apés vérias negociagoes, em 23 de abril de 2015, a proposta
do Presidente da Comissdo Europeia foi aceita, aumentando os fundos
para o pais que receber os refugiados e estabelecendo um sistema de
cotas entre paises. Entretanto, em razao de divergéncias, pois alguns
paises ndo aceitavam as cotas, esse acordo foi rompido e atualmente
nao hd nenhum acordo vinculante e, assim, em matéria de imigracio,
a situagdo nio nos permite ser otimistas, conforme observa com pro-
priedade Pedro Garrido (Garrido).

Vé-se que falta vontade politica para o enfrentamento do pro-
blema dos migrantes. E preciso que o migrante seja visto como um
cidadao local, que se integre a populagdo e possa votar participando
do processo eleitoral, para tanto é preciso também globalizar as fron-
teiras, de forma elas que representem apenas divisio administrativa
entre os paises.

O reconhecimento da necessidade de maior cooperagio entre
os paises para resolver o problema do refugiado estd consubstanciado
no Pacto Global para uma Migracio Segurada, Ordenada e Regular,
firmado no Marrocos em 11 de dezembro de 2018.

No entanto, o Pacto Global nio constitui um tratado e nao
tem cardter vinculante, de maneira que embora constitua um mar-
co de boa vontade dos governos ainda nio alcancou a condigao de



compromisso a ser assumido verdadeiramente por todos que jd reco-
nhecem que ¢ preciso enfrentar esse grave problema e dar uma contri-
buigao de cada pais, na medida de suas possibilidades. Assim, o pacto
constitui um trabalho importante dirigido pelas Na¢oes Unidas, mas
é preciso caminhar para a eficicia.

O sistema internacional de protegao dos refugiados estd, por-
tanto, em desenvolvimento com um conjunto de medidas, seja na
cooperagio internacional, na recep¢io da legislacio internacional por
todos os paises, seja pelo préprio desenvolvimento humano, o que
propiciard solugées soliddrias dos paises interessados.

5 ASSISTENCIA A SAUDE AO MIGRANTE NO BRASIL

O art. 6 © da Constitui¢ao Federal traz o reconhecimento dos
direitos sociais, e entre eles o direito a sadde, como garantia a dignida-
de humana, que constitui o eixo axiolégico da Constitui¢io Brasileira,
remetendo a legislacio infraconstitucional a regulamentacio de todos
os beneficios.

Ressalta-se que o pais se retirou do Pacto Global para Migragoes,
proposto pela ONU, em 08 de janeiro de 2019, sob o governo do presi-
dente Bolsonaro. Nao obstante, o atual governo brasileiro anunciou, em
janeiro de 2023, o seu retorno (Acnur, 2023) e o Brasil é um dos paises
que possui a legislagao para refigio mais desenvolvida da atualidade.

A Constituigao da Republica do Brasil, no art. 196, garante
que todos tém direito a saide, sem distingdo, af incluidos os estrangei-
ros residentes no pais. Logo, o direito a saide de todos os residentes
no Brasil no direito brasileiro tem prote¢io normativa Constitucio-
nal. Além disso, a Lei de Imigracdo, Lei Federal n° 13.445, de 24 de
maio de 2017, trouxe norma prevendo a igualdade dos direitos entre
nacionais e estrangeiros e visitantes, estabelecendo o direito do estran-
geiro ao acesso aos servigos de satide’.

9 Art. 4° Ao migrante é garantida no territério nacional, em condigio de igualdade com
os nacionais, a inviolabilidade do direito a vida, 4 liberdade, 2 igualdade, & seguranca e &
propriedade, bem como sio assegurados: I - direitos e liberdades civis, sociais, culturais e
econdmicos; II - direito a liberdade de circulagio em territério nacional; III - direito a reuniao
familiar do migrante com seu conjuge ou companheiro e seus filhos, familiares ¢ dependentes;



A Constitui¢do do Brasil também estabelece que o sistema ¢é
tnico e todos os entes da Federagio Brasileira sio responsdveis. Assim,
a efetividade do direito a saide, portanto, pode ser buscado por todos,
sendo possivel inclusive as vias judiciais para a efetividade deste direito.

A matéria de satide ¢é regulada pela Lei Federal 8080/90, que
dispoe sobre o Sistema Unico de Satide-SUS e estabelece a protegio,
recuperacdo e assisténcia a saide de forma ampla e nio distingue os
estrangeiros. O sistema de satide é informado pelos principios da uni-
versalidade, de maneira que a assisténcia deve atender a todos e pela
integralidade, de forma que a assisténcia deve alcancar toda a necessi-
dade médica e farmacéutica da pessoa que precisa dos servigos.

O atendimento no tocante i satide pelo Sistema Unico de
Satde-SUS nio exige contraprestagio dos usudrios e deve atender os
migrantes de forma mais completa possivel, compreendendo o atendi-
mento em hospitais ou estabelecimento conveniados e a dispensacio
de medicamentos. Em regra geral, o sistema presta atendimento em
trés dreas: na saide, na assisténcia social e na previdéncia social. Na
drea e na assisténcia social nao hd necessidade de contraprestagao pelo
servigo, eis que o usudrio do sistema é pessoa carente que necessita do
atendimento médico hospitalar.

Contudo, o problema reside na pratica. E comum os estran-
geiros nio conseguirem atendimento médico nos postos de satde dos
municipios. Isso ocorre por virios fatores: falta de documentos pesso-
ais, insuficiéncia dos beneficios, dificuldades de acesso e outros. Além
disso, hd o preconceito contra o migrante, pois é comum a ideia de
que nio se tem atendimento 2 satide nem mesmo para o nacional, e
nao terd a favor do refugiado, ou ainda que o atendimento ao migran-
te poderd ocasionar a falta do servigo de satide ao nacional.

Isso ocorre também em relagio aos medicamentos, porquanto
no Brasil, muitos firmacos somente sido obtidos mediante liminares
judiciais. Entrementes, nio hd um sistema que assegure assisténcia

IV - medidas de protegao a vitimas e testemunhas de crimes e de violagoes de direitos; V
- direito de transferir recursos decorrentes de sua renda e economias pessoais a outro pafs,
observada a legislagdo aplicdvel; VI - direito de reunido para fins pacificos; VII - direito de
associacdo, inclusive sindical, para fins licitos; VIII - acesso a servicos ptiblicos de saide e
de assisténcia social e A previdéncia social, nos termos da lei, sem discriminagao em razao da
nacionalidade e da condi¢ao migratéria;



judicidria aos migrantes para entrar com um processo e pleitear esses
medicamentos. Portanto, é preciso verificar, na prdtica se estd sendo
eficaz ou nio as normas, ou se a efetividade depende de outras politi-
cas publicas.

No Estado do Parani, a 5 (cinco) km das Cataratas do Iguacu
hd a ocupagio conhecida por Bubas, onde mais de 3.500 (trés mil e
quinhentos) migrantes residem no Brasil, segundo censo dos préprios
moradores. Sao congoleses, argentinos, paraguaios, haitianos, vene-
zuelanos, bissau-guineenses, guatemalos e indigenas andinos. Segun-
do a Secretaria de Estado da Justica do Brasil, Familia e Trabalho mais
de 250 (duzentos e cinquenta mil) familias paranaenses vivem em
extrema pobreza, com renda per capta de até RS 105 (cento e cinco
reais por més) equivalente a pouco mais de U$ 20 (vinte ddlares) (100
Fronteiras, 2019).

Conforme reportagem realizada no local e publicada novem-
bro de 2022, uma moradora do local, Veronica, disse que mesmo com
a carteira de registro nacional migratéria em maos, emitir documen-
tos Ou ter acesso a programas sociais ¢ muito burocrdtico, o que torna
a vida dos migrantes precdria. Esta mesma moradora disse que somen-
te conseguiu ter acesso a vacinas e a médicos.

Outro entrevistado, o nigeriano Adebayl contou que con-
seguiu ter acesso a programas de combate a fome somente na pan-
demia. Dessa forma, mesmo se o pais acolhedor dispor de servigos
s6cias o acesso ¢ mais dificil para os migrantes. Adebayl é pedreiro
estudante de relacoes internacionais na UNILA - Universidade Fe-
deral da Integragio Latino-Americana e morador da ocupagio. “Eu
me Lmpressiono com 0s programas socais do Brasil, sdo muito bons e se
conseguissemos acessar a nossa situagdo seria outra. Em momentos de
desemprego tive que contar com a solidariedade do povo daqui que com
seus auxilios dividiam comigo”.

O estudante também frisa que durante a pandemia cresceu o
numero de migrantes na ocupacio de moradia, pois muitos que con-
seguiam pagar por moradias precdrias perderam seus empregos:

E a globalizagio da pobreza, vocé encontra re-
presentantes de muitos paises aqui, na pandemia



vieram muitos, principalmente da américa do
sul. O Brasil ¢ um pais de muitos recursos e é
um pafs receptivo s6 precisamos de ajuda dos 6r-
gdos oficiais para podermos estar nos programas
sociais e logo contribuir com a riqueza desse pais
também. (Texto e entrevistas de Raissa Melo da
Agéncia de Noticias das Favelas).

Portanto, conquanto os solicitantes de refugio e refugiados
devam ter preservados os mesmos direitos concedidos a qualquer
outro cidaddo do pais, essa, todavia, nao é a realidade que se vi-
vencia.

Nio se desconhece que o Sistema Unico de Satde saiu de for-
ma exemplar na pandemia, quanto ao atendimento aos pacientes e no
esforco dos médicos e enfermeiros, mas se tratando de uma populagio
de 213 milhées de pessoas, segundo dados colhidos em julho de 2021
pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Pesquisa-IBGE (Agencia de
Noticias IBGE, 2022), a maioria buscando atendimento pelo Sistema
Unico de Satde-SUS, ¢ imprescindivel a modernizagio do aparelha-
mento, aumento de profissionais, maior acesso a vacinas e a medica-
mentos em geral e a novos tratamentos, tudo a demandar forte aporte
financeiro para o setor.

O direito de acesso aos servigos de satide pelos migrantes tem
recebido novos contornos em razao da globalizagdo. E, como se per-
cebe, a globalizacao afetou diretamente 4 satide, por questdes epide-
miolégica, impacto sanitdrio e possibilidade de utilizagao dos servigos
publicos para atendimento deste fendmeno, dai surgindo o objetivo
de globaliza¢io também da satde (Franco-Giraldo, 2016).

Tal conceito leva a crer que o sistema de satde serd generali-
zado. Entrementes, por se tratar de Estado com diferentes especifi-
cidades parece razodvel pensar que o sistema deve ser alterado para
promover maior abertura para os migrantes, mas com o incremento e
colaboragio internacionais.

Assim, é preciso pensar na manutengio global deste sistema
de satde, porque o atendimento do direito fundamental a sadde da
populagio exige novos recursos financeiros, que podem ser repensados
pelos fundos globais de atendimento aos direitos humanos.



6 DIREITO A SAUDE DA CRIANCA REFUGIADA

Dentre os refugiados, a crianca demanda atengio especializa-
da, pois as dificuldades que enfrentam apresentam ainda mais com-
plexidade, principalmente na integragao do direito a satde, intrinse-
camente relacionado ao principio da dignidade.

A Convengio sobre os Direitos da Crianga, adotada pela As-
sembleia Geral da ONU em novembro de 1989, instrumento de di-
reitos humanos mais aceito da histéria, ratificado por 196 paises, den-
tre eles o Brasil (Unicef, 1989).

Posteriormente, a Lei n° 8.069/1990 (Estatuto da Crianga e do
Adolescente) trouxe o principio da protegao integral e a preservagao do
direito a satde da crianga e, por coroldrio légico, das gestantes (Brasil,
1990). Esse Principio traz a crianga para o centro de protecio estatal,
garantindo a concretizagio de politicas publicas do processo de desen-
volvimento em que se encontram, sobretudo quando a familia que a
crianga se insere estd em situagio de vulnerabilidade econémica e social.

Para Cherubim (2008, p. 285-286), anteriormente a Consti-
tuicao Federal Brasileira somente havia uma politica que se preocupa-
va com os menores abandonados e infratores. Com a revolugao legis-
lativa, o principio da prote¢do integral trouxe o menor para o nicleo
da discussdo dos seus proprios direitos, pois passou a ser entendido
como pessoa sujeita de direitos fundamentais e que requer prote¢io
especial diante do seu estdgio de desenvolvimento.

Nesse cendrio, também se fazem presentes o principio da prio-
ridade absoluta e o principio da cooperagao. O primeiro, previsto no
art. 227 da Constitui¢ao Federal Brasileira e no artigo 4° do Estatuto
da Crianga e do Adolescente, prevé a primazia de receber prote¢io em
quaisquer circunstincias. O dltimo originado da Declaragao Univer-
sal dos Direitos da Crian¢a e do Adolescente e previsto também no
art. 4.° no Estatuto da Crianga e do Adolescente, atribui a protecio
da crianga a familia, 4 sociedade e ao poder publico, de modo que
quando a familia nao consegue garantir a subsisténcia digna no menor
incumbe ao Estado a concretizacao desses direitos.

Artigo 22: Os Estados Partes adotardo medidas pertinentes
para assegurar que a crianga que tente obter a condigao de refugiada,



ou que seja considerada como refugiada de acordo com o direito e os
procedimentos internacionais ou internos aplicdveis, receba, tanto no
caso de estar sozinha como acompanhada por seus pais ou por qual-
quer outra pessoa, a prote¢io e a assisténcia humanitdria adequadas
a fim de que possa usufruir dos direitos enunciados na presente con-
vengio e em outros instrumentos internacionais de direitos humanos
ou de cardter humanitdrio dos quais os citados Estados sejam parte.

2. Para tanto, os Estados Partes cooperarao, da maneira como
julgarem apropriada, com todos os esfor¢os das Nagoes Unidas e de-
mais organizagoes intergovernamentais competentes, ou organiza-
¢Oes nao-governamentais que cooperem com as Nagdes Unidas, no
sentido de proteger e ajudar a crianga refugiada, e de localizar seus
pais ou outros membros de sua familia a fim de obter informacoes
necessdrias que permitam sua reuniio com a familia. Quando nio
for possivel localizar nenhum dos pais ou membros da familia, serd
concedida 2 crianga a mesma protegio outorgada a qualquer outra
crianga privada permanente ou temporariamente de seu ambiente
familiar, seja qual for o motivo, conforme o estabelecido na presente
convencio (Unicef, 1989).

Especificamente quanto as criancas refugiadas, o Estatuto da
Crianga e do Adolescente tem as criangas como portadoras de seus
direitos, inclusive aquelas em situagio de migragao forcada (Amorim,
2022). A propésito, o estatuto internaliza as obrigagoes da Conven-
¢ao das Nagoes Unidas sobre os Direitos da Crianca, que estabelece a
protegao de todos os seus direitos.

Em outros termos, além da protecio internacional existente,
as criancas refugiadas tém todos os seus direitos reconhecidos e prote-
gidos no sistema juridico brasileiro. Todavia, possuem grandes barrei-
ras em seu processo de integracio local, dentre elas a discriminagao.

O que se vé é que a crianga refugiada é duplamente negligen-
ciada. Primeiro por ser crianga, sendo normalmente vista como incapaz
de opinar ou auxiliar na busca de solugdes para assuntos que impactam
sua prépria vida. Em seguida, por ser refugiada, também se depara com
situagdo de discriminagio, eis que a sua existéncia é muitas vezes limi-
tada ao assistencialismo, como se todas as questdes que enfrenta fossem
solucionadas com o simples recebimento de auxilios governamentais.



Tem-se, portanto, que o Estado ¢ responsdvel pelo direito a
satide em todos os seus aspectos. Tanto no sentido de protegio quanto
na efetivagio de cuidados com os doentes, dentre os quais se sobressa-
em o fornecimento de medicamento, préteses e o que mais for neces-
sdrio para o exercicio desse direito.

A satide também compreende um ambiente sauddvel e digno,
com a promogio da prote¢io e inclusio social equilibrada observando
sempre o principio da dignidade da pessoa humana. Apesar disso, a
desigualdade social é vivenciada cotidianamente por criancas refugia-
das, que sio vitimas de traumas, estigma, abusos, trifico, pobreza,
fome e desnutri¢io no periodo pré, durante e pds-migragao (Figueire-
do, E; Barbiéri-Figueiredo, M. C.; Simées, M., 2022).

De acordo com Gama (2014), o cardter social da doenca
mental se expressa objetivamente na sua distribuicao desigual, pois a
qualidade de vida e a assisténcia a satide estd direcionada as condigoes
materiais de vida e a estrutura dos individuos, de modo que a relagio
entre incidéncia de transtornos mentais e classe econdmica aparece
em viérios estudos.

Assim, conforme leciona Figueiredo, Barbiéri-Figueiredo e
Simées, metade das criancas refugiadas manifestam doenga pés-trau-
madtico, ansiedade e depressao, com sintomas variados em todos os
estddios de desenvolvimento (2022, apud Frazel, 2002).

Nesse prisma, como o jovem refugiado tem maiores chances
de vivenciar mazelas sociais, a satide mental dessas criancas deve ser
enfrentada com prioridade.

O que se vé, portanto, ¢ uma aproximagio entre vulnerabili-
dade social e satide/doenga. Isso permite o vislumbre de possibilidades
de produgdes singulares na relagao entre a drea da saude e a popula-
¢d0 que vive em condigoes precdrias, sendo que a questdo se agrava
quando o enfoque sio as criangas refugiadas, que apesar de protegidas
por diversos diplomas internacionais e nacionais tém os seus direitos
constantemente omitidos pelo Estado garantidor.

A Agéncia da ONU para Refugiados estimou, em outubro
de 2020, que cerca de metade dos refugiados do mundo sao criangas,

e os problemas de acesso a saide publica foram agravados durante a
pandemia do Covid 19 (Moura, 2020).



Diante da natureza de direito fundamental do refigio, em
virtude da sua intima conexio com a dignidade da pessoa humana,
que se agrava no caso de criancas refugiada diante da dupla vulne-
rabilidade, a preocupagio com a satde das criancas refugiadas deve
ser prioridade, importando conhecer as questées determinantes que
possibilitem evitar a perpetuagao de negligéncia nas geragoes futuras
(Figueiredo, E; Barbiéri-Figueiredo, M. C.; Simées, M., 2022).

Em fungio dessas premissas juridicas, cabe aos Estados par-
tes a protecio do direito a saude das criangas e adolescentes refugia-
das, que devem desfrutar de uma vida em condigoes que favorecam
a igualdade, a dignidade e a autoconfianga, o que inclui tratamentos
eficazes de sadde, assisténcia médica preventiva, combate a doengas,
atendimento pré-natal e pés-natal as mulheres gravidas e a erradicagao
de préticas prejudiciais a satide dos infantes.

Apesar disso, a politica sadde puablica é falha com a prépria
populagio do pais, o que aumenta a discriminagio em locais como
hospitais e postos de satide em face dos refugiados, principalmente
por desconhecimento da populagao em geral, que por muitas vezes vé
0 migrante como criminoso ou fugitivo, e nao como vitima da mazela
politica/social que se encontra.

Nesse prisma, ao tratar dos direitos das criangas em situagio
de refagio, a efetivacio do direito a satide apresenta aspectos sociais e
politicos que amplificam os desafios.

As criangas refugiadas se encontram em condigoes de extrema
vulnerabilidade, presas no status de migrante e com pouca conside-
racdo de autoridades as suas necessidades e aos riscos que enfrentam,
de modo que se a comunidade internacional pretende integri-las ¢
indispensdvel buscar mecanismos para que os seus direitos sejam res-
peitados, incluindo a satde, em todos os seus aspectos.

7 DIREITO A SAUDE DE OUTROS GRUPOS
MARGINALIZADOS

Ressalta-se que o tratamento dado as pessoas com relagio a
protecao dos seus direitos humanos estd associado as especificidades



de cada grupo de individuos, bem como ¢ determinado pelo histérico
social vivenciado.

Nesse prisma, o debate sobre o direito a satde se insere neste
contexto de que cada grupo enfrenta problemas particulares, o que
se modifica através da evoluciao dos direitos humanos também em
termos indenitdrios como género, raga, nacionalidade, dentre outras
ramificagoes.

Assim, o preconceito e a vulnerabilidade social dificultam a pre-
servagio do direito a atengdo integral a satide dos migrantes. Do mesmo
modo, existem outros grupos marginalizados que também enfrentam
injusticas e desigualdades econ6micas e politicas que afetam a protegao
integral do direito a satide, destacando-se os deficientes e os negros.

Ao longo dos anos, houve um aperfeicoamento legal do sistema
juridico nacional e internacional no tratamento conferido aos deficien-
tes, especialmente os acometidos por transtornos de cunho intelectual,
que carregam estigmas de um processo de segregacio histdrico.

No péds-guerra, a Organizagio das Nagdes Unidas e outras or-
ganizagoes internacionais, como a Unicef, a OIT a OMS e a Unesco,
passaram a criar grandes programas assistenciais, trazendo um para-
digma social de valorizacio da diversidade humana e de protecio das
minorias vulnerdveis, o que incluem os deficientes (2012).

Dentre os documentos internacionais mais relevantes, sio
de importante men¢io a Recomendagio n.° 99 da Organizacio In-
ternacional do Trabalho (OIT), de 1955, que tratava da “Reabi-
litacio das Pessoas Deficientes”; a Declaracaio dos Direitos do
Retardado Mental, de 1971 (ONU); a Declaragao dos Direitos
das Pessoas Deficientes, de 1975, que trazia a ideia de que as pessoas
deficientes gozam dos mesmos direitos dos demais e que tem direi-
to a promogio de sua autonomia; a Convengao n° 15 da OIT, de
1983, que tratava da reabilitagdo profissional das pessoas com
deficiéncia.

Nesse contexto de inclusao, abandonando o cardter meramen-
te assistencial de protecio aos deficientes para a consagragio de um
modelo social de direitos humanos, sobreveio a Convencio Interna-
cional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo
Facultativo, assinados em Nova York no ano de 2007 (Farias, 2020).



No Brasil, essa convencio foi ratificada pelo Congresso Nacio-
nal através do Decreto Legislativo n.c 186/2008, ingressando no or-
denamento juridico em 25 de agosto de 2009, com status de emenda
constitucional, nos termos do rito disposto no art. 5.°, §3.© da CR/88
(Decreto n.° 6.949/2009).

Em 2015 houve a positivagao de regras especificas dos direitos
implementados nessa convengio através do Estatuto da Pessoa com De-
ficiéncia (Lei n.© 13.146/15), que modificou a abordagem e o concei-
to de deficiéncia, o que estd intrinsecamente relacionado 4 evolugio e
consolidacio dos direitos humanos no 4mbito internacional e nacional.

Atualmente, o deficiente nao se limita a doenca ou dificulda-
de que possui, apenas é alguém que precisa ser auxiliado, 4 medida de
sua necessidade, para integrar a sociedade em igualdade de condigoes
com os outros individuos.

No Brasil, a satde da pessoa com deficiéncia é garantida pelo
Sistema Unico de Sadde (SUS), inclusive proteses, medicamentos, in-
sumos e férmulas. O SUS também disponibiliza fisioterapias, terapias
ocupacionais, dentre outras assisténcias médicas.

Apesar dos diversos mecanismos normativos para a garantia
da cidadania das pessoas com deficiéncia, hd uma aproximagio en-
tre vulnerabilidade social e o surgimento de doencas congénitas, que
ocasionam problemas mentais e motores. Isso permite o vislumbre de
possibilidades de produgoes singulares na relagao entre a drea da satude
e a populacio que vive em condigoes precdrias.

Como exemplo, hd um grupo de doencas endémicas, encon-
tradas especialmente na Africa, Asia e América Latina, que sao deno-
minadas “tropicais”, vocdbulo utilizado pela Organizacao Mundial de
Sadde (Valverde, 2013). Dentre essas doencas se encontram a Den-
gue, a Chikungunya e o Zica virus, que seguem afetando despropor-
cionalmente as dreas em que os servigos de dgua e saneamento bdsico
sdo precdrios, ou seja, as populacoes pobres dos paises.

No caso do Zica virus, apesar dos sintomas serem, em regra,
mais brandos, sdo observadas complica¢des neurolégicas no feto in-
fectado durante a gestagao.

No Brasil, em 2015, essa doenca, identificada em maior nu-
mero nas regides norte e nordeste do pais, evidenciando os impac-



tos relacionados aos fatores de desigualdade social, fez com criancas
nascessem com problemas neuroldgicos de grande gravidade, pois as
gestantes foram picadas pelo virus e, em consequéncia, os fetos foram
afetados gravemente no desenvolvimento cerebral.

E de consenso cientifico, na atualidade, que o virus Zika é uma
causa de microcefalia e outras complicagoes neurolégicas que, em con-
junto, constituem a Sindrome Congénita do virus Zika (SCZ). Ainda
nao foram estabelecidos indicadores especificos relativos a0 compro-
metimento cognitivo e comportamental das criangas infectadas, mas
se observa que é um grupo que demandard atengao especial dos érgaos
governamentais (Ddcio, 2016).

Outro grupo que tem os seus direitos constantemente vio-
lados ¢ a populagio negra e parda. Tal populagio constitui no Brasil
mais da metade da populacio. Contudo, na época da escravidio, os
donos das grandes propriedades menosprezavam os negros, a fim de
justificar a escraviddo e acalmar a consciéncia da populagao, sendo
que até os dias atuais os negros sio menosprezados, com patente vio-
lagao de seus direitos.

E de conhecimento publico que, como resultado do racismo
estrutural, negros e pardos apresentam grandes dificuldades de acesso
a saide publica, isso porque possuem menores chances de ascensio
social do que pessoas brancas, j4 nio conseguem obter os mesmos
niveis de escolaridade, moradia, renda, emprego, o que ¢ discrimina-
torio e injusto.

As desigualdades raciais em sadde no Brasil sao profundas
e diversos estudos apontam que pretos e pardos apresentam grandes
desvantagens em relagao aos brancos em diferentes desfechos relacio-
nados a saide, como mortalidade infantil, mortalidade materna, do-
encas infecciosas, doencas cronicas.

O que se vé, portanto, ¢ que a mobilidade social ascendente
entre negros e pardos pode atenuar as iniquidades raciais em sadde.
Assim, o enfrentamento do preconceito racial nao é apenas uma ques-
tao de divida histérica, é um dever do Estado e dos organismos inter-
nacionais para a protecio do direito fundamental a vida com digni-
dade, alcangando uma equidade em saide no que se refere aos grupos
raciais.



8 DECISOES JUDICIAIS

Além dos problemas comumente vividos pela populagio mi-
grante para ter acesso a saude, principalmente em paises em desen-
volvimento, os refugiados desconhecem os sistemas e a burocracia
documental, nao falam a lingua nativa do pais e possuem traumas e
necessidades especificas de seu processo de migracio forcada, estando,
portanto, a mercé dos Estados acolhedores (Martuscelli, 2014).

Apesar das dificuldades enfrentadas, o acesso a justica é asse-
gurado a pessoa estrangeira. De tal modo, a depender do caso concre-
to, quando hd omissao e insuficiéncia administrativa no exercicio de
deveres fundamentais, incumbe ao poder judicidria a preservagio da
supremacia da constitui¢dao e do minimo existencial, afastando a dis-
cricionariedade do Poder executivo na efetivagio de politicas publicas,
dentre elas a concretizacio do direito a sadde.

A propésito, o poder judicidrio pode examinar os atos da Ad-
ministragdo Publica sob o aspecto da legalidade, sem adentrar na anj-
lise subjetiva da Administragao Publica, que demanda conveniéncia e
oportunidade.

Em funcio dessas premissas juridicas, o col. Superior Tribunal de
Justica entendeu, em decisio proferida nos autos do REsp n.© 1.475.580/
RJ, que a Certidao de Nascimento brasileira ndo é requisito para o exer-
cicio de direito fundamentais, diante da existéncia de documento equiva-
lente viabilizador desses direitos (Registro Nacional de Estrangeiro):

EMENTA: RECURSO ESPECIAL. ART. 535
DO CPC/1973. NAO VIOLACAO. ART. 109,
III e X, CF/1988. COMPETENCIA. JUSTICA
FEDERAL. NAO CONFIGURACAO. REGIS-
TRO CIVIL. NASCIMENTOS OCORRIDOS
NO TERRITORIO NACIONAL. CRIANCA
REFUGIADA. IMPOSSIBILIDADE. CON-
VENCAO DE REFUGIADOS 1951. LEI N.
9.474/1997. LEI N. 6.815/1980. IDENTIDA-
DE DE ESTRANGEIRO. EQUIVALENCIA
COM O REGISTRO PLEITEADO PARA OS
FINS ALMEJADOS.



1. Nao hd violagio ao artigo 535, II do
CPC/1973, quando embora rejeitados os embar-
gos de declaragio, a matéria em exame foi de-
vidamente enfrentada pelo Tribunal de origem,
que emitiu pronunciamento de forma funda-
mentada, ainda que em sentido contrdrio & pre-
tensdo da recorrente.

2. Nio havendo nos autos relatos de crimes de
ingresso ou permanéncia irregular de estrangei-
ros ou de questdes referentes a naturalizagio ou
op¢ao por nacionalidade, mas, ao revés, tratando
a agao origindria de aplicagao de medidas prote-
tivas, consistente, principalmente, no pedido de
registro civil de crianga estrangeira refugiada, no
ha falar em competéncia da Justica Federal, dita-
da pelo art. 109, IIT ou X da CF/1988.

3. O Registro Civil é forma de conferir identida-
de A pessoa natural nascida em territério brasi-
leiro, é documento de cidadania, capaz de cons-
tatar qualidades pessoais e comprovar situagoes
juridicas do sujeito, cujo nascimento ocorreu
em territorio nacional, dando-lhes publicidade e
garantindo-lhes oponibilidade, salvo as exececoes
da prépria legislacao: filhos de brasileiros nasci-
dos no exterior (art. 50, § 5°) e os nascidos a
bordo (art. 51).

4. Todas as criangas tém direito a uma identida-
de, inclusive formal, principalmente por serem
seres humanos vulnerdveis dada sua condigio
psiquica e fisica, que ainda em desenvolvimento,
requerem cuidado especial. A promogio dessa
identidade encontra respaldo em indmeros di-
plomas normativos, dentre ele, a Convencao so-
bre os Direitos da Crianca (Decreto 99.710 de
21 de novembro de 1990).

5. Apesar de a Lei de Registros Pablicos possibili-
tar o Registro de Nascimento apenas para pessoas
nascidas em territdrio brasileiro, o ordenamento
juridico nacional previu solugao adequada e efi-



ciente para as situagbes em que 0s que necessitam
de registro sdo estrangeiros, principalmente em
condigio de refigio, como nos autos, nio deixan-
do desamparados esses cidaddos desenraizados.

6. No Ambito internacional, o Brasil, no que res-
peita 4 legislagao protetiva dos refugiados, tendo
sido o primeiro pais a aprovar a Convengao de
1951, ocorrido em 1960, a aderir ao Protocolo
de 1967, em 1972; e o primeiro a elaborar uma
lei especifica sobre refugiados, a Lei Federal n.
9.474, em 1997. E, embora nio tenha assinado
a Declaragio de Cartagena de 1984, passou a
aplicar a defini¢do ampliada de refugiado conti-
da nesse instrumento desde 1989. 7. Na mesma
linha, a Lei n. 9.474/1997 ¢ considerada uma
das mais modernas legislagoes sobre o refugio do
mundo, trazendo conceito amplo de refugiado
em seu art. 1° e estendendo, em seu art. 2°, os
efeitos da condigio de refugiado ao conjuge, aos
ascendentes e descendentes, assim como aos de-
mais membros do grupo familiar que do refugia-
do dependerem economicamente, desde que se
encontrem em territ6rio nacional.

8. A Lei n. 9.474/1997 prevé, como forma de
identificagio, que o refugiado terd direito, nos
termos da Convencio sobre o Estatuto dos Re-
fugiados de 1951, a cédula de identidade com-
probatdria de sua condi¢do juridica, carteira de
trabalho e documento de viagem (art.6°)

9. Nesse mesmo rumo, o art. 21 estabelece que
serd emitido um protocolo do requerimento
quando o interessado solicita refigio em favor do
requerente ¢ de seu grupo familiar, que autoriza
sua estada no territério nacional até a decisdo fi-
nal do processo, com possibilidade de expedigio
de carteira de trabalho proviséria e serao averba-
dos os nomes dos menores de quatorze anos, que
serdo titulares dos mesmo beneficios que seus
responsaveis.



10. Registre-se, ainda, que a Lei n. 6.815/1980
- legislagdao que define a situacio juridica do es-
trangeiro no Brasil-, assegura ao estrangeiro re-
sidente no Brasil todos os direitos reconhecidos
aos brasileiros, nos termos da Constitui¢io e das
leis e, dentre esses direitos, a matricula em esta-
belecimento de ensino seria permitida ao estran-
geiro com as restrigoes estabelecidas nesta Lei e
no seu Regulamento (art. 97).

11. E assegurado aos estrangeiros refugiados a
emissio do Registro Nacional de Estrangeiro
(RNE), documento id6neo, definitivo e garan-
tidor de direitos fundamentais iguais aos de bra-
sileiros, contendo todos dados que qualificam o
portador. O Registro Nacional de Estrangeiro é
documento de identidade equivalente ao registro
civil de pessoas naturais.

12. A Lei de Refugio é clara quanto aos direitos das
criangas e adolescentes dependentes dos refugia-
dos no Brasil, pelo que a Certiddo de Nascimento
brasileira ndo ¢ requisito para o reconhecimento
da identidade formal da crianca dependente de
refugiado, nem mesmo para que essa crianga seja
matriculada em estabelecimento de ensino ou,
ainda, que receba atendimento médico pela rede
publica de sadde, tendo em vista a existéncia de
documento equivalente viabilizador desses direi-
tos (Registro Nacional de Estrangeiro).

13. Recurso especial parcialmente provido para
determinar o cancelamento do registro civil de
nascimento e negar o pleito formulado na inicial.
(REsp n. 1.475.580/R], relator Ministro Luis
Felipe Salomao, Quarta Turma, julgado em

4/5/2017, DJe de 19/5/2017.)

O Estado do Acre, alegando que mais de 50.000 (cinquenta
mil) haitianos ingressaram naquele Estado entre 2010 e 2016, em
razao de forte terremoto, ingressou com agio no Supremo Tribunal
Federal contra o Governo Federal Brasileiro (Uniao), objetivando que



a Unido fosse obrigada a assumir a assisténcia aos imigrantes, inclusive
com ressarcimento de todos os valores dispendidos com a sadde dos
imigrantes haitianos (UNB, 2021).

O Supremo Tribunal Federal entendeu que o art. 5°, da Cons-
titui¢ao Brasileira assegura a observancia dos direitos e garantias fun-
damentais inclusive a estrangeiros, sendo que a extensao dos direitos
alcanga aqueles nao residentes, bastando que ingressem no territério
nacional. Observou a decisiao que o pedido alcanc¢ava os direitos huma-
nos e, por isso, principalmente a sadde, tem o cardter de universalidade.
Afastou o pedido do Estado do Acre (julgando improcedente a agdo),
afirmando o direito ao atendimento dos refugiados pelo Estado do Acre:

STE Julgamento em 13/10/2020. Publica-
¢io: 16/12/2020. ACAO CIVEL ORIGINA-
RIA. FLUXO MIGRATORIO. HAITIANOS.
LEGISLACAO SOBRE EMIGRACAO E IMI-
GRACAO, ENTRADA, EXTRADICAO E
EXPULSAO DE ESTRANGEIROS. COMPE-
TENCIA PRIVATIVA DA UNIAO. EDICAO
DA LEI 13.445/2017. GARANTIA AOS RE-
FUGIADOS DOS MESMOS DIREITOS E
DEVERES DO ESTRANGEIRO NO BRASIL.
ART. 5° DA LEI 9.474/1997. CUSTEIO DAS
POLITICAS PUBLICAS. REPARTICAO EN-
TRE OS ESTADOS. ESCOLHA DO CONS-
TITUINTE. TRATAMENTO DIFERENCIA-
DO A IMIGRANTES. IMPOSSIBILIDADE.
ACAO CIVEL ORIGINARIA JULGADA
IMPROCEDENTE. (Rel. Min. Marco Aurélio,
Rel. p/acérdiao Min. Alexandre de Moraes).

Assim, a Lei n.° 6.815, de 1980, e a legislacao internacional
asseguram ao estrangeiro residente no Brasil todos os direitos reconhe-
cidos aos brasileiros, o que deve ser garantido pelo poder judicidrio em
casos de omissoes do Estado garantidor.

A politica de saide ¢ articulada pelo Sistema Unico de Satde
(SUS) no Brasil, integrada pelas unidades da Federa¢ao e, muito em-



bora tenha divisio administrativa, a responsabilidade ¢ soliddria entre
os integrantes do sistema (Municipios, Estado e Unido), conforme
reconhecido pelo col. Superior Tribunal de Justica no julgamento do
Recurso Extraordindrio n.° 855.178-RG/PE.

A distribuicio interna de competéncias do Sistema Unico de
Satide nao afasta a solidariedade dos entes federativos na prestagio dos
servicos de satide, observada a reparti¢io das competéncias adminis-
trativas na gestdo publica outorgada a cada ente federado na prestagao
dos servicos de satde.

Diante da necessidade de promogao do acesso aos medica-
mentos, imprescindivel para a efetiva¢io do direito a satide, a ONU
passou a estimular a realizacio de listas de medicamentos de forne-
cimento pelos Estados-membros, o que no Brasil se iniciou através
do Decreto n.° 53.612/64, que apresentou relagio de medicamentos
essenciais e a forma de aquisi¢do pela Administragao Publica Federal.

Em 1975, por meio da publicagio da Portaria n° 233 do
Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social, a lista foi oficializada
como Relacio Nacional de Medicamentos Essenciais (Rename). Essa
lista vem sendo atualizada pelo Estado como instrumento de acesso
a assisténcia farmacéutica das populagoes carentes e de promogao do
uso racional de medicamentos (2022).

No entanto, a atualizacio da Rename e de outros atos nor-
mativos relativos ao fomento de melhores condi¢oes de satide tém en-
frentado problemas de toda ordem pelos gestores do SUS, isso diante
da complexidade das necessidades de sadde da populagio; da veloci-
dade da incorporagio tecnoldgica; da dificuldade de acesso as matérias
primas no mercado internacional; da pressio pelo aumento dos precos
por parte da inddstria farmacéutica.

No Brasil, os membros do Poder Judicidrio assumiram uma
postura mais ativa e na defesa dos direitos fundamentais, criando uma
corrente jurisprudencial assente na constitucionaliza¢io do direito or-
dindrio e orientada para uma tutela mais efetiva dos direitos, sobretu-
do em pautas de direito a sadde (Almeida, 2014).

Especificamente quanto ao direito a satide de pessoas em si-
tuagdo de vulnerabilidade, trago alguns julgados da 6.2 Camara Civel
do Tribunal de Justi¢a do Estado de Minas Gerais, em que atuei como



relatora para a aplicagio das regras constitucionais e infraconstitucio-
nais inerentes ao tema:

- Crianga autista

EMENTA: APELACAO CIVEL - PRELIMI-
NAR DE COMPETENCIA DO JUIZADO
ESPECIAL DA FAZENDA PUBLICA - RE-
JEICAO - ACAO CIVIL PUBLICA - DISPO-
NIBILIZACAO DE MEDICAMENTO NAO
PADRONIZADO PELO SUS - CONCER-
TA 18MG - PACIENTE DIAGNOSTICA-
DO COM TRANSTORNO DE DEFICIT
DE ATENCAO - TEMA Ne 1.234 DO STF
- OBSERVANCIA DOS PARAMETROS DE-
TERMINADOS NA TUTELA PROVISO-
RIA INCIDENTAL REFERENDADA PELO
PLENARIO NO RE Ne 1.366.234/SC ATE
O JULGAMENTO FINAL - SENTENCA
PROLATADA ANTES DE 17.04.2023 - MA-
NUTENCAO DO JUIZO SENTENCIANTE
ATE O RESPECTIVO TRANSITO EM JUL-
GADO - SENTENCA QUE EXTINGUE O
FEITO SEM RESOLUCAO DO MERITO
- ANULACAO - CAUSA MADURA - PROS-
SEGUIMENTO NO JULGAMENTO PELO
TRIBUNAL - POSSIBILIDADE - DIREITO A
SAUDE - SOLIDARIEDADE PASSIVA - IM-
PRESCINDIBILIDADE DEMONSTRADA -
RECURSO PROVIDO.

1 - Conforme disposto no art. 148, IV, do Esta-
tuto da Crianca e do Adolescente, e a luz da tese
fixada por este eg. Tribunal de Justica no IRDR
n° 1.0000.15.035947-9/001, ¢ de competéncia
absoluta da Vara da Infincia e da Juventude o
julgamento de casos afetos a saude de crian-
cas e adolescentes, como se verifica na espécie.
2 - O col. Supremo Tribunal Federal reconhe-
ceu a existéncia de repercussio geral no RE n°



1.366.243/SC, visando a definir a “legitimidade
passiva da Unido e competéncia da Justica Federal,
nas demandas que versem sobre fornecimento de
medicamentos registrados na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitdria - ANVISA, mas nio padroni-
zados no Sistema Unico de Satide — SUS”.

3 - No curso daquele feito, foi concedida tutela
proviséria incidental, referendada pelo plendrio do
STE determinado que os feitos que envolvam me-
dicamentos nao incorporados pelo SUS e senten-
ciados até o dia 17.04.2023 “devem permanecer
no ramo da Justica do magistrado sentenciante até
o trinsito em julgado e respectiva execucio” (RE
1366243 TPI-Ref, Relator(a): GILMAR MEN-
DES, Tribunal Pleno, julgado em 19/04/2023,
PROCESSO ELETRONICO DJe-s/n DIVULG
24-04-2023 PUBLIC 25-04-2023).

4 - Tratando-se de demanda que visa a disponibi-
lizagao de medicamento nio disponibilizado pelo
SUS e sentenciado o feito até o dia 17.04.2023,
devem os autos permanecer no ramo da Justica
do magistrado sentenciante até o transito em jul-
gado e respectiva execugao.

5 - Levando-se em conta a extingio do feito, sem
resolugio de mérito, sob o fundamento de neces-
sidade de inclusio da Unido no polo passivo da
lide, de rigor a anulagio da r. sentenca.

6 - Estando o feito em condigoes de julgamento
imediato, cabivel a andlise por este eg. Tribunal de
Justica, em observancia A teoria da causa madura.
7 - Comprovada a imprescindibilidade do for-
necimento do medicamento, em laudo médico
circunstanciado, subscrito por profissional, de-
vem ser condenados os entes publicos a fornecer
0 tratamento.

8 - Recurso provido para anular a r. sentenga e,
prosseguindo no julgamento nos termos do art.
1.013, § 3°, do CPC, reconhecer a procedén-
cia do pedido inicial. (TTMG — Apelagio Civel



1.0000.23.153302-7/001, Relator(a): Des.(a)
Sandra Fonseca, 62 CAMARA CIVEL, julga-
mento em 19/09/2023, publicagio da simula
em 22/09/2023)

- Internagiao Hospitalar — UTI

EMENTA: APELACAO CIVIL - ACAO DE
OBRIGACAO DE FAZER - MENOR - PLA-
NO DE SAUDE - INTERNACAO EM UTI
- NEGATTVA - DESNECESSIDADE DE OB-
SERVACAO DO PERIODO DE CARENCIA
- SITUACAO DE URGENCIA/EMERGEN-
CIA COMPROVADA - APLICACAO DA LEI
FEDERAL Ne 9.656/98 - SUMULA 597 STJ
- RECURSO DESPROVIDO.

1 - E assegurado ao menor e ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito a vida e a
satide, conforme se extrai do Constituicio Fede-
ral e do Estatuto da Crianca e do Adolescente.
2 - Os contratos de plano de satide sao caracte-
rizados por uma rela¢io de consumo, conforme
entendimento pacificado pelo Superior Tribunal
de Justica por meio da Simula 608.

3 - Constado no relatério médico a situagio de ur-
géncia, com risco de falecimento, deve a internagao
em UTT ser concedida, sendo abusiva a cldusula de
caréncia maior que 24 horas, conforme previsto
na Lei Federal n® 9.656/98 € na simula 597 STJ.
4 - Recurso desprovido.

(TIMG - Apelagao Civel 1.0000.21.032701-
1/002, Relator(a): Des.(a) Sandra Fonseca, 62
CAMARA CIVEL, julgamento em 22/08/2023,
publicacio da simula em 25/08/2023)

- Criang¢a com epilepsia

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO -
DIREITO A SAUDE - DISPONIBILIZACAO



DE MEDICAMENTO - “OXCARBAZEPI-
NA” - NAO PADRONIZADO PELO SUS -
TEMA Ne 1234 DO STF - OBSERVANCIA
DOS PARAMETROS DETERMINADOS NA
TUTELA PROVISORIA INCIDENTAL RE-
FERENDADA PELO PLENARIO NO RE Ne
1.366.243/SC ATE O JULGAMENTO FINAL
- AUSENCIA DE SENTENCA PROLATADA
- MANUTENCAO DO JUIZO ESCOLHIDO
PELO CIDADAO - RETENCAO TRIMES-
TRAL DA RECEITA ATUALIZADA - MUL-
TA DIARIA - LIMITACAO DO VALOR - RE-
CURSO PARCIALMENTE PROVIDO.

1. O col. STF reconheceu a existéncia de Reper-
cussio Geral no RE n° 1.366.243/SC, visando
definir a “Legitimidade passiva da Unido e com-
peténcia da Justica Federal, nas demandas que
versem sobre fornecimento de medicamentos
registrados na Agéncia Nacional de Vigilincia
Sanitdria - ANVISA, mas nio padronizados no
Sistema Unico de Satide - SUS”.

2. No curso daquele feito foi concedida tutela
provisdria incidental, referendada pelo plendrio
do STF, determinado que os feitos que envol-
vam medicamentos e ndo sentenciados até o dia
17.04.2023 “devem ser processadas e julgadas
pelo Juizo, estadual ou federal, ao qual foram
direcionadas pelo cidadio, sendo vedada, até
o julgamento definitivo do Tema 1234 da Re-
percussao Geral, a declinagio da competéncia
ou determinagio de inclusio da Unido no polo
passivo;” (RE 1366243 TPI-Ref, Relator(a):
GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado
em 19/04/2023, PROCESSO ELETRONICO
DJe-s/n DIVULG 24-04-2023 PUBLIC 25-
04-2023).

3. Tratando-se de demanda que visa a disponi-
bilizagio de medicamento nio disponibilizado
pelo SUS e ainda nao sentenciado o feito, devem



os autos permanecer no Juizo Estadual, confor-
me direcionado pelo cidadio.

4. A retengao de receita médica é forma util de
garantir o fornecimento racional do férmaco,
porquanto viabilizard ao ente publico o conheci-
mento acerca da duragio do tratamento.

5. De acordo com entendimento firmado pelo
Superior Tribunal de Justica, revela-se cabivel a
fixa¢io de multa didria em face da Fazenda Pu-
blica como meio executivo para cumprimento de
ordem judicial.

6. Considerando que a multa deve atender aos
principios da razoabilidade e proporcionalidade,
cabivel a limita¢io do seu valor.

7. Recurso parcialmente provido.

(TIMG - Agravo de Instrumento-Cv
1.0000.23.068253-6/001, Relator(a): Des.(a)
Sandra Fonseca, 68 CAMARA CIVEL, julga-
mento em 27/06/2023, publicagio da simula
em 29/06/2023)

Diante disso, a atua¢io do poder judicidrio se apresenta como
fundamental mecanismo de garantia a satide, o que deveria ser efetiva-
do espontaneamente pelo Estado, principalmente quando o enfoque é
o direito a sadde dos refugiados e de grupos marginalizados.

CONCLUSAO

Deve ser reconhecido ao migrante o direito de acesso aos servi-
gos publicos, bem como o direito de acesso gratuito ao judicidrio para
buscar esses direitos. Nenhum pais tem condigdes de resolver sozinho
o problema dos migrantes e a solugdo sé pode ser coletiva, através da
solidariedade que deve existir entre os estados, firmando as coopera-
¢bes internacionais, com cardter vinculante.

Dentre as principais dire¢des apontadas para a consolidagio
das politicas de saude dos refugiados estd a construgao de estratégias
para articulagao da saide com setores historicamente envolvidos.



Para além, por ser indispensdvel um maior fomento dos Estados, esses
direitos humanos intrinsecamente relacionados devem ser prioridade,
consubstanciada na ado¢ao de medidas como:

(a) Planos sociais para o acesso a servigos basicos de assisténcia
durante a infincia e a gestagao de refugiadas: Alimentagao, vacinacio,
tratamento de égua, saneamento € Servigos sociais, mesmo em tempos
de estabilidade e emergéncia, a exemplo do periodo pandémico da
COVID-19.

(b) Erradicagdo de estigmas para entender os problemas de
satde enfrentados: Acesso direto as criangas refugiadas e suas familias,
viabilizando a construgao de estratégias apoiadas em evidéncias, para
que os investimentos multiniveis sejam baseados em fatos concreta-
mente considerados, evitando gastos com normas publicas distancia-
das da realidade social.

(c) Protegao internacional: Fortalecimento a independéncia
da ONU, a ser incentivada pelos Estados, a fim de receberem apoio
quando dela precisar, independente de interesses regionais e econ6mi-
cos das grandes poténcias, e propiciar canal de comunicagio facilitado
entre os refugiados e o CONARE, responsdvel por analisar os casos
dos solicitantes de reftgio e definir politicas publicas assistenciais.

(d) Verificagio dos tipos de problemas de satide que acometem
os refugiados em cada pais/regido: Atendimento dos aspectos especi-
ficos que merecem atuagio para a melhoria das condigoes de satde
de cada local, permitindo que as familias tenham maiores condigoes
psicolégicas e financeiras.

(e) Satdde mental e apoio psicossocial: Servigos de apoio aces-
siveis as criancas e suas familias, integrados por trabalhos de satude
comunitdrios nas escolas e em espacos destinados a cuidados de mi-
grantes afetadas por situagdes emergenciais, como no caso de ende-
mias e pandemias.

(f) Treinamento e criagio de campanhas para a populacio:
Campanhas educacionais para auxiliar as dificuldades linguisticas e
a falta de rede de apoio familiar comumente vivenciada por criangas
refugiadas e suas familias, permitindo uma integracio local dessas pes-
soas para que voltem a sentir a sensagio de pertencimento e, via de
consequéncia, viabilizar a diminui¢io de problemas de saide mental.



(g) Capacitagao das pessoas que lidam com os migrantes, prin-
cipalmente nos campos de refugiados e

(h) Absoluta prioridade as criancas com assisténcia a satide de-
las em primeiro lugar e principalmente, retirando as criangas de todos
os locais que atentem contra a sua satde e integridade, inclusive em
zonas de conflitos, sem o que deve ser considerada violagdo ao direito
internacional e responsabilizacio dos dirigentes e paises.

Nesse contexto, o direito a saide dos migrantes estd em desenvol-
vimento e, cada vez mais, caminha para um sistema mais humano, prote-
gido pelo sistema internacional e reconhecido pelos paises democréticos.

O ordenamento juridico deve dispor de instrumentos que
tutelem os interesses de maior relevincia social, de forma a garantir
os principios e valores consagrados nos tratados internacionais e na
Constituigao da Republica do pais, viabilizando uma efetiva protecio
dos direitos humanos do migrante, sobretudo o direito a saide e a
dignidade humana.
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Resumo: O direito a sadde, garantia constitucional prevista no artigo 196
da Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988 tem sido, histo-
ricamente, alvo de debate acerca de sua concretizagao, uma vez que, o acesso
integral e universal a tal garantia tem se tornado cada vez mais dificultado,
considerando a alta demanda e a escassez dos recursos publicos. Ademais, o
legislador infraconstitucional, atendendo as nuances da época, veio a editar a
Lei Federal n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, que dispde sobre as con-
digbes para a promocao, protegio e recuperagio da satde, a organizagio e
o funcionamento dos servicos correspondentes, instituindo o Sistema Unico
de Saide (SUS), sistema este que enfrenta diversos desafios, como a falta de
recursos financeiros, a md gestao dos recursos disponiveis, a falta de infraes-
trutura adequada e até mesmo a falta de profissionais qualificados. Portanto,
ha que se avaliar os reflexos existentes entre a relagio da atuagdo estatal para
a oferta de cuidados de satide com o direito da populagio em usufrui-los.
Afinal, a mera invocagio da impossibilidade financeira — a “reserva do possivel”
— revela-se insuficiente para isentar o Estado de seu dever constitucionalmente
contemplado de garantir o acesso a saide universal e satisfatdrio através de
politicas publicas, sendo necessirio avaliar critérios objetivos amparados na
razoabilidade, especialmente no que tange 2 alocago estratégica de recursos e
na verdadeira disponibilidade orcamentéria estatal.

Palavras-chave: Sistema Unico de Sadde, Direito a Satde, Judicializacio da
Satde, Reserva do Possivel, Minimo Existencial.

Abstract: The right to health, a constitutional guarantee provided for in arti-
cle 196 of the Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988, has
historically been the subject of debate regarding its implementation, since full
and universal access to such a guarantee has become increasingly difficult,
considering the high demand and scarcity of public resources. Furthermore,
the infraconstitutional legislator, taking into account the nuances of the time,
published Federal Law n. 8,080, of September 19, 1990, which provides for



the conditions for the promotion, protection and recovery of health, the or-
ganization and operation of services corresponding, establishing the Unified
Health System (SUS), a system that faces several challenges, such as the lack
of financial resources, poor management of available resources, the lack of
adequate infrastructure and even the lack of qualified professionals. Therefore,
it is necessary to evaluate the consequences between the relationship between
state action in the provision of health care and the population’s right to enjoy
it. After all, the mere invocation of financial impossibility — the “reserve of the
possible” — proves to be insufficient to exempt the State from its constitutio-
nally contemplated duty of guaranteeing access to universal and satisfactory
health through public policies, making it necessary to evaluate objective crite-
ria supported by reasonableness, especially with regard to the strategic alloca-
tion of resources and true state budget availability.

Keywords: Unified Health System, Right to Health, Judicialization of Heal-
th, Reservation of the Possible, Existential Minimum.

CONSIDERACOES INICIAIS.

O direito a satide, garantia constitucional prevista no artigo
196 da Constituigao da Republica Federativa do Brasil de 1988 tem
sido, historicamente, alvo de debate acerca de sua concretizacio, uma
vez que, por vezes o acesso integral a tal garantia tem se tornado cada
vez mais dificultado, considerando a alta demanda e a escassez dos
recursos publicos, sendo forgas que por vezes se contrapoem.

Reflexo disto, o fendmeno da judicializa¢io da sadde tem sido
cada vez mais observado, contribuindo para a crescente de outro fend-
meno jd expressivamente controverso: o ativismo judicial.

Até mesmo porque, diante da alta demanda e da incapacidade
do Estado em ofertar integralmente os cuidados necessdrios, a socie-
dade, enquanto detentora de um direito certo e evidente, diariamente
busca a tutela jurisdicional para que assim tenha aquele direito verda-
deiramente observado.

Contudo, ainda que o Judicidrio essencialmente venha a ser
um garantidor de direitos, deve-se considerar que a inexisténcia de
uma obrigacio legal, definitivamente nio ¢ a razao da relativizagao do



acesso a satde. Ora, a obrigacio do Estado em ofertar, como também,
o direito da populagio em usufruir, decorre diretamente da Consti-
tuicao da Republica.

1 O ACESSO A SAUDE NO DIREITO BRASILEIRO.

O acesso a satide no direito brasileiro ¢ consagrado pelo arti-
go 196 da Constitui¢ao Federal de 1988, que estipula que ‘@ saiide ¢
direito de todos e dever do Estado”. O constituinte origindrio reforgou
essa premissa no artigo 197, ao declarar a relevincia publica das agoes
e servicos de satide, atribuindo ao poder publico a regulamentacio,
fiscalizacao e controle dessas atividades.

Com a redemocratizagao e a promulgacio da Constituicio de
1988, o legislador infraconstitucional respondeu as demandas da épo-
ca editando a Lei Federal n° 8.080/90, conhecida como Lei Orgénica
da Saude. Essa legislagao estabelece as condi¢bes para a promogio,
protecio e recuperagio da satde, assim como a organizacio e funcio-
namento dos servicos correspondentes.

O artigo 4° da Lei Organica da Satide define o Sistema Uni-
co de Satde (SUS) como o conjunto de agdes e servigos de saude
prestados por érgaos e institui¢des publicas em todos os niveis da ad-
ministracdo, constituindo uma responsabilidade conjunta da Unio,
estados, municipios e instituicoes da administra¢io publica indireta.

Os objetivos do SUS, conforme o artigo 5° da mesma lei, in-
cluem a identificagdo e divulgagao dos fatores determinantes da saide,
a formulacio de politicas para promover a observincia do disposto na
legislagio, e a assisténcia & populacio por meio de agdes de promogio,
protegao e recuperacio da satude.

A Lei Federal n° 8.080/90 reafirma a natureza fundamental
do direito a satde, indicando que este é um direito fundamental do
ser humano, cabendo ao Estado prover as condi¢des indispensdveis ao
seu pleno exercicio. O dever do Estado de garantir a satide envolve a
formulagao e execugio de politicas econdmicas e sociais para redugio
de riscos de doengas, assegurando um acesso universal e igualitdrio aos
servi¢os promovidos.



A preocupagio constitucional com a efetivagio do direito a
satde ¢ destacada por Ronchi (2021, p. 4), enfatizando que o artigo
196 nio apenas reconhece um direito fundamental, mas também im-
p6e um dever fundamental ao poder publico de concretizi-lo.

Contudo, a eficicia da satide publica universal, mesmo que
relativa, pode ser comprometida pela falta de obrigacio e responsa-
bilizagao derivada da legislagao vigente. Apesar da consolidagao do
direito a satide como fundamental na Constitui¢io de 1988, hd amplo
debate sobre as limitacoes orcamentdrias diante das necessidades so-
ciais, levantando a questio de se pode exigir o cumprimento de uma
obrigacio do Estado quando este estd impossibilitado de fazé-lo.

Mendes e Résza Funcia (2016, p. 139) apontam que em 2014,
enquanto o SUS gastou 3,9% do PIB, paises europeus com sistemas
universais dedicaram cerca de 8,0% do PIB i satide, evidenciando
a dificuldade de recursos do SUS para realizar suas acoes e servigos.
O cendrio histérico da criagio do SUS, marcado por elevada infla-
¢lo, divida externa e filosofia neoliberal, contribuiu para a resisténcia
histdrica de diferentes setores da sociedade em prol de uma ampla
protec¢io social.

A Lei Orgénica da Satde estabeleceu novos paradigmas ao con-
ferir ao Estado, por meio do SUS, a responsabilidade pela oferta de
cuidados a populagio em todos os niveis. O principio da universalidade
de acesso aos servicos de satide, conforme o artigo 7°, inciso I, reforca a
obrigacao do Estado em fornecer servigos de satde de forma universal.

Mesmo com mudancas e inovagoes, como a Lei Federal n°
12.401/2011 que alterou a Lei Orgénica da Sadde para tratar da assis-
téncia terapéutica e tecnologia em satide, a busca pela positivacio do
acesso a satde na legislagao brasileira nao tem sido tao eficaz quanto o
esperado. A satide é uma questdo essencialmente social, mas também
enfrenta desafios econdmicos que impactam na eficicia de sua oferta.

Historicamente, a manutengao e busca pela eficicia do SUS
sao prejudicadas por problemas financeiros, apontados pelo Poder Pua-
blico como justificativa para tais dificuldades. A politica econdmica
brasileira, centrada em metas de inflagao, superdvit primdrio e cAmbio
flutuante, resultou em um quadro de “subfinanciamento” da sadde
publica, segundo Mendes e Résza Funcia (2016, p. 141).



Portanto, apesar do robusto arcabouco normativo que reco-
nhece a sadde como direito fundamental e universal, ¢ imperativo
considerar os reflexos causados pela oferta desse direito, envolvendo a
responsabilidade do Estado em garantir seu pleno exercicio.

2 AS CONDICOES MATERIAIS MINIMAS A DIGNIDADE
HUMANA: O MINIMO EXISTENCIAL.

O legislador brasileiro nao poupou esforgos ao criar uma obri-
gacio legal ao Estado, conferindo-lhe quase que exclusivamente o dever
de prover uma satde universal e satisfatéria. Essa abordagem se estende
nio apenas a sadde, mas também aos direitos sociais, considerados fun-
damentais, que surgiram por meio de expressa previsao constitucional.

Sarlet e Figueiredo (2007, p. 174) analisam os direitos sociais
sob a Constituicao de 1988, destacando a heterogeneidade e abran-
géncia desse conjunto de direitos fundamentais. A posigao juridica
desses direitos no ordenamento constitucional exige uma prestagao
positiva por parte do Estado, que é o garantidor desses direitos, como
¢ o caso do direito a satde.

Por outro lado, Sarlet e Figueiredo (2007, p. 174) também
apontam que os direitos sociais envolvem posicoes subjetivas “negati-
vas”, relacionadas a politicas que visam evitar interferéncias indevidas
tanto do Estado quanto da iniciativa privada. Um exemplo ¢ o direito
a moradia, que inclui tanto uma proibi¢io do Estado agir ativamente
para restringi-lo quanto um dever de assegurar o acesso a moradia por
meio de politicas pablicas.

A doutrina destaca a influéncia do direito alemio, especial-
mente no conceito de minimo existencial, que compreende as condi-
¢Oes materiais minimas para uma vida digna. Esse minimo existencial
abrange direitos bdsicos, incluindo satde, ¢ é fundamentado no direi-
to a vida e na dignidade da pessoa humana.

E importante ressaltar que o minimo existencial nao deve ser
limitado apenas as necessidades essenciais para a sobrevivéncia hu-
mana, mas deve considerar outros parimetros necessdrios para uma
vida verdadeiramente digna, indo além da mera subsisténcia. A dig-



nidade humana nio pode ser reduzida a parimetros estritamente
fisiolgicos, pois a existéncia humana é mais ampla e inclui aspectos
sociais e politicos.

Amartya Sen, em sua obra “Desenvolvimento como liberda-
de”, destaca que a privagio de liberdade pode resultar de processos
inadequados ou oportunidades inadequadas para realizar o minimo
do que as pessoas desejam. Isso implica que o minimo existencial estd
relacionado nio apenas a aspectos econémicos, mas também a capaci-
dade de exercer liberdades politicas (Sen, 2000, p. 31).

Barroso (2009, p. 10) reforca esse posicionamento, conceitu-
ando o minimo existencial como as condicées elementares de educa-
¢l0, saide e renda que permitem o acesso aos valores civilizatérios e a
participa¢do esclarecida na vida politica e no debate ptblico. Os trés
poderes tém o dever de realizar os direitos fundamentais, tendo como
limite minimo o nucleo essencial desses direitos.

E fundamental compreender que o minimo existencial est4 intrin-
secamente ligado a efetividade do exercicio dos direitos bdsicos e basilares
para o desenvolvimento humano, nio apenas em termos de sobrevivén-
cia, mas também para uma vida digna em todos os aspectos. Os direitos
fundamentais, dotados de forca constitucional, sio imediatamente exigi-
veis e tém natureza de exigibilidade, garantindo que qualquer omissio ou
ilegalidade do Poder Publico seja passivel de questionamento.

No contexto da satide, embora nio haja lacuna legal quanto a
exigibilidade desse direito, é frequente o cerceamento do acesso  sau-
de, levando os cidadaos a buscarem o Poder Judicidrio para garantir
seu exercicio, evidenciando a importancia do judicidrio na concreti-
zagdo e efetivagio desses direitos, especialmente quando o minimo
existencial humano é comprometido.

3 A LIMITACAO ORCAMENTARIA ESTATAL COMO
GRANDE DIFICULDADE DA GARANTIA DO ACESSO A
SAUDE: A RESERVA DO POSSIVEL.

Muitos direitos, especialmente os de ordem social fundamen-
tal, dependem de uma prestagio estatal efetiva e universal. O Estado



¢ responsével por criar uma realidade material digna, o que requer a
destinagdo de recursos ptblicos para sua efetivagao. Isso contrasta com
os direitos individuais, que, embora dependam da observancia pelo
Estado, demandam uma prestagio estatal negativa e omissiva.

Sarlet e Figueiredo (2007, p. 189) destacam que os direitos
individuais, por serem predominantemente omissivos, geralmente
sao considerados destituidos de dimensao econ6mica. No entanto,
mesmo sendo omissiva, a garantia desses direitos depende de diversas
medidas positivas adotadas pelo Estado.

Um exemplo ¢ o direito a propriedade privada, que, como di-
reito fundamental individual, depende essencialmente da omissao do
Estado em adotar condutas que restrinjam seu exercicio, mesmo que
o Estado possa garantir esse direito por meio de politicas que evitem
transgressoes por terceiros.

Ao contrdrio, os direitos sociais dependem da atuagio positiva
do Estado para sua efetivagio, e aspectos econémicos podem dificultar
ou impedir a prestacio estatal de forma universal e eficaz. A “reserva
do possivel’, conceito originado do direito alemao, é frequentemente
invocada como argumento, alegando que a falta de acesso universal a
satde se justifica pela insuficiéncia de recursos pablicos, o que impoe
ao Estado tomar decisoes dificeis (Barroso, 2009, p. 24).

Ou seja, estd condicionada a disponibilidade de recursos, que
se encontra no campo discriciondrio das decisées politicas, principal-
mente na composicio dos orcamentos putblicos (Scaff, 2005, p. 89).
A seara tributdria é fundamental, pois o Estado precisa identificar a
origem de sua arrecadagdo para cumprir suas obrigagoes constitucio-
nais, conforme estabelecido na Lei de Diretrizes Orcamentdrias e na
Lei Or¢amentdria Anual.

Limitag¢oes or¢amentdrias existem tanto na receita quanto nas
despesas, ¢ o legislador nio pode estabelecer recursos ao seu bel-pra-
zer. A falta de recursos ¢ frequentemente usada como justificativa para
uma prestagio deficitdria, mas isso levanta a questdo da responsabili-
dade do Estado em arcar com as obriga¢des assumidas.

O debate sobre a “reserva do possivel” foi destacado em rele-
vante julgamento do Supremo Tribunal Federal (STF), no caso da

ADPF n° 45-9/DE quando o Ministro Celso de Mello ressaltou a



competéncia da Suprema Corte na efetivagio de direitos sociais. A
“reserva do possivel’ nao pode ser usada pelo Estado para se eximir do
cumprimento de suas obrigagdes constitucionais, a menos que haja
um justo motivo objetivamente aferivel.

O Ministro Celso de Mello também enfatizou que a cldusula
da “reserva do possivel” nao pode ser usada como desculpa para vio-
lar positiva ou negativamente a Constitui¢io. No caso de direitos de
segunda geragao/dimensdo, que exigem uma conduta positiva do Es-
tado, o binémio razoabilidade da pretensio e a existéncia de disponi-
bilidade financeira do Estado sao essenciais.

A razoabilidade exige coeréncia do Poder Publico, e a satde
brasileira, especialmente durante a pandemia de COVID-19, destaca
a necessidade de atengao primdria e cuidados mais complexos, como o
tratamento de patologias raras, que sao ONerosos € urgentes. O Minis-
tro Celso de Mello destacou a importancia de considerar as demandas
recorrentes COmo razoaveis.

O Estado nao pode se eximir de sua responsabilidade na efeti-
vacio dos direitos sociais, especialmente os relacionados a sadde, que
dependem de uma abordagem sistémica e politicas publicas bem pla-
nejadas. A liberdade do legislador ndo é absoluta, ¢ a judicializagao da
saude frequentemente ocorre devido a alegada impossibilidade do Esta-
do em funcio da “reserva do possivel”. Essa justificativa, embora razodvel
em alguns casos, ndo pode servir como uma desculpa genérica para a
ineficdcia da atuagio estatal na concretizacao dos direitos sociais.

4 AJUDICIALIZACAO DA SAUDE: ORIGENS
E REFLEXOS.

O fendmeno da judicializagiao da satde se destaca no cend-
rio politico-juridico brasileiro como uma resposta a frequentemente
ineficaz prestagdo positiva do Estado na garantia do direito a saide.
Segundo o Relatério Analitico Propositivo “Justiga Pesquisa”, desen-
volvido pelo INSPER para o Conselho Nacional de Justica, entre
2008 ¢ 2017, o nimero de demandas judiciais relacionadas a satde
aumentou expressivos 130% (Insper, 2019, pig. 40).



A andlise regional dessa judicializagio revela que as demandas
variam consideravelmente entre os estados brasileiros, especialmente
quando se trata do acesso A satide publica pelo Sistema Unico de Satide
(SUS). Em alguns tribunais estaduais, como o do Acre, 59% das de-
mandas na primeira instincia buscam acesso a satide publica, enquanto
em Rondoénia esse niimero é de apenas 9%. Em Alagoas, chega a 83%,
contrastando com os 12% em Pernambuco. Na regiao sudeste, a discre-
pancia persiste, com 100% das demandas no Espirito Santo buscando
acesso a saide publica pelo SUS, enquanto em Minas Gerais cai para
25% e em Sio Paulo para 14% (Insper, 2019, pdg. 125).

Esse quadro evidencia a complexidade e a variagao do feno-
meno da judicializagao da satide no contexto do SUS, apresentan-
do desafios financeiros, sistémicos e organizacionais especificos para
cada regido.

Conforme apontado por Barroso (2012, p. 31), a judicializa-
¢ao decorre do modelo analitico da Constitui¢ao brasileira e do sis-
tema amplo de controle de constitucionalidade adotados, que permi-
tem discussoes politicas e morais serem levadas ao Judicidrio por meio
de ag¢des judiciais. O crescimento dessa pritica ndo é uma escolha do
Judicidrio, mas sim uma consequéncia das opg¢oes feitas pelo consti-
tuinte.

Ao analisar esse fendmeno, ¢ crucial considerar os preceitos
da separagio dos poderes, um principio fundamental do Estado De-
mocrético de Direito. A teoria de Montesquieu estabelece a distingio
e a funcionalidade institucional dos poderes Executivo, Legislativo e
Judicidrio. No entanto, hd uma fungio atipica inerente a cada 6rgao,
que consiste no controle reciproco entre eles para garantir a atuagio
democrdtica do Poder Publico.

No que diz respeito ao Judicidrio, em caso de divergéncias na
interpretacdo de normas constitucionais, ele detém a palavra final.
Esta funcio torna-se especialmente relevante quando hd atuagao ilegal
e arbitrdria dos outros poderes, permitindo que o Judicidrio interve-
nha para proteger os direitos fundamentais e a ordem constitucional,
como observado no julgamento da ADPF n° 45-9/DE

No entanto, a atuagio do Judicidrio na judicializagio da satde
muitas vezes desconsidera questdes orcamentdrias, que sao essenciais



para a organizagio e implementagio de politicas publicas. Barroso
(2012, p. 30) destaca decisdes que contemplam tratamentos exces-
sivamente onerosos sem considerar os limites reais orcamentdrios
do Poder Publico. Isso pode desorganizar a atividade administrativa,
comprometendo a alocagio dos recursos publicos.

A interferéncia judicial em questoes orcamentdrias pode criar
precedentes perigosos, com decisdes que ignoram as limitacoes finan-
ceiras e impactam negativamente a execucdo de politicas ptblicas. Pe-
didos judiciais que extrapolam as possibilidades oferecidas pelo SUS,
devido a tratamentos excessivamente onerosos € nao recorrentes, po-
dem prejudicar a rubrica or¢camentdria destinada a satde.

Ronchi (2021, p. 5) destaca que hé pedidos formulados ao Ju-
dicidrio que extrapolam as possibilidades oferecidas pelo SUS, criando
uma reserva financeira e fitica impossivel de ser atendida, prejudican-
do a execucio de politicas publicas e gerando inseguranca juridica.

Um exemplo desse desafio é a demanda por tratamentos para
patologias raras, que, devido 2 sua natureza rara, tornam-se excessiva-
mente onerosos para os cofres pablicos. Ao decidir sobre esses casos,
o Judicidrio pode comprometer o funcionamento do sistema de satde
como um todo, uma vez que o deferimento de tratamentos individu-
ais cria precedentes que vinculam futuros pedidos, desafiando a atua-
¢ao do SUS de maneira juridica.

Em sintese, a judicializagio da sadde no Brasil, embora mui-
tas vezes necessiria para garantir o acesso a saude, apresenta desafios
complexos e multifacetados. A busca por equilibrio entre os direitos
individuais invocados judicialmente e as limitagdes orcamentdrias e
administrativas do Estado ¢ fundamental para garantir a efetivagao
do direito a satide sem comprometer o funcionamento sustentdvel e
equitativo do sistema de satide publico.

CONSIDERACOES FINAIS.

O presente estudo partiu da andlise histérica-material da satdde
brasileira, que, em inédita inovagao, foi contemplada pela Constitui-
¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 como um direito de to-



dos e um dever do Estado, que se tornou responsavel, através de uma
atuagao positiva, em assegurar a CONCretizagao nao s6 deste direito so-
cial, mas de outros direitos, de ordem econ6mica e cultural, inclusive.

Como instrumentalizacio deste direito, o Sistema Unico de
Satde, criado pela Lei Orgénica da Satde (Lei Federal n° 8080/90),
tornou-se o érgao responsdvel direto a promover as politicas sanitdrias
e a ofertar servigos de satide publica & populagio brasileira, asseguran-
do o acesso 2 satidde de modo universal.

Verificou-se, com clareza, que inexiste qualquer lacuna que
nos leve a crer que a atual situagio sanitdria brasileira se deu pela
indiferenca do Poder Constituinte e do legislador infraconstitucional
em face da questdo.

Até mesmo porque, em decorréncia da positivagao de direitos
de segunda geracao/dimensio, dentre eles, a sadde, notou-se que em
razio da sua prépria fundamentalidade, enquanto constitucionalmente
previstos e garantidos, podemos chegar a critérios sélidos de dignidade
material, minimos & dignidade humana, que evidentemente superam
aspectos essencialmente ligados & mera sobrevivéncia do ser humano.

A Lei Organica da Sadde, na sua prépria redagio inicial, elen-
ca como principio norteador da atuagio do SUS, a universalidade do
acesso aos servigos de satde, independentemente do nivel de assisténcia.

Mudangas e inovagoes legislativas, consistentes na ampliacio
do lastro obrigacional do Estado em garantir o acesso a satde, histo-
ricamente nao se mostraram efetivas, considerando que até mesmo
nos tempos atuais, ainda se discute a ineficicia da oferta universal
da satide no 4mbito do SUS. Como reflexo disto, como forma de
delimitar prioridades, exsurge, ainda, o debate acerca extensao da
obrigacio legal assumida pelo Estado, desde os limites e possibilida-
des de sua atuacio.

A pretendida dignidade material a ser ofertada pelo préprio
Estado, na garantia de direitos fundamentais e sociais, encontra em-
baragos que excedem da esfera juridica, considerando que para que
seja efetivamente ofertada 2 modo universal, dependerd do desenvol-
vimento, aplicacdo e eficdcia de politicas puablicas, que dependem da
alocagao razodvel e racional de recursos pelo Poder Publico, cami-
nhando para uma dtica orcamentdria e administrativa.



Os recursos publicos, escassos e limitados, se mostram insu-
ficientes a concretizagao de todos estes direitos, fazendo com que o
Estado repouse em uma situagio fdtica de impossibilidade financeira
para a garantia da aludida dignidade material de forma plenamente
satisfatdria.

Contudo, foi possivel concluirmos que a mera invocagio da
impossibilidade financeira — a “reserva do possivel” — nao é bastante
para isentar o Estado de seu dever constitucionalmente contemplado
de garantir o acesso a saude, por meio de politicas putblicas. Deve,
para tanto, se avaliar critérios objetivos amparados na razoabilidade,
no que tange a alocagio de recursos, como também, na verdadeira
disponibilidade or¢amentdria do Estado.

No geral, em uma busca imediatista pela concretizacio de di-
reitos, cada vez mais se busca a tutela jurisdicional, atribuindo ao Po-
der Judicidrio, de forma involuntdria e indireta, uma fungao atipica de
administracio de recursos, refletindo em um desafio cada vez maior a
satde publica.

Brevemente se elucidou acerca das particularidades de cada re-
gido do Brasil, que por ébvio tem necessidades distintas, traduzindo
um desafio ainda maior a atuagio do SUS, uma vez que, além de
embaracos econdmicos, consubstanciados na necessidade de alocacio
inteligente de recursos, que jd s3o escassos, se depara com problemas
institucionais, notadamente no que tange identificacio de vulnerabi-
lidades na oferta dos servicos de satide no contexto das mais diversas
realidades materiais brasileiras.

Inexistindo solugio ficil a judicializagio da sadde — enquanto
fendmeno juridico estrutural — a doutrina e a jurisprudéncia pdtria
tem caminhado ao lado da prudéncia, considerando que o interven-
cionismo judicial em excesso acarretaria em um desastroso desequili-
brio institucional, colocando em risco a execugio de politicas publicas
com o objetivo de satisfazer a coletividade.
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Resumo: O presente trabalho tem como escopo expor e questionar, sob um
prisma descritivo, a aplica¢io do principio da universalidade do direito 4 sad-
de para imigrantes residentes no Brasil (excluindo turistas e individuos em
trinsito) durante o periodo critico da pandemia de COVID-19. Este recorte
procura, através da revisdo literdria e da observagao de relatos e julgados atuais,
decifrar se hd verdadeira observincia a garantia constitucional de acesso uni-
versal aos servigos de satde, bem como, se hd a efetiva entrega deste direito aos
imigrantes durante a crise sanitdria provocada pelo coronavirus. Metodologi-
camente, o estudo abrange uma andlise doutrindria, legislativa, jurisprudencial
e documental, pautada por principios de investigagio cientifica e orientada
por um enfoque analitico-interpretativo. Adicionalmente, foi realizado um
levantamento bibliogrifico dos principais académicos que se dedicam aos es-
tudos sobre a COVID-19, o direito 4 satide e a situacio de individuos nio
nacionais, buscando um entendimento interdisciplinar que favorega a sinergia
entre as diversas 4dreas das Ciéncias Humanas e Sociais. Quanto a estrutura da
presente investigacao, foi abordado inicialmente o aparato legal Brasileiro para
tratar do Direito a satde, em especial os normativos, como a Constituicio
Federal de 1988 (CF/88) ¢ a Lei n. 8.080/1990 — Lei Organica da Sadde, e
portanto, nesse trilhar foi registrado a existéncia de um arcabougo dogmadtico a
ser seguido pelas Cortes Julgadores, bem como, pelas Autoridades Executoras.
Posteriormente, foi edificado através do Constitucionalismo Global, a exis-
téncia de regras internacionais relativas ao Direito & Satde, especificamente
foi a debate, o Artigo 25 da Declaragao Universal dos Direitos do Homem
(DUDH) de 1948, o artigo 10 do Protocolo de Sao Salvador e a proposta
de “cobertura universal”, adotada pela Assembleia Geral da Organizacio das
Nagoes Unidas (ONU), em 2012. E por fim, como forma de concretizar esse
artigo, buscou-se apresentar algumas propostas de promover uma inclusio
mais efetiva e diminuir as barreiras no acesso a satide publica.

Palavras-chave: satde, coronavirus, SUS, imigrantes, universalidade.



Abstratc: This work aims to expose and question, from a descriptive pers-
pective, the application of the principle of the universality of the right to he-
alth for immigrants residing in Brazil (excluding tourists and individuals in
transit) during the critical period of the COVID-19 pandemic. Through a
literature review and the observation of current reports and judgments, this
analysis seeks to decipher whether there is true adherence to the constitu-
tional guarantee of universal access to health services and whether this right
is effectively delivered to immigrants during the health crisis caused by the
coronavirus. Methodologically, the study encompasses doctrinal, legislative,
jurisprudential, and documentary analysis, guided by principles of scientific
investigation and oriented by an analytical-interpretative approach. Addi-
tionally, a bibliographic survey was conducted on key academics dedicated
to studies on COVID-19, the right to health, and the situation of non-
-national individuals, aiming for an interdisciplinary understanding that
promotes synergy between various areas of the Human and Social Sciences.
Regarding the structure of this investigation, the Brazilian legal framework
for addressing the right to health was initially discussed, focusing on re-
gulations such as the Federal Constitution of 1988 (CF/88) and Law No.
8,080/1990 — the Organic Health Law. Along this path, the existence of a
dogmatic framework to be followed by the Judging Courts and the Execu-
tive Authorities was noted. Subsequently, through Global Constitutiona-
lism, the existence of international rules related to the Right to Health was
established. Specifically, the debate centered on Article 25 of the Universal
Declaration of Human Rights (UDHR) of 1948, Article 10 of the Protocol
of San Salvador, and the proposal for “universal coverage” adopted by the
United Nations General Assembly in 2012. Finally, as a means of realizing
this article, efforts were made to present some proposals to promote more
effective inclusion and reduce barriers to access to public health.

Keywords: health; coronavirus; SUS; immigrants; universality.

1 INTRODUCAO

Num contexto global, especialmente em periodos de pande-
mia, as migragées emergem como um tema que exige uma compreen-
s40 mais profunda, sobretudo no que concerne a ampliagao, dissemi-
nac¢io e propagagdo do atual desafio de saide global, o COVID-19.
Desde a Era dos Descobrimentos, os movimentos migratérios tém



desempenhado um papel significativo na dindmica da globalizaco.
Um exemplo relevante em nossa prépria histéria é o impacto desses
processos em nossa cultura, evidenciado pelos movimentos migrat()—
rios de nossos antepassados.

Este estudo adotard uma abordagem bibliografica, envolven-
do a andlise de fundamentos teéricos. Através dessas articulagoes, as
informagdes serdo discutidas e analisadas, explorando o contetddo em
relagao ao objetivo proposto. No que concerne a estrutura do presente
estudo, foram primeiramente abordados os instrumentos legais brasi-
leiros pertinentes ao Direito a Satde, destacando-se normativos como
a Constituicao Federal de 1988 (CF/88) e a Lei n. 8.080/1990 — Lei
Orgénica da Satde. Nesse contexto, foi registrado o estabelecimento
de um arcabougo dogmatico a ser observado tanto pelas Cortes Julga-
doras quanto pelas Autoridades Executoras.

Subsequentemente, por intermédio do enfoque do Constitu-
cionalismo Global, discutiu-se a existéncia de normas internacionais
relacionadas ao Direito & Sadde. Especificamente, foram analisados o
Artigo 25 da Declaragio Universal dos Direitos do Homem (DUDH)
de 1948, o artigo 10 do Protocolo de Sio Salvador e a proposta de
“cobertura universal” adotada pela Assembleia Geral da Organizagao
das Nagoes Unidas (ONU) em 2012.

Por fim, como estratégia para implementar esses preceitos,
procurou-se apresentar propostas visando promover uma inclusio
mais efetiva e reduzir as barreiras no acesso a saide publica.

Diante desse contexto, surge a seguinte problemética de
estudo: (Z) existe diposigao legal interna e/ou externa que ga-
rante acesso igualitdrio ao sistema de satde puablico? (i) como
assegurar o acesso aos direitos fundamentais dos migrantes em
tempos de pandemia? Além disso, o estudo busca compreender
as repercussoes trazidas por essa discussio no atual momento de
crise sanitdria.

Considerando os julgados do STF sobre o tema, bem
como, as teses/votos dos Ministros proferidos e o cendrio da épo-
ca com deslocamente massivo, tornou-se imperativo discutir a
garantia do tratamento digno e acesso equitativo a satide para os
imigrantes.



2 O ARCABOUCO JURIDICO INTERNO E EXTERNO DE
PROTECAO A SAUDE.

A Constituigao de 1988, conhecida como Carta Magna, asse-
gura uma variedade de direitos, destacando-se, entre estes, os direitos
sociais como instrumentos para fomentar a igualdade material e solidi-
ficar a justica social. Inseridos nessa categoria, os direitos relacionados
a protegao social sio delineados por meio de uma estrutura de agoes
integradas, conforme definido no artigo 194 da Constituigao Federal.

Dentro desse contexto, a Constituicao Federal de 1988 estabe-
lece como direitos sociais, de forma exemplificativa: educagio, satde,
alimentagao, trabalho, moradia, transporte, lazer, seguranca, previ-
déncia social, protegao a maternidade e a infincia, além de assisténcia
a popula¢io em situagio de rua.

Em outras palavras, o direito a satide estd intrinsecamente vin-
culado ao direito a uma vida digna, demandando, portanto, a pres-
tagdo de servicos publicos de saide acessiveis a todos os brasileiros
e estrangeiros (artigo 5°, caput da CF/88), considerados titulares de
direitos fundamentais sociais, incluindo o direito a satde (artigo 6°).

Configurado como a garantia de “acesso universal e igualitd-
rio” as agdes e servigos destinados & promogao, protegio e recuperagio
da satde (CF/88, artigo 196), esse direito também estd explicitamente
presente no inciso I do artigo 194, que aborda a universalidade da
cobertura e do atendimento pela seguridade social. No ordenamento
juridico brasileiro, a universalidade estd intrinsecamente relacionada
a gratuidade NOo acesso aos Servigos, caracteristica expressamente atri-
buida 4 politica ptblica implementada por meio do Sistema Unico de
Sadde (SUS).1°

Assim sendo, de plano, ¢ imperativo registrar que, no Ambito
nacional, o direito & satde, regido pela disposi¢io constitucional que
preconiza o “acesso universal igualitdrio” (art. 196), demanda, por
conseguinte, o respeito e a consideracio das diversas situacoes enfren-
tadas por individuos e grupos durante a implementacio das politicas

publicas.

10 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 11. ed. rev. e
atual. Sio Paulo: Saraiva, 2010. p. 555.



Em uma sociedade caracterizada por sua pluralidade e diversi-
dade, cumprir a obriga¢do de proporcionar um acesso universal igua-
litdrio implica, na medida do possivel, levar em conta as diferentes
facetas culturais, sociais, econdmicas e geograficas presentes nos indi-
viduos e grupos destinatérios das politicas pablicas de satde. Isso visa
moldar o sistema de fornecimento de bens e servicos relacionados a
satide de maneira a atender eficazmente as suas necessidades.!’ Acesso
em: 23 de nov. 2023. No contexto internacional, o reconhecimen-
to do direito a satide como fundamental foi inicialmente consagra-
do no instrumento constitutivo da Organizagao Mundial da Satde,
em 1946. Este documento estabeleceu, como segundo principio, que
“desfrutar do melhor estado de satide possivel constitui um dos direi-
tos fundamentais de todo ser humano, sem distin¢ao de raca, religido,
credo politico, condi¢io econdémica ou social”."?

A Constitui¢ao em questio foi celebrada em 22 de julho de
1946, durante a Conferéncia Sanitdria Internacional, com a partici-
pacdo de representantes de 61 Estados, entrando em vigor em 7 de
abril de 1948. Esta organizacio internacional foi estabelecida como
um organismo especializado no 4mbito das Nag¢des Unidas, com o
propésito de conduzir todos os povos a um nivel de satide mais eleva-
do possivel.

E relevante destacar que somente em 1948 o direito 4 satide foi
incluido em uma Declaracio de Direitos Humanos a nivel internacio-
nal. Embora documentos anteriores, como a Declara¢io de Direitos
Inglesa (1689) e a Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao,
da Franca (1789), tenham sido redigidos para proclamar a igualdade
entre os homens, a Declaragio Universal dos Direitos Humanos foi
o primeiro documento verdadeiramente aplicdvel em escala global."

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos, promulgada
pela ONU, marcou a internacionalizagio da prote¢io aos direitos hu-

11 FERRAZ. OLM. Para equacionar a judicializagio da sadde no Brasil. Rev direito GV
(Internet]. 2019;15(3):e1934. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/2317-6172201934.
Acesso em: 23 de nov. 2023.

12 DALLARI SG. O direito a satide. Rev Satde Publica [Internet]. 1988 Feb;22(1):57-63.
Disponivel em: https://doi.org/10.1590/S0034-89101988000100008. Acesso em 23 de nov.
2023.

13 DE COSTAS, DOUZINAS. O fim dos direitos humanos, Sao Leopoldo/RS, Editora
Unisinos, 2009, p. 318.



manos, transcendendo interesses puramente nacionais. As declaracoes
internacionais de direitos positivos emergiram apds a Segunda Guerra
Mundial, uma resposta aos abusos e violéncias ocorridos durante esse
periodo, visando garantir o respeito a dignidade humana.'

Este fendmeno, recente e objeto de amplo debate na doutrina,
caracteriza o século XX como a era dos direitos humanos, coexistindo
com um periodo marcado por violagoes de principios e atos de vio-
léncia. 15
Com base nesse contexto histérico, relevantes instrumentos
de prote¢io dos direitos humanos foram estabelecidos no 4mbito das
Nagoes Unidas, configurando um sistema normativo destinado a sal-
vaguarda desses direitos. Em relagio ao tema deste estudo, nota-se que
uma concep¢io do direito a satide pode ser inferida do artigo 25.1 da
Declaragio Universal dos Direitos Humanos, que estabelece:

Artigo 25. Todo ser humano tem direito a um
padrao de vida capaz de assegurar a si e a sua fa-
milia satide e bem estar, inclusive alimentacao,
vestudrio, habitacio, cuidados médicos e os ser-
vigos sociais indispensdveis, e direito 4 seguranga
em caso de desemprego, doenga, invalidez, viu-
vez, velhice ou outros casos de perda dos meios
de subsisténcia fora de seu controle.'®

Observa-se que a Declaragio Universal dos Direitos Humanos
faz mencdo a um padrio de vida que possa garantir saide aos indivi-
duos, nio apresentando uma previsao explicita de um direito especifi-
co e direcionado a satide. Essa lacuna foi, de certa forma, suprida pelas
normas subsequentes adotadas no cendrio internacional.

14 LEAL, M. E. S. Direitos Humanos e Empresas: uma andlise histdrica sobre o tratamento dado
pelas Nagoes Unidas 4 temdtica e propostas para seu aperfeicoamento. Homa Publica - Revista
Internacional de Direitos Humanos e Empresas, Juiz de Fora, Brasil, v. 4, ndo. 1 pdg. e:071,
2020. Disponivel em: https://periodicos.ufjf.br/index.php/HOMA/article/view/30759.
Acesso em: 12 dez. 2023.

15 A DE MORAES. O fim dos direitos humanos, de Costas Douzinas. Sao Leopoldo/RS,
Editora
Unisinos, 2009, p. 20.

16 UNICEE Declaragio Universal dos direitos humanos. Disponivel em: https://www.unicef.
org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos. Acesso em 23 de nov. 2023.



Com a introdugao de uma codifica¢io adicional também nego-
ciada no Ambito da ONU em 1966, o “Pacto Internacional sobre Direitos
Econdémicos, Sociais”, surge uma nova referéncia ao direito a satide no
artigo 12.1, mais clara e direta do que a anterior. Este artigo estipula que
“os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa
desfrutar do mais elevado nivel possivel de satide fisica e mental”."”

Neste pacto, algumas obrigagoes préticas foram estabelecidas
para os Estados partes, consideradas medidas necessdrias para garantir
a mencionada regra geral, tais como: (Z) a reducio da mortalidade
materna e infantil, bem como o desenvolvimento sauddvel da crianca;
(i) a melhoria de todos os aspectos da higiene do meio ambiente e da
higiene industrial; (7iZ) a prevencio, tratamento e controle de doencas
epidémicas, endémicas, profissionais e outras; (Zz) a criagio de con-
dicoes adequadas para assegurar a todas as pessoas servigos médicos e
ajuda médica em caso de doenga.

Contudo, somente ap6s a Declaragio de Alma-Ata, em 1978,
é que o direito a satde foi explicitamente previsto no Ambito da Orga-
nizagdo das Nagoes Unidas, por meio de disposi¢oes que apresentam
limites mais definidos e abordam definigbes conceituais cruciais para
a difusao da protecio a sadde. Conforme delineado na declaragio, o
direito a satide é reconhecido como um direito fundamental em seu
artigo I, nos seguintes termos:

I) A Conferéncia enfatiza que a satde - estado de
completo bem- estar fisico, mental e social, e nio
simplesmente a auséncia de doenga ou enfermi-
dade - é um direito humano fundamental, e que
a consecugio do mais alto nivel possivel de satde
¢ a mais importante meta social mundial, cuja
realizacdo requer a agio de muitos outros setores
sociais e econdmicos, além do setor saide. '

17 NACOES UNIDAS. Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais ¢ Culturais,
16 de dez. de 1966.

18 OPAS. Declaragio de Alma-Ata. In: OMS; Unicef. Primeira Conferéncia Internacional sobre
Cuidados Primdrios de Satide; 1978 Set. 6-12; Alma-Ata (URSS). [Acesso em 1 maio 2006].
Disponivel em: http://www.opas.org.br/coletiva/uploadArq/Alma-Ata.pdf. Acesso em 23 de
nov. 2023.



Essa declaragio tem como propdsito expressar a imperiosa ne-
cessidade de uma agio coordenada entre os governos, profissionais da
satde e a comunidade global para promover a satide de todos os povos
do mundo. A declaragao enfatiza o compromisso com os cuidados
primdrios em satde, estabelecendo diretrizes fundamentais para sua
implementagao pelos Estados.

Esse instrumento internacional representa um marco na
prote¢do do direito a saide e no estabelecimento de padroes mi-
nimos para o desenvolvimento de politicas pablicas de satide e a
atuagio dos profissionais de saide. No entanto, Helena Nygren-
-Krug destaca que, apesar da adogao da Declaragio de Alma-Ata
pela OMS, a imaturidade e as controvérsias em relagio ao escopo
do conteddo do direito a saide indicam que o tema merece uma
andlise cuidadosa.”

De fato, os dispositivos legais de protecio do direito a saide
ultrapassam consideravelmente as discussoes sobre a gestao eficaz da
satde, justica ou humanitarismo, sendo considerados compromissos
relacionados aos direitos humanos. Os movimentos de satide publi-
ca evidenciam uma tendéncia 2 aplicagdo sistemdtica dos conceitos
estabelecidos em tratados internacionais em prol da preservagio da
vida e da dignidade humana, requerendo, para tanto, a cooperagao
internacional.

3 CONCEITO: NAO NACIONAIS IMIGRANTES

Um ponto crucial em nosso conjunto de informagdes ¢ a de-
cisdao de nio utilizar a palavra “estrangeiro”, considerando sua raiz
etimoldgica latina e francesa, que significa “estranho”. O objetivo é
evitar qualquer conotagio de discriminagdo. Nesse contexto, a Lei de
Migragao se destaca ao eliminar ambiguidades subjetivas, sendo clara
ao conceder a essa populagio todos os mesmos direitos relacionados a
satde publica que s3o garantidos aos brasileiros:

19 NYGREN-KRUG, Helena. Health and human rights at the World Health Organization.
Satde e Direitos Humanos, 2014, p. 7-12.



Art. 4° Ao migrante ¢ garantida no territério na-
cional, em condi¢ao de igualdade com os nacio-
nais, a inviolabilidade do direito a vida, a liberda-
de, a igualdade, a seguranca e a propriedade, bem
como sdo assegurados

VIII - acesso a servigos putblicos de satde e de as-
sisténcia social e & previdéncia social, nos termos
da lei, sem discriminaciao em razao da nacionali-
dade e da condi¢io migratéria.?’

Até a promulgacio da Lei de Migraco de 2017, estava em
vigor o Estatuto do Estrangeiro, Lei n. 6.815/1990, que se diferen-
ciava notavelmente, sobretudo em relagio a concepcio de individuo.
O Estatuto do Estrangeiro refletia caracteristicas nacionalistas e con-
servadoras, empregando termos como “em tempo de paz’, “seguranca
nacional” e “defesa do trabalhador nacional”.”!

Por outro lado, a Lei de Migragao adota uma abordagem mais
humanitiria, tratando o imigrante como um cidadio global, com di-
reitos universais assegurados, todos providos de forma gratuita e le-
gitima pelo Estado, em consonincia com a politica internacional de
Direitos Humanos.

No artigo terceiro da nova lei, estd explicitada a garantia
de igualdade no tratamento e de oportunidades para os migran-
tes e seus familiares. No pardgrafo primeiro desse mesmo artigo,
encontra-se a defini¢io do conceito de imigrante, objeto central
deste tdpico.

§ 1° Para os fins desta Lei, considera-se:

IT - Imigrante: pessoa nacional de outro pais ou apdtrida que
trabalha ou reside e se estabelece tempordria ou definitivamente no
Brasil. 2

20 BRASIL. Lei/l13445. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-
2018/2017/1ei/113445.htm. Acesso em 23 de nov. 2023.

21 BRASIL. Lei/ 16815. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/16815.
htmAcesso em 23 de nov. 2023.

22 BRASIL. Lei/l13445. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-
2018/2017/1ei/113445.htm. Acesso em 23 de nov. 2023.



4 O DIREITO UNIVERSAL A SAUDE E A VISAO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.

Apds apresentar o conjunto de normativas internas e exter-
nas, conclui-se pela existéncia de um arcabougo consolidado, claro
e definido em relacio ao direito a satide. Esse arcabouco deriva nao
apenas da Constituicao da Republica, mas também de documentos
internacionais como a Declaracio Universal dos Direitos do Homem
(DUDH) de 1948 da Organizagio das Nagoes Unidas (ONU) e a
Declaraciao de Alma-Ata de 1978, além das Leis n. 8.080/1990 e n.
13.455/2017.

Nesse contexto, observamos que o direito a saide publica figu-
ra entre os poucos direitos sociais e fundamentais que mobilizam uma
parte significativa da comunidade académica em busca de uma maior
protegao juridica. Essa atengao ¢ justificada pelo fato de que é a partir
da preservacio da vida que se fundamentam muitos outros direitos.
Em outras palavras, sem uma vida sauddvel, a conquista satisfatéria
de outros direitos torna-se substancialmente comprometida. Isso é
corroborado pelas palavras do Decano do Superior Tribunal Federal,
Ministro Gilmar Ferreira Mendes, e pelo indicado para Procurador
Geral da Republica (2023), Paulo Gustavo Gonet Branco, conforme
abordado em sua obra de Direito Constitucional:

Art. 2° A satde é um direito fundamental do ser
humano, devendo o Estado prover as condigoes
indispensdveis ao seu pleno exercicio:

o 1° O dever do Estado de garantir a satide con-
siste na formulacio e execugio de politicas eco-
ndmicas e sociais que visem a redugio de riscos
de doengas e de outros agravos e no estabeleci-
mento de condigbes que assegurem acesso uni-
versal e igualitdrio as agbes e aos servicos para a
sua promogao, protegao e recuperagio.”

23 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mirtires; BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. 2. tiragem. Brasilia: Brasilia
Juridica; IDP, 2002. p. 1113.



Além disso, é possivel segmentar a andlise do direito a satde
em diversas categorias, tais como: saide publica, saide privada, sau-
de preventiva, satide como direito de todos e dever do Estado, entre
outras. Conforme jd salientado, nossa énfase recaird sobre as acoes
concretas do Estado no 4mbito da satide publica em beneficio dos
nao nacionais imigrantes durante a pandemia de COVID-19. No que
diz respeito ao direito a sadde prestado pelo setor publico, devemos
considerar as consideracoes de Guilherme Pefia de Moraes.

O direito a satde ¢ implementado por politicas
sociais e econdmicas que visem a redugao do risco
de doengas e de outros agravos e acesso universal
e igualitdrio as agdes e servigos para a sua promo-
G40, protegio e recuperagio, de acordo com a Lei
n° 8.080/90, como também a Lei n°® 9.313/96.

[...]

A satde publica é transplantada por 6rgaos ou
entes da Administragio Publica, com vistas ao
atendimento integral, descentralizagio adminis-
trativa, gratuidade, participagiao da comunidade
e universalidade de acesso aos servicos de satide,
inclusive a distribui¢do gratuita de medicamen-
tos a hipossuficientes econdmicos. %

Ainda nessa senda, trazemos o idedrio de Alexandre de
Moraes,” que reforga a tese que o direito a saude publica deve pos-
suir cardter universal, podendo ser demandado e obtido judicialmente
caso o poder publico nio o fornega de maneira espontinea, conforme
destacado por Luis Roberto Barroso.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, o Supremo Tribunal
Federal (STF), no 4mbito do controle concentrado de constituciona-
lidade, ao analisar a constitucionalidade da Lei n. 11.105/2005, co-
nhecida como Lei de Biosseguranga, reafirmou a compreensao de que
a jurisprudéncia reforca a ideia de que o direito a satide publica nao ¢

24 MORAES, Guilherme Pena de. Curso de direito constitucional. Imprenta: Barueri, Atlas,
2022. P. 205
25 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 3° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 39.



apenas uma formulagao abstrata na Constitui¢do, mas uma imperati-
va prescri¢do vinculativa ao qual o poder publico nio pode se eximir
de atender,? na Acio Direta de Inconstitucionalidade 3.510/ DF em
relatoria de Carlos Ayres Britto, nos mostra que:

DIREITO A SAUDE COMO COROLARIO
DO DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA
DIGNA. O § 4° do art. 199 da Constituicio,
versante sobre pesquisas com substincias huma-
nas para fins terapéuticos, faz parte da segao nor-
mativa dedicada 3 ‘SAUDE’ (Segio IT do Capitu-
lo II do Titulo VIII). Direito a satde, positivado
como um dos primeiros dos direitos sociais de
natureza fundamental (art. 6° da CF) e também
como o primeiro dos direitos constitutivos da se-
guridade social (cabeca do artigo constitucional
de n. 194). Satde que ¢ ‘direito de todos e dever
do Estado’ (caput do art. 196 da Constituigio),
garantida mediante agdes e servicos de pronto
qualificados como ‘de relevancia publica’. %

Em outro importante precedente do Supremo Tribunal Fede-
ral (STF), exemplificado pelo Agravo Regimental no Recurso Especial
(AgR-RE) 271.286-8/RS, sob relatoria de Celso de Mello, observa-
mos a consolidacio da légica de que o direito a sadde publica nao
constitui meramente uma lista abstrata de intencées na Constituicio,
mas sim uma prescri¢do a qual o poder publico nao pode se eximir de
obedecer:

O direito a satide — além de qualificar-se como
direito fundamental que assiste a todas as pessoas
— representa consequéncia constitucional indis-
socidvel do direito a vida. O Poder Piablico qual-
quer que seja a esfera institucional de sua atuagio

26 BRASIL. Lei n° 11.105, de 24 de marco de 2005. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_at02004-2006/2005/1ei/111105.htm. Acesso em: 04 nov.2022.

27 BRITO, Carlos Ayres. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC8&docID=611723. Acesso em 23 de nov. 2023.



no plano da organizagio federativa brasileira, nio
pode mostrar-se indiferente ao problema da sat-
de da populagio, sob pena de incidi, ainda que
por censurdvel omissio, em grave comportamen-
to inconstitucional.

A interpretagio da norma programdtica nio
pode transformé-la em promessa constitucional
inconsequente.

O cardter programdtico da regra inscrita no art.
196 da Carta Politica —que tem por destinatdrios
todos os entes politicos que compdem, no plano
institucional, a organizacio federativa do Estado
brasileiro — nio pode converter-se em promes-
sa constitucional inconsequente, sob pena de o
Poder Publico, fraudando justas expectativas nele
depositadas pela coletividade, substituir, de ma-
neira legitima, o cumprimento de seu imposter-
gével dever, por um gesto irresponsdvel de infide-
lidade governamental ao que determina a prépria
Lei Fundamental do Estado.?®

Com a premissa solidamente estabelecida de que a sadde pu-
blica é um direito de todos, sem qualquer distin¢ao de pessoa, e uma
obrigacio inaliendvel do Estado, respaldada na Constituigao Federal
de 1988, no contexto internacional, nas leis, na doutrina e na ju-
risprudéncia, incluindo decisdes do Supremo Tribunal Federal, po-
demos progredir em nossa redagio para examinar como o direito a
satde publica dos ndo nacionais imigrantes foi interpretado na pratica
durante a pandemia de COVID-19.

Com base nessas consideragoes, acreditamos ser crucial realizar
uma reflexao e problematizagio dos conceitos abordados, aprofundan-
do-os, visto que enfrentamos uma situagdo grave que, aparentemente,
nao estd recebendo a devida atengao. Torna-se imperativo transcender
a mera enunciagio de direitos e avangar para a implementagao efetiva
de politicas publicas de sadde para os imigrantes nao nacionais. Nesse

28 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC8&docID=335538. Acesso em 23 de nov. 2023.



contexto, o mesmo tema é explorado por Andressa Alves Martino no

campo da pandemia de COVID-19.

Contudo, apesar dos direitos previstos em leis,
verifica-se, na realidade, que as pessoas migrantes
enfrentam impasses que afetam a busca por aten-
dimento de satde e a consequente qualidade e
eficdcia dos servigos. Atualmente, tais obsticulos
podem estar somados a outros aspectos relativos
ao contexto de pandemia de COVID-19, como
se discutird a seguir. %

Com todas essas consideragoes que fundamentam a tese da

universalidade do direito a satide publica, é imperativo explorar o

acesso dos ndo nacionais imigrantes a esse direito. Tal exploragao se

torna necessdria, uma vez que a questao dos nio nacionais imigrantes

em relago ao direito a saide publica é de grande relevincia, conforme
destacado por Stéfanie Angélica Gimenez Jarochinski Silva, apesar de
ainda persistirem desafios:

O Brasil, sendo tradicionalmente um pais de
emigracao tem vindo ao longo dos anos a trans-
formar-se num pais de imigrantes. Atualmente,
os individuos que recorrem aos servigos de satide
sdo oriundos das mais diversas culturas e etnias.
E pertinente alertar que a problemdtica da di-
versidade cultural implica em buscar uma forma
diferente de enxergar o cuidado, colocando no-
vos desafios a satide pubica, no que diz respeito a
gestdo da comunicagio, bem como a gestdo das
interagoes entre o enfermeiro e seu paciente. *°

29 ACNUR. ACNUR parabeniza Brasil por reconhecer condigio de refugiado de venezuelanos
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com base na Declaragio de Cartagena. 29.07.2019. Disponivel em: https://www.acnur.org/
portugues/2019/07/29/acnur-parabeniza-brasil-por-reconhecer-condicao-de-refugiado-de-
venezuelanos-com-base-na-declaracao-de-cartagena/Acesso em: 22.11.2023

Silva, Stéfanie Angélica Gimenez Jarochinski . Dificuldades no atendimento a pacientes estrangeiros
em Roraima: na perspectiva da satide do trabalhador. Disponivel em: http://www.repositorio-bc.
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CONCLUSAO

Diversas situacoes relacionadas a imigragio foram objeto de
estudo. Por um lado, examinou-se o percurso histérico das discussoes
relacionadas ao acesso, visando uma politica de integragio que cul-
minou na obrigatoriedade da atengio em satde universal. Por outro
lado, identificou-se a presen¢a de despreparo, aliado & limitagio de
recursos em espacos putblicos, gestio em satide e entre profissionais de
satde, em diferentes casos, para lidar com a interculturalidade, espe-
cialmente quando se trata de um elevado fluxo migratério.

Além das dificuldades demogriéficas, os imigrantes enfrentam
uma série de desafios para acessar o sistema publico de satde, incluin-
do a questdo da linguagem, com dificuldades de compreensio de dire-
cionamentos e consultas sem o auxilio de tradutores. Embora existam
casos de boas préticas de atengio em satde, situacoes de descaso ou
desconhecimento ainda persistem, destacando a necessidade de diag-
néstico participativo e programas especificos.

No contexto do Sistema Unico de Satde (SUS), que serve
como exemplo mundial em diferentes aspectos, é essencial garantir
que as populagdes imigrantes nio fiquem sujeitas a interpretagoes
subjetivas dos envolvidos. Os direitos humanos, em conjunto com os
estudos de sadde, tém a responsabilidade de buscar condigoes melho-
res para o tratamento humano e a redu¢io do sofrimento, incluindo a
atengao aos grupos imigrantes.

Para efetivar a globalizagao da satde, ¢ necessdrio o reconheci-
mento universal, envolvendo diferentes atores sociais e aliados, supe-
rando barreiras. O SUS deve assegurar nio apenas o direito a saide do
“cidadio brasileiro”, mas garantir a universalidade, oferecendo condi-
¢oes adequadas de tratamento aos imigrantes que buscam no Brasil
um espago para sua sobrevivéncia e realizaco.

A fim de proporcionar aos imigrantes a possibilidade de uma
vida plena no Brasil, ¢ fundamental considerar os fatores relacionados
a0 acesso aos servicos de satide. Apés as percepcoes apresentadas neste
estudo, as recomendagoes sio propostas. Em primeiro lugar, ¢ crucial
que os operadores de satide em todos os niveis promovam o acolhi-
mento sanitdrio e a empatia social com os nio nacionais imigrantes,



especialmente no contexto pandémico, por meio da capacitagio ne-
cessdria dos profissionais de satde, incluindo treinamento bdsico em
outras linguas para facilitar a comunica¢io sem qualquer resquicio
discriminatério.

Uma proposta tangivel ¢ a alteragao nos formuldrios do SUS
para incluir o campo “ndo nacional”, proporcionando atendimento
humanizado a essa populagdo. Esses dados, corretamente consolida-
dos, poderiam ser utilizados para aprimorar politicas pablicas voltadas
para a ampliagio do acesso dos nio nacionais imigrantes ao direito a
satde publica.

Outra indicagio que pode enriquecer essa discussiao inclui
projetos de medicina preventiva, como a valorizagao da Estratégia de
Satde da Familia, Clinicas das Familias ou programas semelhantes
para identificar precocemente eventuais problemas de satide nos imi-
grantes, preservando sua dignidade e qualidade de vida. A criagio de
canais de informagio na lingua dos imigrantes, seja por telefone, in-
ternet ou aplicativos de celular, também é uma medida importante
para melhorar o acesso a informacio sobre sadde.

Nessa senda, urge uma tltima ideia para proteger a satde dos
nio nacionais imigrantes é a produgio e distribui¢ao gratuita, inclu-
sive digital, de cartilhas educacionais em vdrias linguas, instruindo-os
sobre onde buscar e exercer seu direito a sadde publica, prevenindo
problemas de satde e orientando em situagoes de emergéncia clinica.
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Resumo: O presente artigo problematiza a protegao de dados pessoais sensi-
veis de satide, a partir da LGPD — Lei Geral de Protegio de Dados, Lei Federal n.
13.709/2018, enquanto norma garantidora de direitos fundamentais e huma-
nos. Este tema, impulsionado a partir do contexto pandémico da Covid-19,
e do aprofundamento do uso de ferramentas digitais e inteligéncia artificial,
pressupde por hipétese, que os dados de satide devem servir para e como um
bem publico global, essencial & promogao plena do exercicio democrtico e
da dignidade humana. Enquadrado na perspectiva de andlise dos desafios e
avangos no Direito da Satide, e na busca da promogio de direitos humanos em
tempos de mudanga, apresenta os seguintes objetivos: compreender o que ¢ a
LGPD, sua relagao com os direitos humanos e os impactos de sua intersegao
com a drea da satide. A metodologia utilizada ¢ bibliogréfica, exploratéria,
com o emprego da abordagem qualitativa ¢ método dedutivo. Percebeu-se
que apesar da constitucionalizagdo brasileira da protegao de dados, e sob o
risco da precarizagdo, esse tema exige ainda amplos debates locais e globais
sobre indmeras questoes éticas intrinsecas a coleta e uso de dados de satde. Sao
necessdrios marcos regulatorios especificos, aplicdveis tanto ao Estado quanto
a0 Mercado, de forma a preservar direitos individuais e coletivos, garantindo
a autonomia dos sistemas de satide dos paises e a articulagio de prdticas de
inovagio conjuntas, além da protecio de direitos humanos.

Palavras-chave: LGPD, Direitos Humanos, Direito 4 satide, Protecio de da-
dos de satide como bem publico.

Abstract: This article problematizes the protection of sensitive personal
health data, based on the LGPD — General Data Protection Law, Federal
Law no. 13,709/2018, as a standard guaranteeing fundamental and hu-
man rights. This theme, driven by the Covid-19 pandemic context, and
the deepening use of digital tools and artificial intelligence, presupposes,
by hypothesis, that health data must serve for and as a global public good,
essential to the full promotion of exercise of democracy and human digni-



ty. Framed from the perspective of analyzing the challenges and advances
in Health Law, and in the search for the promotion of human rights in
times of change, it presents the following objectives: understand what the
LGPD is, its relationship with human rights and the impacts of its inter-
section with the health sector. The methodology used is bibliographic,
exploratory, using a qualitative approach and deductive method. It was
noticed that despite the Brazilian constitutionalization of data protection,
and at the risk of precariousness, this topic still requires broad local and
global debates on numerous ethical issues intrinsic to the collection and
use of health data. Specific regulatory frameworks are necessary, applicable
to both the State and the Market, in order to preserve individual and col-
lective rights, guaranteeing the autonomy of countries’ health systems and
the articulation of joint innovation practices, in addition to the protection
of human rights.

Keywords: LGPD, Human Rights, Right to health, Protection of health data
as a public good.

1 INTRODUCAO

Este artigo discute a legislagao de protegio de dados pessoais
sensiveis enquanto norma de garantia dos direitos fundamentais e hu-
manos, no contexto da satide, e no Ambito da LGPD — a Lei Geral de
Protecao de Dados Lei, Federal n° 11. 13.709/2018.

Este tema é impulsionado pelo contexto da pandemia de Co-
vid-19 e pela utilizacio aprofundada de ferramentas digitais e de in-
teligéncia artificial, partindo do pressuposto de que os dados de satde
devem servir e tornar-se um bem publico global, o que é essencial
para promover plenamente o exercicio da democracia e da dignidade
humana. Questiona-se: de que maneira LGPD e satide se relacionam
enquanto diretrizes de prote¢ao de dados e fundamentos garantidores
de direitos humanos?

Objetiva-se, portanto, analisar os desafios e avancos no direito
sanitdrio, buscando promover os direitos humanos nestes tempos de
pressdes por mudancas democrdticas, através de didlogos com os se-
guintes pontos: compreendendo o que é a LGPD, sua rela¢ao com os



direitos humanos e seu impacto no direito a satide, levando em conta
questdes globais de protecio aos seres humanos e cidadaos.

Como métodos de pesquisa utilizados tém-se os procedimen-
tos documentais, exploratérios, de abordagem qualitativa e dedutiva.
E como fundamentos hipotéticos conclusivos percebe-se que apesar
da inclusdo da protecio de dados no Brasil em sua constituigao e dos
riscos de instabilidade, o tema ainda requer amplo debate local e glo-
bal sobre as indimeras questdes éticas inerentes a coleta e uso de dados
de satde.

Além trabalhar novos pontos de protegao aos direitos huma-
nos, este artigo pretende contribuir com a discussao de novos quadros
regulamentares especificos aplicdveis aos paises e mercados para pro-
teger os direitos individuais e coletivos, garantindo a autonomia dos
sistemas nacionais de satide e a clareza nas préticas conjuntas de inova-
¢40, especialmente, em relacio a prote¢io de dados. Sao os seguintes
topicos a seguir delineados: direitos humanos no atual contexto de
transformagao digital e direito a saide e protegao de dados pessoais,
seus desafios e potencialidades.

2 DA RELACAO ENTRE LGPD, DIREITOS HUMANOS
E DIREITOS FUNDAMENTAIS

Antes de aprofundarmos nos aspectos humanisticos da LGPD,
¢ necessdrio reforcar o significado de direitos humanos. Eles estao rela-
cionados & uma série de direitos considerados essenciais para que uma
pessoa viva com dignidade. Fortemente guiados pelos ideais de liber-
dade e igualdade, demonstram a necessidade de garantir condigoes
de vida minimamente dignas para todos na sociedade e de proibir os
Estados e individuos de violarem essas condicoes.

Uma das principais caracteristicas inerentes aos Direitos Hu-
manos ¢ a da “universalidade”. A qual significa que todos tém direitos
iguais e, tendo em conta as desigualdades existentes nos mais diversos
setores da sociedade, a sua protegdo e defesa lutam contra a opressio
e as perseguicoes. Esse ¢ um fundamento extremamente importante
para o bem-estar pessoal e que deve estar resguardado por constitui-



¢oes ou tratados internacionais. Apesar disso, na temdtica da prote¢io
de dados alguns paises ainda nio asseguraram suas legislagoes especifi-
cas, fato este que leva ndo s6 a defesa da internalizagio dessa temdtica,
como 2 luta por novos quadros regulamentares especificos aplicéveis
aos paises e mercados, de maneira a reforgar que, em relagio a satde,
os dados pessoais devem servir e tornar-se um bem publico global,
protegendo a democracia e da dignidade humana.

A Lei Geral de Protecio de Dados Pessoais e dos Direitos
Humanos, que entrou em vigor em 2018. Esta lei regula o tratamento
da informacio privada fornecida pelos visitantes, sejam eles digitais
ou nao. Pessoas juridicas (publicas e privadas) e pessoas fisicas deverio
seguir as etapas de tratamento introduzidas pela LGPD.

De acordo com o artigo 1° da Lei Geral de Protecio de Da-
dos, o objetivo da LGPD ¢ “a protecio dos direitos fundamentais a
liberdade e a privacidade e ao livre desenvolvimento da personalidade
da pessoa natural”. Ou seja, seus principais objetivos sio a prote¢io
dos direitos individuais e a transparéncia da informagao.

Como se vé, quando se fala em direitos humanos ¢é inevita-
vel analisar o termo “direitos fundamentais”, porque seus significados
sa0 muito préximos. Nas palavras de Tébata Faleiro (2022), a relagio
entre LGPD e Direitos Humanos ¢ bastante préxima, mas merece
alguns destaques de atengao:

Ambos os direitos se direcionam ao ser humano;
contudo, a principal distingio é que, enquan-
to os denominados direitos humanos conferem
protecio inerente a condigio de pessoa natural,
os chamados direitos fundamentais voltam-se
aos individuos integrantes de determinado ente
publico. De qualquer forma, a expressio “direito
humano fundamental” vem sendo corriqueira-
mente utilizada, tendo em vista, por exemplo,
que o Direito Internacional faz mencio aos direi-
tos fundamentais em determinados textos, bem
como que as Constitui¢des, da mesma forma,
trazem a expressao direitos humanos (FALEIRO,
2022, n.p).



Além das duas defini¢oes acima destacadas, outro significado
fundamental neste contexto gira em torno da protegao de dados e sua
relagio com o direito civil da personalidade, tal como definido nos
artigos 11 a 21 do Cédigo Civil, bem como de outros textos legais,
com incidéncia em determinadas disposi¢es do Cédigo Penal e nos
artigos 5° e 10 da Constitui¢io Federal, os quais conferem a este tema
o estatuto de direitos fundamentais.

Tais direitos, portanto, merecem atengao especial porque tém
como principal caracteristica a sua relagio com a subjetividade indivi-
dual. Com base no principio da dignidade da pessoa humana (artigo
1°, inciso III), a Constituigdo prevé a protegao da personalidade por
meio dos direitos & vida, a liberdade e a igualdade (artigo 5°, caput),
ao direito a intimidade, ao direito a vida privada, o direito a honra e o
direito a2 imagem (no caso de dados biométricos e demais caracteristi-
cos do fenétipo das pessoas). Sendo assim, a prépria LGPD disciplina
no art. 2°, incisos I ao VII, o seguinte:

Art. 2° A disciplina da prote¢do de dados pes-
soais tem como fundamentos: I - o respeito a
privacidade; II - a autodeterminagao informa-
tiva; 12 III - a liberdade de expressdo, de in-
formacio, de comunicagio e de opinido; IV - a
inviolabilidade da intimidade, da honra e da
imagem; V - o desenvolvimento econémico e
tecnoldgico e a inovagao; VI - a livre iniciativa,
a livre concorréncia e a defesa do consumidor;
e VII - os direitos humanos, o livre desenvol-
vimento da personalidade, a dignidade e o
exercicio da cidadania pelas pessoas naturais
(BRASIL, 2018, Art. 2°).

Dessa forma, a protecio de dados vai além das relacoes pri-
vadas e estende-se a0 dominio publico. Embora as empresas possam
inicialmente concentrar-se em evitar san¢oes impostas pelas autorida-
des nacionais de protecio de dados, o objetivo subjacente é proteger
os direitos dos titulares dos dados. Portanto, mesmo na auséncia de
disposi¢oes constitucionais explicitas, a resolugio de casos relaciona-



dos com a protegao de dados deve basear-se em direitos fundamentais
como a dignidade, a privacidade, a liberdade e a intimidade pessoal.

A Emenda Constitucional n°® 115, de fevereiro de 2022, com-
plementou a Constitui¢io Federal listando a prote¢io de dados como
uma das garantias bdsicas e fundamentais do ser humano. Previu, ain-
da, que a Unido detém a competéncia exclusiva para legislar sobre
questoes relacionadas com a custddia e o processamento de informa-
¢oes pessoais. Portanto, tendo em conta a importancia e singularidade
do assunto, esta alteragao garante a seguranca juridica dos titulares dos
dados, bem como das empresas envolvidas no tratamento de dados.

Por fim, vale destacar de forma remissiva que os direitos hu-
manos fortalecidos em 1948 a partir da Organizagio das Nacoes Uni-
das (ONU) e o estabelecimento da Declaragao Universal dos Direi-
tos Humanos garantiu os direitos fundamentais de cada individuo,
incluindo o direito a vida, a liberdade, ao trabalho, a educacio e a
habita¢io, baseando-se no principio de honrar a dignidade e o valor
de cada pessoa.

E, em conformidade com a Carta Magna de 1988, especi-
ficamente o inciso X do artigo 5°, que declara a inviolabilidade da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem, a LGPD visa
salvaguardar os direitos fundamentais de liberdade, privacidade e o
desenvolvimento irrestrito da vida do individuo, de sua personalida-
de. Porém apesar de garantir que a privacidade sempre serd prioriza-
da, a LGPD traz excegdes a esse principio, pois, afinal, ndo pode ser
fundamento de ocultagdes ou negativas de acesso a informagio, tao
importantes na manutencio dos direitos reais a protecio de dados dos
individuos.

O artigo 5°, inciso II da LGPD define claramente o objetivo
de fornecer suporte aos individuos no que diz respeito ao uso de seus
dados. Isto alinha-se perfeitamente com os principios enunciados no
artigo 2.° da Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos, que subli-
nha que cada individuo tem o direito inerente de desfrutar plenamen-
te dos seus direitos, sem qualquer forma de discriminagio.

A protegao de dados, assim, nio estd apenas consagrada na
Constitui¢do Federal, mas também ¢ salvaguardada do sistema inter-
nacional de direitos humanos. Uma vez que o direito a privacidade



estd intrinsecamente ligado aos direitos humanos, e pode-se concluir
que a protegdo de dados consiste fundamentalmente, portanto, na
defesa e preservagio dos direitos humanos.

3 DO PROTECAO DE DADOS PESSOAIS E DO DIREITO
A SAUDE: DESAFIOS E POTENCIALIDADES

Nas ultimas décadas, tem havido um inegdvel aumento na
presenca de ferramentas tecnoldgicas no campo da ciéncia da compu-
tagao, exercendo uma profunda influéncia nos aspectos sociais, politi-
cos e culturais da sociedade moderna (Fernandes, 2022, n.p).

Este desenvolvimento notével levou a uma transformacio do
direito & privacidade, consagrado na Declara¢iao Universal dos Direi-
tos Humanos, num conceito mais contemporineo: o da protegio de
dados pessoais. Destacou-se no tdpico anterior a compreensio dos
direitos humanos e sua relacao com a LGPD.

Nesse tépico, com o olhar para o Direito a Sadde, objetiva-
-se contextualizar democracia, privacidade e tecnologia como dreas
intrinsecamente ligadas, enfatizando o imperativo de preservar a au-
todeterminagao informacional e o direito a protegao de dados pessoais
da satide como direitos humanos fundamentais.

No Brasil, apesar de jd existir regulamentagao sobre a salva-
guarda dos dados pessoais e sua constitucionalizagio como direito
fundamental, ndo hd regulamentagao especifica para a drea da sadde.
E, especialmente no contexto da pandemia, verificou-se toda a difi-
culdade de preservacio de dados, manutencio de sigilo necessdrio ou
mesmo do tratamento desses dados para fins pablicos de melhoria nos
sistemas de satide e na implementagio de politicas pablicas.

Oriunda, especialmente, do impulsionamento digital e do
momento pandémico, é possivel perceber a importincia da Protegio
Geral de Dados Pessoais neste setor, extremamente humanfstico, que
¢ o da satde. Este, provavelmente, é um dos setores onde os dados
sensiveis s30 mais processados sob a nova legislagao (artigos 5° e 11
da LGPD), enfrentando amplos desafios de adaptagio. Algo que em
alguns lugares do mundo ainda se vé de forma totalmente incipiente



ou inexistente. Dai, perceba-se o grau de complexidade dessa seara de
atuacgao.

Segundo a Ph.D Patricia Peck, especialista em Direito Digi-
tal e Protegao de Dados, no sentido da satde, a lei coloca o paciente
no comando de seus prdprios dados, porém, existem, contempora-
neamente, muitos desafios, além de potencialidades. Em uma andlise
referenciada no artigo “LGPD e satide: os fins justificam os meios?”,
Peck destacou que em setembro de 2019, a Serasa Experian, jd evi-
denciava que 85% das empresas ainda nao estavam preparadas para se
adequar as novas regras da LGPD (PECK, 2019).

Essa pesquisa levou em consideracio 508 entrevistas de em-
presas de diversos portes e segmentos, e mostrou que os setores finan-
ceiro, de servigos e varejo estavam mais preparados para a lei, sendo
que o setor de sadde ficou em dltimo lugar, com apenas 8,7% das
empresas cumprindo a lei. Nesse sentido, Peck (2019) ressaltou que
um dos primeiros desafios seria o de conseguir construir uma maior
cultura de seguranca da informagao dentro dos operadores de saude,
especialmente entre os profissionais do quotidiano como médicos e
enfermeiros, porque em seu trabalho didrio, devido a grandes exigén-
cias, emergéncias, limitacdes de tempo, poucos interagiram com as
melhores préticas bésicas de protecao de dados.

Fica bastante claro com as pesquisas nessa drea que quando a
agenda ¢é proteger dados pessoais e dados pessoais sensiveis de saude,
a complexidade é ainda maior, pois o setor ¢ a soma de a¢oes desde
a clinica médica ao hospital, existindo um ecossistema completo e
interligado, incluindo laboratérios, farmécias, os préprios pacientes
e institui¢cdes de saude, e todo o dominio publico - como o Sistema
Unico de Satde (SUS). Ou seja, vai desde o simples check-in clini-
co até a internagdo no pronto-socorro de um hospital (ptblico ou
privado), ou seja, muitos procedimentos, e complexos, € que exigem
regulamentagio.

Assim, destaca Peck (2019), que devido a grande quantidade
de dados pessoais sensiveis, esta inddstria também tem atraido a aten-
¢ao de gangues criminosas digitais organizadas que visam atacar essas
estruturas para obter alguma vantagem. Os principais tipos de ataques
incluem sequestro de dados (ransomware) e extorsao (extorsio crimi-



nosa). Ou seja, passamos do risco de exposi¢ao (vazamento) para um
cendrio de perda (supondo criptografia de dados nao autorizada, sem
backup para recuperar, instituigio sendo sequestrada por criminosos
digitais).

As organizacoes de saide terdo, portanto, de investir tempo,
capital financeiro e recursos humanos para mudar a sua perspetiva
e abordagem, uma vez que a aplicagio das melhores préticas de ci-
berseguranca ¢ fundamental para cumprir os novos regulamentos de
protegao de dados pessoais.

A LGPD instituiu novas politicas rigidas para controlar todo
o ciclo de vida dos dados pessoais, desde a coleta e processamento até
o descarte. As organizagoes de saide estdo numa posi¢ao chave neste
cendrio porque lidam com todo o espectro de dados, desde registos
financeiros e informagdes de seguros de saide até resultados de testes
de pacientes e informagoes biométricas (SERPRO, 2019).

Além disso, hd uma questdo adicional com os prestadores
(terceirizagdo) e, dependendo da situagio, a internacionaliza¢io dos
dados pessoais, uma vez que na utilizagdo de tecnologias médicas,
principalmente aquelas que envolvem telemedicina, as informagoes
dos pacientes podem acabar em outro pais, incluidas para andlise por
outros profissionais.

A revisio e a adequagéo dos documentos sio, portanto, ne-
cessdrias para o cumprimento da LGPD, a partir de uma declaragio
legal sobre o tratamento de dados e informagdes pessoais, a fim de
cumprir os principios do artigo 6° sobre finalidade, adequagio e ne-
cessidade, que determina se o tratamento de dados pessoais os dados
sao para fins legitimos, especificos, claros e informados, consistentes
com a finalidade declarada e limitados a0 minimo necessirio (SER-
PRO, 2019).

Alguns destes dados sdo mais sensiveis do que as informacoes
tipicas recolhidas por organizagdes nio relacionadas com a satude. Isso
ocorre porque eles sdo relevantes apenas para o individuo e, na maio-
ria dos casos, imutdveis. Destaca Peck (2019), como exemplo, uma
pessoa pode criar um endereco de e-mail, mas nao poderia alterar seu
histérico médico ou registros dentdrios, o que se tornaria um sério
problema de privacidade se esses dados fossem vazados.



Lembre-se de que na pandemia, inicio de 2018, houve uma
falha de seguranca em um aplicativo de e-saide fornecido pelo Mi-
nistério da Sadde que exp6s durante vdrios meses os dados pessoais
de milhares de usudrios brasileiros do SUS. Por meio de brechas no
sistema, dados bdsicos como cartao SUS, titular, informacoes médicas
detalhadas, histérico de retirada de medicamentos e consultas pode-
riam ser acessados (SERPRO, 2019).

Peck (2019), analisando esse caso, levanta para necessdrios
sinais de alerta sobre privacidade de dados e consentimento para pro-
priedade e uso de dados médicos. Na LGDP sao considerados dados
pessoais sensiveis os dados relativos a raga ou etnia, crengas religiosas,
opinides politicas, filiacdo a sindicato ou organizacio de natureza re-
ligiosa, filoséfica ou politica, dados relativos a sadde ou a vida sexual,
dados genéticos ou biométricos (quando se relacionar com uma pes-
soa fisica).

Ocorrem isen¢oes de consentimento por relativizagio legal
quando a prote¢io da vida ou da satide ocorre e se limita a proce-
dimentos realizados por profissionais de satde, servigos de satde ou
autoridades de satide; obrigacoes legais ou regulamentares; celebragao
de contrato com o titular dos dados; em processos judiciais ou admi-
nistrativos; quando hd interesse legitimo do controlador; ou, ainda,
no contexto de pesquisa de uma instituicao de pesquisa.

Em resumo, vé-se que a legislacio brasileira exige evidéncias,
justificativas e extensa documentagio. A LGPD ¢é um regulamento
de governanga e boas priticas. Portanto, é processual. O “como”, im-
porta, e esse ¢ 0 processo que deve ser perseguido em todas as searas,
inclusive da sadde. Portanto, a adequagao ¢ necessdria, por meio da
revisio de processos, da revisio de politicas, normas e procedimentos
e da reciclagem das equipes para fazer cumprir as novas regras.

O Brasil, segundo dados do Instituto Brasileiro de Defesa do
Consumidor — IDEC (2022), possui mais de cinquenta sistemas de
informagio na drea de satide publica que sio fundamentais para andli-
ses epidemioldgicas e estatisticas e planejamento de politicas pablicas.
Esses sistemas registram informagées do paciente, seus problemas de
satide e procedimentos realizados, mas nio substituem o prontudrio
do paciente nem a agenda e o fluxo de trabalho de um servigo de sau-



de organizado. Por outras palavras, recolhem informacoes sanitdrias
e administrativas importantes para o sistema de sadde, mas nio in-
formatizam o fluxo de trabalho como fazem com os registos médicos
electrénicos e os sistemas de gestdo dos servigos de satde.

Ao abordar a pandemia, a OMS enfatizou a importancia de
salvaguardar os dados de satide como um bem publico global, ao mes-
mo tempo que adopta uma abordagem que maximiza os beneficios e
minimiza os danos. A abordagem dos Bens Publicos Globais (BGP)
da OMS oferece uma base para permitir a acessibilidade dos dados de
satide para impulsionar mudangas transformadoras.

No entanto, o sucesso desta abordagem na promogao da ino-
vagio publica, no reforgo da resiliéncia institucional e na promogio do
acesso equitativo aos cuidados de satide depende do estabelecimento
de um quadro global de dados de satide capaz de mitigar eficazmente
os perigos associados a exploragio de bens publicos e a defini¢io ir-
restrita de perfis de individuos e o ambiente. Uma economia de dados
desprovida de regulamentacoes e alimentada por motivagoes neocolo-
niais servird apenas para afastar ainda mais o alcance dos cuidados de
satide universais.

Na era da transmissao transfronteirica generalizada de dados
de satide, os métodos convencionais de salvaguarda da privacidade das
informacoes de satde, que se baseiam na categorizagio de dados com
base na sensibilidade e na exigéncia de limites minimos de informagao
e consentimento, nao tém em conta os riscos potenciais associados a
reutilizagao de dados e em processamento. Certos tipos de dados con-
siderados menos sensiveis podem nao oferecer uma protecio robusta
da privacidade. Dados surpreendentemente inofensivos, como os co-
letados de dispositivos vestiveis, podem ser facilmente combinados e
examinados para criar perfis e permitir ataques antiéticos ou ilegais.

Assim, para proteger os recursos coletivos de dados de satde
contra a exploracdo por motivos capitalistas egoistas e agendas so-
ciais manipuladoras, é imperativo estabelecer estruturas reguladoras
mundiais. Estes quadros devem dar prioridade aos beneficios sociais e
publicos derivados dos dados de satde, a0 mesmo tempo que se esfor-
cam pela justica e igualdade globais. H4 a necessidade de um quadro
abrangente de governanca de dados que englobe conjuntos de dados



pessoais € nao pessoais, mesmo aqueles que nao foram inicialmente
gerados em ambientes clinicos de satide.

As atuais discussoes que ocorrem na Organizagio Mundial
da Satde (OMS) sobre a revisio do Regulamento Sanitdrio Interna-
cional (RSI) oferecem uma oportunidade valiosa para estabelecer um
quadro que priorize a justica na satide global. Ao alterar o RSI, os pa-
ises podem ser obrigados a trocar informagdes de satide provenientes
das respetivas bases de dados nacionais, permitindo respostas globais
coordenadas. Se faz, nesse momento, crucial implementar medidas
que garantam uma distribuigao equitativa dos beneficios, para que as
comunidades e na¢oes do hemisfério sul no fiquem em desvantagem.

E imperativo que a OMS assuma uma posigao de vanguarda
na promogao de uma estrutura multilateral nova e obrigatéria para a
supervisao dos dados pessoais de satide. Este quadro juridico abran-
gente deve ser inclusivo e fundamentado nos principios dos direitos
humanos. Deve abranger os direitos individuais e coletivos, garantin-
do que a autonomia do sistema de satide seja defendida universalmen-
te em todas as nagoes. Além disso, deverd estabelecer parAmetros de
referéncia de interesse ptblico para os avangos, a0 mesmo tempo que
se baseia em infraestruturas de dados partilhadas.

Por fim, destaque-se que, a protegio de informagdes pesso-
ais dos povos vai além de questoes individuais, chegando a perpassar
questoes de status social. Pois, em um mundo capitalista ndo hd es-
paco para inocéncias, e as novas formas de exploragio em violagio a
direitos fundamentais e humanos estd no recém analisado “colonialis-
mo de dados”, que opera com base na crenga de que todos os aspectos
da existéncia humana podem ser mercantilizados, carecendo, cada vez
mais, os cidadios, ndo s6 pela protegio das estrutura democrética, de
protecdo para viver em condigoes de dignidade, liberdade e protegao
da invisivel extracao lucrativa.

CONSIDERACOES FINAIS

Este artigo buscou discutir a legislagao de protecio de dados
pessoais sensiveis como norma de garantia dos direitos fundamentais



e humanos em relacio a satide e no 4mbito da LGPD — Lei Geral de
Protecao de Dados, Lei Federal n° 11. 13.709/2018.

Percebeu-se que impulsionado pelo contexto da pandemia de
Covid-19 e pela utilizag¢io aprofundada de ferramentas digitais e de
inteligéncia artificial, necessirio compreender a relagao da prote¢ao de
dados e da protegio dos direitos humanos, especialmente no contexto
do direito a satde.

Nesse didlogo, ficou claro que tempos de pressiao por mudan-
cas democridticas, e da imersio do “colonialismo de dados”, operando
na base de que todos os aspectos da existéncia humana podem ser
mercantilizados ao longo do tempo, e que, com isso, os cidadaos care-
cem cada vez mais da prote¢do para viver em condi¢des de dignidade
e liberdade.

A pesquisa documental e exploratéria, com uso de métodos
qualitativos e dedutivos, permitiu relembrar a compreensao de direi-
tos humanos, sua “universalidade”, atrelando & compreensio da pro-
tegao de dados na LGPD como verdadeira protecio aos direitos fun-
damentais a liberdade e & privacidade e ao livre desenvolvimento da
personalidade das pessoas fisicas.

Percebeu-se que nas tltimas décadas, tem-se assistido a um
inegdvel aumento de ferramentas tecnoldgicas no dominio da infor-
madtica, que tiveram um impacto profundo nos aspectos sociais, po-
liticos e culturais da sociedade moderna, sendo a protegao de dados
pessoais um eixo extremamente importante na garantia de direitos

A LGPD instituiu novas politicas rigidas para controlar todo
o ciclo de vida dos dados pessoais, desde a coleta até o processamento
e o descarte, e, as organizagoes de satide ndo puderam ficar fora desse
contexto. Ao contrdrio, verificou-se que se encontram em uma posi-
¢ao chave neste cendrio porque lidam com todo o espectro de dados,
desde registos financeiros e informagées de seguros de satde até resul-
tados de testes de pacientes e informagdes biométricas.

Tamanha a importincia dessa relagio, que ao responder a
epidemia, a Organizacdo Mundial de Satde enfatizou a importincia
de proteger os dados de satde como um bem publico global, a0 mes-
mo tempo que adota uma abordagem que maximiza os beneficios e
minimiza os danos.



No entanto, como se viu, o sucesso desta abordagem na pro-
mogao da inovagio publica, no refor¢o da resiliéncia institucional e
na promogio do acesso equitativo aos cuidados de saide depende do
estabelecimento de um quadro global de dados de saide que mitigue
eficazmente os riscos associados a exploragao do publico e a defini¢io
irrestrita de individuos e pessoas. Esta, uma realidade ainda distante
de se efetivar em uma era em que os dados de satide sio amplamente
transferidos através das fronteiras, e em que abordagens tradicionais
para proteger a privacidade das informagoes de satide baseiam-se na
classificacio dos dados com base na sensibilidade e na exigéncia de
limiares minimos de informaciao e consentimento, sem ter em conta
potenciais riscos relacionados com a satde.

O alerta final ¢, portanto, fruto da confirmagiao dos pressu-
postos hipotéticos iniciais dessa pesquisa: de que se deve urgentemen-
te estabelecer um quadro regulamentar global para proteger os recur-
sos coletivos de dados de satde da exploragio por motivos capitalistas
egoistas e de agendas sociais manipuladoras. Estes quadros devem dar
prioridade aos beneficios sociais e publicos derivados dos dados de
satde, a0 mesmo tempo que trabalham em prol da justica e da igual-
dade globais.

E necessdria, portanto, uma estrutura abrangente de gover-
nanca de dados que englobe a todos os paises liderados pela Organi-
zagao Mundial da Satide em um papel de lideranga na promogao de
um novo quadro multilateral obrigatério para a regulamentagao dos
dados pessoais de satide. Um quadro juridico que deve ser abrangente,
inclusivo e baseado nos principios dos direitos humanos, para garantir
direitos individuais, coletivos e a autonomia dos sistemas de satde,
com parcerias de interesse publico global para uma melhor infraestru-
tura de dados internacional.
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Resumo: Analisar criticamente alguns aspetos considerados relevantes para
o direito de envelhecer, as espécies de cuidados dessa fase, a importancia e
o papel da familia, da sociedade e do Estado, na saide e vida, bem como,
os instrumentos legais de garantia e sua efetividade, com foco no direito
portugués e brasileiro, suas semelhangas e diferencas é o desafio deste artigo.
O texto aborda os conceitos do tema idoso, cuidados paliativos, medicina
preditiva, autonomia da vontade, morte e o caso Portugal/ Brasil. Ainda, sera
objeto de pesquisa, o papel da equipe multidisciplinar, a finitude e longevi-
dade e as implicagoes legais, o papel do Estado e o envolvimento da familia,
da sociedade e a aplicacdo de politicas publicas, siao alguns dos problemas
apontados por este trabalho.

Palavras-chave: Idoso; Direito de envelhecer; Cuidados Paliativos em Portu-
gal e no Brasil.

Abstract: Critically analyse some aspects considered relevant to the rigth
to age, the types of care at this stage, the importance and role of the family
society and the state, in the heath and life, as well as the legal guarantee
instruments and their effectiveness, focusing on Portuguese and Brazilian
law, their similarities and differences is the challenge of this article. The
text addresses the concepts of the elderly palliative care, predictive medi-
cine, autonomy of will, death and the Portugal/Brazil case. Furthermore,
the role of the multidisciplinary team, finiteness and longevity and the le-
gal implications, the role of the state and the application of public policies
will be the subject research. These are some of the problems highlighted
by this work.

Keywords: right to grow old; palliative care in Portugal and Brazil.



1 INTRODUCAO

O idoso, pessoa humana, que pode ser definido por sua faixa
etdria e estdgio de vida, o direito de envelhecer, os cuidados, a parti-
cipagdo da familia, da sociedade e do Estado nesse processo, é o tema
do presente trabalho.

Assim, de inicio, é importante esclarecer que a escolha e deli-
mitagdo do tema idoso e o direito de envelhecer se justifica, embora
relevante esse direito em outras fases da vida, principalmente pelo fato
de que, a ideia central é demonstrar a beleza da vida na fase da matu-
ridade e nio tio somente o seu declinio e finitude.

Conhecer quem ¢ idoso, direitos e garantias, cuidados, a im-
portincia e o papel dos agentes envolvidos nesse estdgio, sio objetos
desse estudo. Abordar a velhice como uma etapa de vida, diferente da
fase da infincia, adolescéncia, adulta, porém jamais de menor relevan-
cia, com os seus desafios, possibilidades e riqueza de conhecimento a
serem aprendidas pelas demais pessoas, com analise no direito portu-
gués e brasileiro, suas caracteristicas e particularidades, fazem parte
deste artigo.

E importante destacar que, as espécies de medicina, os cuida-
dos paliativos, defini¢oes e aplicagao serdo aqui analisadas nao somen-
te sob a ética do direito civil e constitucional. A abordagem implica
além do aspecto legal as diversas interfaces da multidisciplinariedade,
num contexto ampliado, a ideia de longevidade e finitude e suas im-
plicacoes legais.

O direito de envelhecer do idoso e a sua escolha do que quer
para esse estdgio da vida, perspectivas e possibilidades de longevidade
e finitude, serdo abordados no presente trabalho.

O ultimo t6pico abordard o caso Portugal/Brasil, as similitu-
des e diferengas, no direito portugués e brasileiro, com o intuito de
enriquecimento e reflexio.

A base para a investigacio e construgio do presente trabalho
foi & pesquisa bibliografica, através de exame de livros, periddicos
cientificos, textos académicos e jurisprudéncia dos tribunais, entrevis-
tas, entre outros.



2 IDOSO
2.1. Conceito - Breves consideragoes.

Idoso ¢ definido como “a pessoa de avangada idade ou que

1 ou “quem tem bastante ida-

ja tenha entrado na fase da velhice”
de, velho™?, todavia, a legislagao portuguesa nio define a idade
para se denominar pessoa idosa e a doutrina®® considera a idade de
65 anos®. No sistema juridico brasileiro o denominado Estatuto
do Idoso, lei 10.741 de 1°, de outubro de 2003% define em seu
artigo 1°. “E instituido o Estatuto do Idoso, destinado a regular
os direitos assegurados as pessoas com idade igual ou superior a 60
(sessenta) anos”.

Vale destacar que, a Organizagio Mundial de Satde conside-
ra que, nos paises denominados desenvolvidos é considerado idoso
quem tem 65 anos ou mais e, nos paises em desenvolvimento, quem
tem mais de 60 anos’.

A mesma organizacio esclarece, em texto publicado em 02 de
outubro de 2017 que, o niimero de idosos no mundo deve subir de
modo significativo e a sociedade e seus atuais sistemas de satide nao

estdo preparados para tal nimero, sendo vejamos:

31 Na defini¢ao De Plicido e Silva (1998:405), Vocabuldrio Juridico, Forense, Rio de Janeiro,
1998.

32 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda, Minidiciondrio da Lingua Portuguesa, p. 292,
Nova Fronteira, Rio de Janeiro, 1993.

33 PINHEIRO, Jorge Duarte. O direito da familia contemporineo. Lisboa: AAFDL, 2011. p. 413,
nota de rodapé 656.

34 “Em Portugal, consideram-se pessoas idosas os homens e as mulheres com idade igual ou
superior a 65 anos, idade que estd associada 4 reforma”. Rosa Fernanda Moreira GONCALVES,
“Avaliacao do Abuso do Idoso em Contexto Institucional: Lares e Centros de Dia”, Dissertagao
de Mestrado em Medicina Legal, Instituto de Ciéncias Médicas Abel Salazar, Universidade do
Porto, 2010, p. 25. [Consult. 08 Jan. 2018] Disponivel em https://repositorio-aberto.up.pt/
bitstream/10216/26898/3/Tese%20Final..pdf

35 ESTATUTO DO IDOSO [Consult. 07 Jan. 2018]. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10. 741.htm

36 AUGUSTO, Maria Margarida, “Cuidar dos idosos”, Dissertagio de Mestrado em Ciéncias-
Juridico Forenses da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2013, p. 52 [Consult.
06 Fev. 2018] Disponivel em: https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/34892/1/
Cuidar%20dos%201dosos%20Um%20Dever%20Familiar.pdf



Até 2050, o ntimero de pessoas com 60 anos ou
mais chegard a 2 bilhoes, mais que o dobro dos
900 milhées de individuos nessa faixa etdria re-
gistrados em 2015. Os idosos representario um
quinto da populacio do planeta, mas os atuais
sistemas de sadde nio estio preparados para
atendé-los de forma adequada, avaliou a Orga-
nizagio Mundial da Satde (OMS) no domingo
(1°), Dia Internacional da Pessoa Idosa®.

O dia 01 de outubro ¢ o dia Internacional da pessoa idosa,
todavia, muito hd que se fazer para que de forma verdadeira se possa
comemorar.

Em Portugal o dia do idoso referenciado em 15/06 ¢ deno-
minado o dia da prevengio, dos maus tratos, abandono e abuso de
idosos®®. No Brasil em razao do Estatuto do Idoso publicado em 01 de
outubro de 2003, o dia foi alterado para esta data, fazendo coincidir
com o dia Internacional da pessoa idosa.

De acordo com a ONU - Organiza¢io das Nagoes Unidas —
embora hoje as estatisticas demonstrem que as pessoas estdo vivendo
mais, nao hd provas concretas de que estejam vivendo melhor, eis a
questio, “[...] Apesar de uma diminui¢o nas taxas de incapacidade
grave nos paises de alta renda nos tltimos 30 anos, nao houve mu-
danca significativa nas taxas de incapacidade leve e moderada durante
o mesmo periodo®”.

Ora, por fim a OMS - Organizagio Mundial de Satide® destaca:

Se os sistemas de satide devem satisfazer as neces-
sidades das populagdes idosas, precisam prestar

37 ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE [Consult. 20 Mar. 2018]. Disponivel em:
https://nacoesunidas.org/oms-cobra-melhorias-no-atendimento-aos-idosos/

38 [Consult. 20 Mar. 2018]. Disponivel em: http://www.arsalentejo.min-saude.pt/arsalentejo/
novidades/Paginas/Dia-Internacional-de-Sensibilizagao-sobre-a-Prevengao-da-Violéncia-
Contra-as-Pessoas-Idosas---15-junho.aspx?

39 ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE [Consult. 20 Mar. 2018]. Disponivel em:
https://nacoesunidas.org/oms-cobra-melhorias-no-atendimento-aos-idosos/

40 ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE [Consult. 20 Mar. 2018]. Disponivel em:
https://nacoesunidas.org/oms-cobra-melhorias-no-atendimento-aos-idosos/ John Beard,
¢ Diretor de Envelhecimento e Curso de Vida.
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cuidados continuos com foco em questdes que
importam para elas, como dor cronica, dificulda-
des para ouvir, ver e andar ou realizar atividades
didrias”, acrescenta Beard. “Isso exigird uma me-
lhor integracio entre os prestadores de cuidados.

Eis assim o primeiro estigma a enfrentar no cotidiano desse
grupo determinado: Idoso ou velho? Eis a questio.

2.2. O que é ser idoso? O que é ser velho?

Ser idoso ¢ estar em uma fase prépria da vida, alids, diversas
sa0 as fases da vida: infincia, adolescéncia e adulta. O idoso é aquele
que além de adulto é também idoso. Como todas as fases da vida, s6
se é idoso uma tnica vez na vida.

Interessante comparagio, para melhor compreensio das fases

da vida, faz Nuno Moniz Pereira®';

Se compararmos o decorrer da vida com a cons-
tru¢do dum prédio, e considerando a visao que se
vai tendo a partir dos diferentes andares, poderi-
amos dizer que:

- O rés-do-chio corresponde a infAncia. Dai vé-se
com muita nitidez o que se passa imediatamente
em baixo num campo de visio que, no entanto,
¢ necessariamente muito limitado e sem profun-
didade.

- O primeiro e segundo andares poderio cor-
responder a adolescéncia. O seu campo de visio
alarga-se, mas nio pode ir ainda muito além — o
adolescente nao tem vivéncia para isso.

- O terceiro, quarto e quinto andares poderao
corresponder ao estado de adulto. J4 se perdem
alguns dos pormenores do que se passa mais em
baixo mas j4 se vé bastante em profundidade.

- Do quinto andar para cima podemos conside-

41 PEREIRA, Nuno Moniz, Compreender melhor os idosos (pequeno ensaio), Federagio das
Intuigoes da 32. Idade, Lisboa, p. 11



rar a fase de idoso. A sua visdo perde o pormenor
mas ganha em alcance no sentido de fazer uma
maior selecio dos valores que realmente sao fun-
damentais na vida.

Normalmente, e em geral, nesta tltima fase:

- Ird dar-se maior importincia ao amor e amiza-
de. Haverd uma maior compreensao dos defeitos
humanos (nossos e dos outros) com um julga-
mento mais flexivel e contemporizador, ou seja,
com maior tendéncia ao perdio.

- Procurasse-a atingir uma paz de espirito que
permita o equilibrio necessdrio, para os anos que
ainda se tém para viver, fazendo uma maior dis-
tingao entre aquilo que é realmente importante e
0 que nao interessa por ser passageiro e de redu-
zido valor absoluto.

Assim, a pessoa com 65*2 ou 70 anos e que possua boa saide,

que condiz para a sua idade é considerada idosa®. Ao contrério, o
termo “ser velho”, ndo ilustra necessariamente ser idoso. Embora,

considerado para alguns o mesmo que idoso, a afirmagio nio ¢é ver-

dadeira.

O velho ¢ aquele que perdeu a jovialidade independente da

sua idade. A defini¢io de velhice estd ligada ndo necessariamente ao
estdgio da idade, mas, ao seu espirito, seu sentir.

44

Para Simone de Beauvoir®:

A velhice nio é um fato estitico; é o resultado e o
prolongamento de um processo. Em que consiste
este processo? Em outras palavras, o que é envelhe-
cer? Esta ideia estd ligada 4 ideia de mudanca. Mas

42 DECRETO LEI 232/2005 — Ministério do trabalho e de Solidariedade Social — Artigo 24

43

44

— d) Igual ou superior a 65 anos(...) [Consult. 20 Jan. 2018]. Disponivel em: https://dre.pt/
pesquisa/-/search/469064/details/normal?p_p_auth=ztC8X]JxL

PEREIRA, Nuno Moniz, Compreender melhor os idosos (pequeno ensaio), Federagio das
Intuicoes da 32. Idade, Lisboa, p. 09.

BEAUVOIR, S. de. (1990). A velhice. Maria Helena Franco Monteiro, Trad. (22 ed.), Nova
Fronteira. Rio de Janeiro, p. 17. [Consult. 20 Mar. 2018] em Disponivel: https://avecbeauvoir.
wordpress.com/2012/05/15/a-velhice/



a vida do embrido, do recém-nascido, da crianca,
¢ uma mudanca continua. Caberia concluir dai,
como fizeram alguns, que nossa existéncia é uma
morte lenta? E evidente que nio. Semelhante pa-
radoxo desconhece a verdade essencial da vida: ela
é um sistema instdvel no qual se perde e se recon-
quista o equilibrio a cada instante; a inércia é que
¢ o sindnimo de morte. A lei da vida é mudar.

Ora, nessa constante mudanga a velhice é definida juridica-
mente com fundamento “no limite da idade, até onde se considera a
pessoa habil ao exercicio das atividades publicas ou funcionais®”. E
cedigo que, a questao cronoldgica a delimitar a idade por fases revela
que o idoso em face do Direito, tem sua capacidade pouco restrita,
posto que, salvo o limite de idade para o desempenho de suas funcoes
publicas este permanece produtivo, até quando a sua saiude assim o
permitir.

Alids, no tocante a capacidade civil dos idosos esta ndo se altera

com a idade, salvo a questio matrimonial no Brasil*

, Cuja exigéncia
¢ a separacio total de bens da pessoa maior de 70 anos, em afron-
ta ao artigo 4°. do Estatuto do Idoso”, que garante que nio haverd
discriminagio em razio da idade. A doutrina majoritdria®® no Brasil
entende que, a limita¢do A vontade em razio da idade é discrimina-
toria e ofende o direito a igualdade, consagrado na Constituigao da

Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 5°%.

45 Na defini¢io De Plicido e Silva (1998:654), Vocabulirio Juridico, Forense, Rio de Janeiro,
1998.

46 Lei 10.406/2002 - Art. 1.641. Art. 1.641. E obrigatério o regime da separagio de bens no
casamento:: [..] I - da pessoa maior de 70 (setenta) anos; [Consult. 08 Mar. 2018]. Disponivel
em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm

47 Lei 10.741/2003 — Art.. 40 Nenhum idoso serd objeto de qualquer tipo de negligéncia,
discriminagio, violéncia, crueldade ou opressio, e todo atentado aos seus direitos, por agio ou
omissdo, serd punido na forma da lei. [Consult. 08 Mar. 2018]. Disponivel em hetp://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10. 741.htm

48 A doutrina brasileira assim entende, entre eles: . MADALENO, Rolf. Curso de Direito de
Familia. 1° ed. Rio de Janeiro. Forense, 2008. p. 69 8 DIAS, Maria Berenice. Manual de
Direito das Familias. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo. Revista dos tribunais, 2007. p. 417.

49 Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito 4 vida, 4 liberdade, &
igualdade, a seguranca e & propriedade, nos termos seguintes: I - homens e mulheres sio iguais



Em Portugal, o idoso é o adulto com plena capacidade de exer-
cicio. Assim, o doutrinador portugués Capelo de Sousa™ leciona que:

O periodo de envelhecimento humano, salvaguar-
da a relatividade deste conceito mesmo do ponto
de vista bioldgico, também ¢ tido devidamente
em conta no ambito do objecto da tutela geral
da personalidade prevista no art. 70 CC. Desde
logo, impondo aos demais homens e institui¢des
um dever de respeito e de aten¢do especial pelas
caracteristicas das pessoas sujeitas aquele processo.

Ademais, merece destaque na Constitui¢ao da Republica Por-
tuguesa o artigo 13°. I’!, o principio geral da igualdade, que vigora
para todas as pessoas, independente de sua idade’®. A ressalva feita
no Cédigo Civil Portugués é o limite de 60 anos para adoptar, com
a nitida preocupagio para com o adoptado em seu acompanhamento
futuro®, o que nao revela afronta ao principio da igualdade.

E o que é ser idoso?
a. (...) é uma fase especifica da vida que pode ser:
- Activa, interessante e até desejada;
- estdtica, negativa e pobre ou muito pobre;
- importante para sociedade através da divulga-
¢ao duma experiéncia real acumulada:
e, assim, hd que fazer com que o idoso de sua
livre vontade — o que é importante assinalar — a
torne compensadora para si e para os outros.
b. As motivagées, atitudes e comportamentos do
idoso estiveram e estdo sujeitas a muitas influ-
éncias e conflitos mas, de forma imperativa s6

em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicao; [Consult. 10 Mar. 2018]. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm

50 CAPELO DE SOUSA, Rabindranath V. A., O Dircito Geral de Personalidade, p. 172, 1°.
Edicao (Reimpressao), Coimbra, Lisboa, 2011.

51 ARTIGO 13e°. Principio da Igualdade 1. Todos os cidadaos tém a mesma dignidade social e
sdo iguais perante a lei. [Consult. 10 Mar. 2018]. Disponivel em: https://www.parlamento.pt/
Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx

52 Cfr. CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral da Personalidade, p. 172, nota de rodapé 269.

53 Cfr. CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral da Personalidade, p. 172, nota de rodapé 270.



dependem em cada momento ( como em qual-
quer individuo) do seu livre arbitrio. Ele, portan-
to, poderd modifica-los a seu belo prazer se, em
qualquer momento, assim o quiser ou desejar.
No entanto no idoso qualquer modificagao j4 se
torna mais dificil e dai ser muito importante a
necessidade duma preparacio prévia.

c. E muito dificil, sendo impossivel, conhecer o
individuo, e portanto o idoso, até porque ele nio
se conhece bem a si préprio.**

E observado que, a designagio velha/velho denota coisa ultra-
passada ao passo que, idoso/idosa é reconhecido como o adulto que
tem mais idade, demonstra respeito e dignidade em ambas as culturas.

3 OS CUIDADOS PALIATIVOS X MEDICINA PREDITIVA
3.1 Conceitos e consideragoes gerais

Sobre cuidados paliativos merece destaque a conceituagio da
Dra. Cldudia Burld>:

(..) modalidade de intervengao indicada para
pessoas com doenga prolongada, incurdvel e pro-
gressiva, a fim de prevenir e aliviar o sofrimento
e lhes proporcionar qualidade de vida, incluindo
seus familiares. Centram-se na valorizagao da pes-
soa doente e buscam o alivio dos sintomas que a
afligem. a abrangéncia da sua prdtica, alcangando
familiares e profissionais envolvidos. Aciona um
novo paradigma para cuidados ao fim da vida.
em nome da ética e da ciéncia, da dignidade e do
bem-estar de cada ser humano é preciso tornar os

54 PEREIRA, Nuno Moniz, Compreender melhor os idosos (pequeno ensaio), Federagio das
Intuigoes da 32. Idade, Lisboa, p. 18.

55 Dra. Cldudia Burld — Ciéncia e protecio no fim da vida - [Consult. 04 Jan. 2018]. Disponivel
em: heep://www.institutocpfl.org.br/play/ciencia-e-protecao-ao-fim-da-vida-claudia-burla/



cuidados paliativos uma realidade cada vez mais
presente.

A Organizac¢io Mundial de Sadde (OMS), em conceito defini-
do em 1990 e atualizado em 2002°¢ define:

cuidados paliativos consistem na assisténcia pro-
movida por uma equipe multidisciplinar, que ob-
jetiva a melhoria da qualidade de vida do pacien-
te e seus familiares, diante de uma doenca que
ameace a vida, por meio da prevencio e alivio do
sofrimento, da identificagio precoce, avaliagio
impecével e tratamento de dor e demais sintomas
fisicos, sociais, psicolédgicos e espirituais.

Cuidados paliativos envolvem humanizagiao. O cuidado ao
fim da vida, especificamente em doengas cronicas, requer um conjun-
to de agentes e, notadamente a familia, Sociedade e Estado.

Encarar a fase de maior idade com respeito, carinho, amor e
nao somente pelo viés e consequéncia juridica do termo futuro morte,
significa amadurecer.

Todos os envolvidos devem estar preparados e trabalharem
para essa realidade. E preciso a cada dia dar maior efetividade as legis-
lagoes que viabilizam e definem tais diretrizes.

Pensar no contexto de cuidado paliativo é compreender que
a morte ¢é um acontecimento da vida, sendo que, nio hd de ser tio
somente dos profissionais de sadde a sua responsabilidade. Como es-
clarece Joao Carlos Gama Martins Macedo®’, sobre o tema:

Do que me foi dado a perceber neste meu per-
curso, ainda se “morre mal” em Portugal, Apesar
de terem sido dados alguns passos no que concer-
ne aos cuidados paliativos, continuamos a assistir

56 ORGANIZACAO MUNDIAL DE SAUDE - BRASIL - [Consult. 25 Mar. 2018].
Disponivel ~em  http://www2.inca.gov.br/wps/wcm/connect/cancer/site/tratamento/
cuidados_paliativos

57 MACEDO, Jodo Carlos Gama Martins de, Educar para a morte: uma abordagem a partir de
Elizabeth-Kiibler-Ross, p. 17, Almedina, Coimbra, 2011.
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http://www2.inca.gov.br/wps/wcm/connect/cancer/site/tratamento/cuidados_paliativos

a morte “hospitalizada” e fria, sem um controlo
eficaz da dor e sem um atendimento cabal dos
aspectos psicoldgicos e espirituais da pessoa no
fim da vida. Com as devidas excepgoes, a logica
presente na maioria das unidades de satide é mais
virada para o tratar, sem terem conseguido (re)
centrar o seu alvo de aten¢do no cuidar a pessoa e
sua familia até o fim.

A questao econdmica envolvida neste contexto é cediga que
nao ¢ rentdvel, pelo contrdrio, é seguramente dispendiosa ¢ “um pa-
rente paupérrimo do sistema de sadde®®”.

Todavia, os cuidados paliativos envolvem cuidados técnicos,
cientificos e procedimentais, inclui o apoio ao doente como o centro,
a estrela, bem como, apoia a familia proporcionando o findar da vida
do ente querido com dignidade. Importante frisar que é questao de
satide publica. A morte é uma questio existencial e ndo medicalizada.
A sociedade civil tem responsabilidade de exigir a efetividade desses
cuidados.

Os principios® dos cuidados paliativos sao:

* Fornecer alivio para dor e outros sintomas es-
tressantes como astenia, anorexia, dispneia e ou-
tras emergéncias.

* Reafirmar vida e a morte como processos na-
turais.

* Integrar os aspectos psicoldgicos, sociais e espi-
rituais ao aspecto clinico de cuidado do paciente.
* Nio apressar ou adiar a morte.

* Oferecer um sistema de apoio para ajudar a fa-
milia a lidar com a doenca do paciente, em seu
préprio ambiente.

* Oferecer um sistema de suporte para ajudar os
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pacientes a viverem o mais ativamente possivel
até sua morte.

* Usar uma abordagem interdisciplinar para aces-
sar necessidades clinicas e psicossociais dos pa-
cientes e suas familias, incluindo aconselhamen-
to e suporte ao luto.

Os pontos considerados fundamentais® no tratamento sao:

* A unidade de tratamento compreende o pa-
ciente e sua familia.

* Os sintomas do paciente devem ser avaliados ro-
tineiramente e gerenciados de forma eficaz através
de consultas frequentes e intervengoes ativas.

* As decisoes relacionadas a assisténcia e trata-
mentos médicos devem ser feitos com base em
principios éticos.

* Os cuidados paliativos devem ser fornecidos por
uma equipe interdisciplinar, fundamental na ava-
liagao de sintomas em todas as suas dimensées, na
definicio e condugio dos tratamentos farmacold-
gicos e ndo farmacoldgicos imprescindiveis para o
controle de todo e qualquer sintoma.

* A comunicag¢ao adequada entre equipe de satde
e familiares e pacientes é a base para o esclareci-
mento e favorecimento da adesdo ao tratamento
e aceitagdo da proximidade da morte.

A Associagao Portuguesa de Cuidados Paliativos esclarece que:

Os cuidados paliativos sio cuidados preventivos:
previnem um grande sofrimento motivado por
sintomas ( dor, fadiga, dispneia ), pelas multiplas
perdas ( fisicas e psicoldgicas ) associadas  doenga
crénica e terminal, e reduzem o risco de lutos pa-
tolégicos. Devem assentar numa intervengao in-

60 INCA - Instituto Nacional do Cancer — Brasil [Consul. 30 Mai. 2018] Disponivel em http://
www2.inca.gov.br/wps/wcm/connect/cancer/site/tratamento/cuidados_paliativos


http://www2.inca.gov.br/wps/wcm/connect/cancer/site/tratamento/cuidados_paliativos
http://www2.inca.gov.br/wps/wcm/connect/cancer/site/tratamento/cuidados_paliativos

terdisciplinar em que pessoa doente e familia sio
o centro gerador das decisoes de uma equipa que
idealmente integra médicos, enfermeiros, psicélo-
gos, assistentes sociais e outros profissionais.

Os cuidados paliativos pretendem ajudar os do-
entes terminais a viver tio activamente quanto
possivel até & sua morte ( e este periodo pode
ser de semanas, meses ou algumas vezes anos ),
sendo profundamente rigorosos, cientificos e ao
mesmo tempo criativos nas suas intervencoes®’.

Importante esclarecer que, os cuidados paliativos tém como
objetivo central a dignidade da pessoa humana, vulnerdvel e limitada,
as vezes pela doenca, qui¢d em fase terminativa, mas que deve viver a
vida e aceitar a morte como uma etapa natural desta, vivendo inten-
samente até o seu findar.

Assim, ¢ possivel afirmar que, os cuidados paliativos consti-
tuem uma etapa de real importincia para o findar da vida. A ética, a
dignidade e o bem estar de cada pessoa humana, homem ou mulher,
idoso, faz com que seja necessdria tornar cada dia mais efetivo esses
cuidados.

No que diz respeito & medicina vale lembrar que trés objetivos
desta foram concebidos por Hipdcrates, quais sejam: aliviar a dor do
doente, reduzir a agressividade da doenga e a recusa de tratar o que
nao tem cura. Assim, nesses tempos, prolongar a vida era antiético,
essa ideia seguiu até a idade média. Francis Bacon o pai da ciéncia
moderna, admitiu trés finalidades para a medicina no século XVI,
quais sejam: prevencio de satide, a cura das doengas e prolongamento
da vida, a morte deveria ser menos desagraddvel®.

A medicina pode ser dividida em trés grupos distintos de abor-
dagem:
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Curativa® — atua quando a doenga j4 se instalou, ou seja, trata
os sintomas quando a doenga j4 existe, direcionando a cura ou evitan-
do o agravamento da doenga. O tratamento pode ocorrer de diversas
formas: medicamentosos, terapias, cirurgias, entre outros.

Preventiva® - o foco é a prevengao, assim, sao tomadas medi-
das para evitar a ocorréncia de doengas. Pode ser dividida em primd-
ria; secunddria, tercidria e quaterndria. A primaria é aplicada antes do
aparecimento da doenca, como exemplo hdbitos sauddveis, vacinas,
entre outros. Jd a secunddria sio cuidados na fase inicial da doenga
que visa evitar ou reduzir as complicacoes da doenca. A tercidria obje-
tiva reabilitar o impacto negativo que a doenca produziu, reduzindo-o
a0 passo que, a quaterndria evita resultados de intervengoes desneces-
sdrias no sistema de sadde.

Preditiva ou Predicio ou Predizenta - essa espécie faz a pre-
di¢do sobre o aparecimento e possibilidade de desenvolvimento de
algum tipo de doenga. A sua base sio os testes de DNA em nivel ge-
nétipo. O objetivo é proporcionar a pessoa o conhecimento prévio da
doenga. Por consequéncia podemos verificar como aspecto positivo o
tratamento adequado antecipado, todavia, como negativo a possibili-
dade de discriminacao.

Sob a é6tica do aspecto negativo da medicina preditiva merece
aprofundar a possibilidade de comprometimento a vida privada das
pessoas, uma vez que, a descoberta de informagoes através de testes,
que podem vir a desenvolver determinadas doengas pode ser fator de
discriminagdo no seu meio social, inclusive na busca de emprego/tra-
balho®.

Resta claro que, com o avango da medicina preditiva muito
hd para evoluir e junto a sua utilizagao nos diversos sistemas de satide,
juridicamente é importante esclarecer que, por patriménio genético a
Doutora Stela Barbas® conceitua:
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(...) patrimdnio genético no sentido de universo
de componentes fisicos, psiquicos e culturais (3)
que comegam no antepassado remoto, permane-
cem constantes embora com naturais mutagoes
ao longo das geragdes, e que, em conjungio com
factores ambienciais e num permanente processo
de inter-acgdo, passam a constituir a nossa pro-
pria identidade e que, por isso, temos o direito de
guardar e defender e depois transmitir (4).

Falar das espécies de medicina remonta ao desafio de enfrentar
o tema final e comum do ciclo da vida, que é a morte. A ortotandsia
que podemos definir como a morte em seu tempo certo, ou seja, todos
os cuidados sao ofertados ao doente, todavia, jd nao se procura a cura,

pois esta inexiste. Como exemplo de ortotandsia foi o caso do papa
Joao Paulo II:

que em estado avangado de doenca e apds duas
internagdes na Clinica Gemelli pediu para per-
manecer em seus aposentos no Paldcio Apostéli-
co, em Roma, a fim de encerrar sua missao. Esse
¢ um caso de “ortotandsia’, ou seja, ¢ a morte no
tempo certo, sem abreviagio nem prolongamen-
tos desproporcionados do processo de morrer.

Ao contrdrio da ortotandsia ¢ a distandsia que é o prolonga-
mento da vida de modo artificial, merece ser esclarecida e entendida
para efeitos de compreensio dos cuidados paliativos. Assim, na de-
finicao da Doutora Stela Barbas e de Maria Zeneida Puga Barbosa
Oliveira °:
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Distandsia é um neologismo de origem grega que
conjuga o prefixo dys, que significa ato defeituo-
s0, ¢ 0 complemento #hdnatos, entendido como
morte. Assim, a traducio literal “morte defeituo-
sa’ estaria se referindo a morte dificil ou penosa
devido ao prolongamento exagerado e despro-
porcional do ato de morrer mediante tratamento
que prolonga a vida biolégica do paciente. Essa
atitude, que decorre do afd médico de salvar vi-
das, acaba resultando em morte lenta e muitas
vezes dolorosa, obtida pelo prolongamento obs-
tinado da vida do paciente quando nio h4 espe-
ran¢a de cura e qualquer tratamento se tornou
indtil, sem beneficios. A cura da doenca e o ali-
vio do sofrimento s3o aceitos como os objetivos
da medicina. A doenga destréi a integridade do
corpo e a dor e o sofrimento destroem a inte-
gridade geral da pessoa humana. Entretanto, por
mais que tente, a medicina nio pode afastar a
morte indefinidamente. Quando a terapia médi-
ca nao mais pode atingir a meta da cura, insistir
no tratamento apenas para manter a pessoa viva
¢ uma futilidade. Tal dilema indica a necessidade
de parar o que estd sendo inttil e intensificar os
esforgos para reduzir o desconforto de morrer.

Alguns conceitos merecem ser observados como: “eutandsia é
a morte antes do seu tempo, a distandsia é, por sua vez, a morte depois
do tempo; e a ambas se contrapde a ortotandsia: a morte no tempo
certo®”.

Apesar de alguns autores afirmarem que a ortotandsia e euta-
ndsia passiva sio sinoénimas, a doutrinadora Maria Elisa Villas-Boas
nio pactua desse entendimento afirmando que:

(..) eutandsia passiva é a eutandsia (antecipa¢io),
portanto, praticada sob a forma de omissao. Nem
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todo o paciente em uso de suporte artificial de
vida é terminal ou nio tem indicacio da medida.
A eutanisia passiva consiste na suspensio ou omis-
sdo deliberada de medidas que seriam indicadas
naquele caso, enquanto a ortotandsia hd omissao
ou suspensdo de medidas que perderam sua indi-
cagio, por resultarem intteis para aquele indivi-
duo, no grau de doenca em que se encontra.”

Ademais, falar de cuidados paliativos e a sua importincia para
o paciente, em especial o idoso, a sua escolha como op¢io, resguar-
dando a sua autonomia nesta decisio é um dos desafios a enfrentar.

3. 2Da autonomia da vontade

O idoso como jd visto, tem plena capacidade para os atos da
vida civil, assim, suas diretivas e escolhas devem ser respeitadas. Em
caso de ndo pairar qualquer fato modificativo ou extintivo de capaci-
dade plena, estd ele apto a dirigir a sua prépria vida e escolhas.

Ademais, possui legalmente a protegio do Estado nesta fase
da vida, por muitos denominados “a melhor fase” ”': Em Portugal
a Constituigao da Republica Portuguesa garante medidas que pos-
sam proporcionar aos idosos oportunidades de participagdo ativa, na
vida da comunidade e no exercicio de sua autonomia, com dignidade,
conforme leciona Jorge Miranda’ sdo diretrizes bdsicas da pessoa hu-
mana:
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a) A dignidade da pessoa humana reporta-se a
todas e cada uma das pessoas e ¢ a dignidade da
pessoa individual e concreta;

b) A dignidade é da pessoa enquanto homem e
enquanto mulher;

c) Cada pessoa vive em relagio comunitdria, o
que implica o reconhecimento por cada pessoa
da igual dignidade das demais pessoas;

d) Cada pessoa vive em rela¢ido comunitdria, mas
a dignidade que possui ¢ dela mesma, e nao da
situagio em si;

e) O primado da pessoa é o do ser, nao o do ter; a
liberdade prevalece sobre a propriedade;

f) S6 a dignidade justifica a procura da qualidade
de vida;

g) A protecgio da dignidade das pessoas estd para
além da cidadania portuguesa e postula uma vi-
sdo universalista da atribuicao dos direitos;

h) A dignidade pressupée a autonomia vital da
pessoa, a sua autodeterminacio relativamente
a0 Estado, as demais entidades publicas e as ou-
tras pessoas.

Assim, a dignidade da pessoa humana é da pessoa real, concre-
ta, indiferente as questoes de sexo, raga, cor ou idade.

A legislacio civil no Brasil ¢ clara ao afirmar que a capacidade
de fato e de direito inicia aos 18 anos, salvo as excegoes previstas na
lei, conforme afirma Gustavo Tepedino’:

Todo o ser humano, como jd visto, é dotado
de personalidade; diz-se que ela é um atributo
da pessoa natural. O inicio da personalidade
remonta ao nascimento com vida, assim como
a morte ¢ o momento no qual a personalidade
se extingue.
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No direito portugués no tocante a capacidade juridica nao é
diferente. Nas li¢oes de Pires Lima e Antunes Varela’:

A esta possibilidade genérica de as pessoas serem
titulares de todas as relagoes juridicas de que se-
jam expressamente excluidas (em funcio da ida-
de, do seu estado, do munus ou da profissio que
exer¢am etc.) é que a lei dd o nome de capaci-
dade juridica (capacidade de gozo de direitos).
A capacidade de gozo ¢, assim, definida por via
genérica, indirecta ou negativa e nio de modo
especifico, directo ou positivo.

Ora, fazer as suas escolhas e decidir a sua vida independente
da idade ¢ ser livre. Possuir autonomia para os seus proprios atos e
decisoes torna os idosos confiantes, decididos e produtivos. Nas licoes
da Doutora Stela Barbas e de Maria Zeneida Puga Barbosa Oliveira”:

A palavra autonomia deriva de dois termos gre-
gos — auto (préprio) e nomos (lei, regra, norma)
— que, conjugados, querem dizer autodetermi-
nagio da pessoa para tomar decisdes que afetem
sua vida, satide, integridade fisica e psiquica, bem
como suas relacoes sociais. O principio da auto-
nomia, portanto, refere-se a capacidade que tem
o ser humano de fazer escolhas sobre o que é bom
ou o que é seu bem-estar. A pessoa é autbnoma
quando tem liberdade de pensamento, livre de
coagdes internas ou externas para optar entre as
propostas que lhe sdo apresentadas.

Ser livre ¢ expressar a natureza humana e o principio da li-
berdade é que todo o ser humano é autbnomo para tomar as suas
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decisbes, ademais, sobre o tema esclarece a Doutora Stela Barbas e
de Maria Zeneida Puga Barbosa Oliveira’:

No entanto, todos os pacientes devem ser julga-
dos competentes até que haja prova de sua in-
competéncia, situagio na qual sua autonomia é
reduzida. No 4mbito legal, presume-se que um
adulto é competente até que o Poder Judicidrio o
considere incompetente e restrinja os seus direi-
tos civis; entretanto, para a ética, nao hd pessoa
incompetente em todas as 4reas de sua vida.

Falar de autonomia e escolhas para o idoso é trazer um tema
de suma importincia que ¢ a expressdo da sua vontade, as Diretivas
antecipadas de vontade do paciente, conforme Resolu¢io do Conse-
lho Federal de Medicina 1995/2012 — Brasil permite que estes ma-
nifestem, de maneira escrita e prévia, suas vontades e desejos no que
tange ao tratamento médico, nos momentos finais de vida, quando
j& ndo terd capacidade de expressa-lo de forma livre e autbnoma.

Juridicamente podemos definir como um acordo de vontades
entre médico e paciente, portanto um contrato de prestacio de ser-
vicos médicos, onde o principio imperativo ¢ a dignidade da pessoa
humana. Resta claro que, o paciente exercer o seu direito de escolha,
a sua autonomia, atendendo a funcio social do contrato, a solidarie-
dade entre as partes,  morte digna. E um contrato por prazo indeter-
minado e ambas as partes podem resilir unilateralmente, a qualquer
momento, atendendo o principio da boa fé objetiva”.

Sobre a autonomia dos idosos, suas decisdes e escolhas, a pes-
quisa feita pela Doutora Stela Barbas e Maria Zeneida Puga Barbosa
Oliveira’®, demonstra que:
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A entrevista foi realizada com 112 idosos, o que
representa 77% do total de participantes de um
programa de atividades fisicas para envelheci-
mento desenvolvido pela Universidade Federal
do Amazonas (UFAM). O resultado mostrou
que os idosos desejam ser esclarecidos sobre o
seu diagnostico (96%), progndstico (95%) e
tratamento ( 98%). A maioria ( 92%) acha que
as decisdes devem ser tomadas pelo médico e o
paciente em comum acordo. No caso de repasse
de autonomia, o filho e a filha (70%) foram con-
siderados os mais indicados. A pesquisa mostrou
que os idosos desejam exercer sua autonomia em
todas as fases de tratamento médico,

Alids, a populagio mundial estd a envelhecer e, cada vez mais,
esse “jovem velho” participa da sociedade economicamente, produ-
zindo e circulando riquezas.

Portugal é o 4° pais mais envelhecido da Unido Europeia”,
20,5% da populagao tem mais de 65 anos, ultrapassado apenas pela
Grécia, Alemanha e Itdlia. A perspectiva é de que em 2080 chegue a
7,5 milhoes de residentes, destes 2,8 milhoes terao 65 anos ou mais e
haverd 317 idosos para cada 100 jovens.

No Brasil ndo ¢ diferente essa realidade. A estimativa é que
em 10 anos aumentou para 8,5 milhoes as pessoas com idade acima
dos 60 anos e que em 2027 esta estimada em 38 milhées. Segundo
o IBGE® — Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica em 2017
os idosos eram 26 milhoes e a populagio total no Brasil de 207.000
milhées de habitantes.

Ambos os paises tém um grande desafio pela frente. Ofertar
condigbes para que os idosos vivam bem e acima de tudo, com satde,
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Resta clara a necessidade e importincia de politicas publicas voltadas
a0 acolhimento e o direito do cidadio idoso viver bem, fazer as suas
préprias escolhas, ter autonomia, decidir a vida.

3.3 Da equipe multidisciplinar

Os cuidados paliativos como jd definido, é aquele onde hi
sempre o que fazer pelo doente, é o cuidar. Diferente do termo trata-
mento que ¢é tratar, curar.

Assim, o papel da equipe multidisciplinar no processo dos cui-
dados paliativos é de vital importincia. Ai ressalta-se que, todos os en-
volvidos desenvolvem os seus papeis dentro da estrutura de cuidado,
cada um na sua seara.

O médico nio é o Unico profissional na estrutura desses cui-
dados, hd de ter a equipe de satide, composta por enfermeiros, técni-
cos, assistentes sociais, advogados, psicélogos, entre outros, no apoio e
acompanhamento do paciente, neste caso, o idoso e sua familia.

Os cuidados paliativos nio devem ser tao somente direciona-
dos ao paciente. A familia é a sua base e deve estar preparada e cuidada
para o fim de uma vida. E ofertar dignidade para ambos.

No tocante a familia esta faz parte do processo dos cuidados
paliativos. Deve estar envolvida e preparada para os novos desafios da
vida. Este é um dos papeis da equipe multidisciplinar, como esclarece
Jodo Carlos Gama Martins Macedo®':

(...) ndo hd referéncia & promogio dos tempos de
lazer/distrac¢io da familia (...) pelo menos em
Portugal, a familia que cuida de um doente em
fase terminal poucas alternativas sociais tem para
pedir a alguma instituicio ou organismo que cui-
de, nem que seja apenas por algumas horas, do
seu familiar, enquanto vai ao cinema, ao teatro,
ou simplesmente enquanto vai passear para re-
duzir o stress.
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Portanto, a familia faz parte desse processo de cuidados e para
tanto deve ser apoiada e acompanhada neste caminhar paliativo.

Cada membro dessa equipe tem seu papel a desenvolver entre
outros, o médico, os enfermeiros e técnicos irao cuidar dos aspectos
relacionados a satide, a assistente social o apoio as questdes sociais e
previdencidrias, o psicélogo o apoio e preparagio da estrutura emocio-
nal e o os advogados as diretivas finais de vontade e demais orientagoes
legais. Assim, resta demostrado que, ¢ essencial o papel dos agentes que
compoem a equipe multidisciplinar destinado aos cuidados paliativos.

Importante destacar que, ao falar em cuidados paliativos se
utiliza o termo para a equipe de profissionais a denominagao interdis-
ciplinaridade, entendida como:

A interdisciplinaridade tem como objetivo re-
passar as disciplinas de maneira correlata, crian-
do assim um vinculo que possa originar novas
descobertas, disciplinas ou até mesmo dreas do
conhecimento. Podemos citar como resultado do
processo interdisciplinar a criagio das dreas da
bioengenharia, bioquimica e psiquiatria.®?

Entretanto a adogio do termo multidisciplinariedade busca de-
monstrar que, diversos s3o os profissionais que devem fazer parte desta
equipe, estes devem pertencer a diferentes segmentos, gerando assim um
apoio efetivo a quem necessita. Por multidisciplinariedade podemos definir:

A multddisciplinaridade consiste em um conjunto
de disciplinadas estudadas de maneira nio linear
entre si. Esse processo objetiva a constru¢io de um
conhecimento sdlido e nio correlato, permitindo
assim um conhecimento nio especializado, porém
mais polivalente e eclético.®

82 PORTAL DA EDUCACAO BRASIL — [Consul. 23 Mai. 2018] Disponivel em: https://
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Eis a razao da utilizag¢do do termo multidisciplinariedade.
3.4 Finitude x Longevidade

A finitude da vida ¢ o encerramento de um ciclo pela denomi-
nada morte. Na defini¢ao juridica o doutrinador Gustavo Tepedino®
leciona que:

A extingdo da personalidade ¢ o principal efeito
da morte, sem embargo de outros, os bens do
falecido transmitem-se aos seus herdeiros, ex-
tinguem-se os poderes juridicos, poder familiar,
além dos contratos personalissimos e do vinculo
conjugal [...] A vida termina com a morte cere-

bral.

No direito portugués Capelo de Sousa® esclarece que:

Com a morte de uma pessoa fisica cessa, pelo me-
nos nesse mundo, a sua actividade caracteristica e
extingue-se, nos termos do no. 1 do art. 68°. do
Cddigo Civil, a sua personalidade juridica, ou seja
a sua aptidao para ser sujeito de relacoes juridicas.

Vale destacar que, na cultura portuguesa e brasileira, nio hi
preparacdo para a finitude do ciclo vida, para a morte. Alids, poucos
em vida se preparam ou entendem ser esse o estdgio fim de um ciclo.
Nas licoes de José Carlos Gama Martins de Macedo®

A sociedade nega esta realidade humana e deste
facto surge a dificuldade em educar os mais novos
acerca da morte, protegendo-os do seu contacto sob
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todas as suas formas e, especialmente, da aproxima-
¢do dos que estdo numa fase final das suas vidas.

Ressalte-se que a exemplo de alguns paises que incluiram o
tema morte no curriculo escolar, juntamente com outras matérias
como exemplo, o pioneiro desde a década de 1960 Estados Unidos,
além de, Israel, Canad4, Australia®’.

Reconhecer a finitude da vida e se preparar para a sua ocor-
réncia é uma das etapas de amadurecimento para o ciclo da vida. José
Carlos Gama Martins de Macedo cita o posicionamento de Barros de
Oliveira®® sobre o tema:

Se ¢ natural morrer, porque nao hd de ser natural
educar sobre e para a morte, falar da morte, pro-
pria ou alheia, e ensinar (e aprender) a bem viver
e a bem morrer? Nao serd possivel uma pedago-
gia da morte, que poderiamos denominar educa-
¢do tanatoldgica? A resposta é que nao apenas tal
educagio ¢ possivel, mas também necessdria para
uma educagio integral. Nao educar para a morte
¢ praticar uma educagio parcial e mentirosa.

A morte ¢ o fim da vida e nio uma doenca, como esclarece
Jacques Pohier®:

Com efeito, os progressos na cura das doencas
conduzirio que a morte sobrevenha mais amiiade
no termo de uma velhice avancada. Ainda que
o envelhecimento possa ser agravado pelo surgi-
mento de diversas doengas, ele nio ¢ patoldgico;
¢ tao natural e normal como o crescimento de um
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embrido, do feto, do bebé, da crianga, do jovem,
do adulto, etc. A morte nio é em si um acidente
que sucede a vida, ou melhor, aos seres vivos, mas
o ultimo estddio de um processo inaugurado pela
concepgio deles. O facto de a velhice e a morte
nio serem antes de tudo do doencas, mas fases
naturais e normais da existéncia humana(...).

Ao contririo podemos definir a longevidade da vida pelos anos
que se vive. Hoje, se vive muito mais do que em décadas passadas, isto
tudo impulsionado pelo avango crescente da medicina e das drogas de
alta precisao, em tratamentos diversos.

Em Portugal o Instituto Nacional de Estatistica® publicou em
setembro de 2017 que ‘a esperanga de vida a nascenca melhorou em
todas as regides do pais nos iiltimos seis anos, sendo agora de 80,62 anos
para o total da populacio”. Houve um aumento de 1,44 anos para os
homens e 1,14 para mulheres se comparados a 2014-2016.

No Brasil o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica” di-
vulgou em dezembro de 2017 que a expectativa de vida dos brasileiros
¢ de 75,8 anos, e “em 76 anos, de 1940 a 2016, a expectativa de vida dos
brasileiros ao nascer aumentou em mais de 30 anos”.

Hoje se vive mais! O aumento da esperanca de vida hd de ser
devidamente aproveitado pelos idosos, da melhor forma possivel,

3.5 Das implicagoes legais

Entender o envelhecimento como um avanco de desenvolvi-
mento societdrio, o que ¢é de fato, é reconhecer as implicagoes legais
decorrentes da geragio denominada “grisalha”. Geragéo essa, produ-
tiva e que, envolve nio somente questoes de sadde e protecao social,
mas também, civil, trabalhista, penal, etc. Afinal, os idosos sio cada
vez mais produtivos, com a sua participagio na sociedade circulam
riquezas, bem como, desenvolvem sonhos.

90 [Consul. 23 Mai. 2018] Disponivel em: https://www.tsf.pt/sociedade/interior/esperanca-de-
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91 [Consul. 23 Mai. 2018] Disponivel em: http://agenciabrasil.ebc.com.br/pesquisa-e-inovacao/
noticia/2017-12/expectativa-de-vida-do-brasileiro-e-de-758-anos-diz-ibge



Em Portugal podemos afirmar que, embora os idosos sejam
em numero significativo nao hd uma politica legislativa de integragao
para atender as necessidades destes. A Constitui¢ao da Republica Por-
tuguesa no artigo 72°%%. define as garantias da terceira idade, todavia,
nio traz instrumentos de efetividade a norma, conforme afirma Rena-
to Amorim Damas Barroso” “ (...) O artigo 72°. da Lei Fundamental,
com a desajustada epigrafe “lerceira idade”, até invoca a existéncia de
uma politica, mas na realidade ela nio existe, nem nunca existiu”

Assim, a implicagao legal tem por base o contexto da saide
e a escolha pelo idoso, em face do direito a envelhecer e sua autono-
mia em decidir os cuidados que ird receber, incluindo os paliativos.
A Constituigao da Republica Portuguesa® traz no artigo 63°. , 3°. e
no artigo 64 (satide), 1, 2, b e 3, a, as questoes suscitadas e o Codigo
Civil Portugués no artigo 138°. trata do Instituto da interdicio e o
artigo 152° das pessoas sujeitas a inabilitacao, bem como, através do
Decreto Lei 232/2005% “institui uma prestacio extraordindria de com-
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bate & pobreza dos idosos”, eis algumas normas legais que impactam a
fase da vida do idoso. Merece mengao as politicas de envelhecimento
ativo de produtividade e satide’® que O Servigo Nacional de Saide de
Portugal traca como meta até 2025. Assim, destaca no preambulo da
proposta’ de trabalho:

Muito embora o aumento da longevidade da po-
pulagio portuguesa seja um facto aprecidvel, a
qualidade dos anos de vida ganhos apresenta ain-
da um potencial para melhorar. Considerando o
conceito de Envelhecimento Ativo proposto em
2002 pela Organizagio Mundial da Satide (OMS)
(World Health Organization, 2002), esta melho-
ria dependerd muito do empenho de cada um, en-
quanto agente da sua prépria saude, participago e
seguranca, ¢ da sociedade como um todo, de for-
ma a que sejam garantidas as oportunidades para
tal, 2 medida que as pessoas envelhecem.

No Brasil a Carta Magna no seu artigo 230 garante a pro-
tegao ao idoso pela familia, sociedade e Estado e, a lei especifica de-
nominado Estatuto do Idoso-, que garante no artigo 15°. a protegao
integral ao idoso e a saude.

Entender que, o idoso, tem capacidade e autonomia de escolha e
comanda a diregao de sua vida é respeitar o ser humano e as suas decisoes,
certas ou erradas. Como leciona Renato Amorim Damas Barroso”:
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A velhice, por si s6, nio constitui, nem deve
constituir um fator redutor da capacidade juri-
dica, nem uma condicionante da autonomia,
sendo que os direitos dos idosos nio sio, nem ex-
clusivos, nem especiais, mas os mesmos que sio
reconhecidos a qualquer adulto, cabendo apenas
ao direito assegurar que as razoes de eventual
atrofia sejam debeladas ou atenuadas.

4. O CASO PORTUGAL/BRASIL.
4.1. Aspectos relevantes

A questao do idoso e o que envolve a importincia dos cuida-
dos paliativos merece ser observado nos dois paises.

Portugal tem hoje uma populagio estimada de 10,5 milhoes
de habitantes e um ndmero de 6bitos de 106 mil pessoas ao ano, ou
seja, 10 Obitos para cada 1000 habitantes'®. Em relagio ao tema
cuidados paliativos merece destaque a Associa¢io Portuguesa de Cui-
dados Paliativos, Comissao Nacional de Cuidados Paliativos, Obser-
vatério Portugués de Cuidados Paliativos, Servico Nacional de Satde
e a Organizagiao Mundial de Satde.

No que tange a legislacio especifica se destaca a Lei 52 de 05
de Setembro de 2012 denominada, Lei de Base dos Cuidados Paliati-
vos, que traz o conceito, principios, direitos e deveres dos doentes, fa-
miliares, Estado e da Rede de Cuidados Paliativos, cujo financiamento
do sistema “no Ambito da RCNP, é da responsabilidade do Ministério
da Satde e rege - se pelos principios constitucionais, pela Lei de Bases
da Satide e demais legislagao aplicdvel'"”.

content/uploads/2014/01/07-Renato-Barroso.pdf.
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O Observatério Portugués de Cuidados Paliativos'®* esclarece
que estes:

Sdo uma resposta ativa aos problemas (fisicos,
psicoldgicos, sociais, espirituais) que as pessoas
enfrentam quando t©ém uma doenca incurdvel e
progressiva. Aliviam o sofrimento que a doenca
gera e ajudam a dar a méxima qualidade de vida
possivel a estes doentes e as suas familias”.

A populagio estd mais envelhecida e 85% das pessoas morrem
depois dos 65 anos de idade e 45% com 85 anos ou mais, sendo as
mulheres em ndmero maior.

As regioes mais envelhecidas sio o Alto Alentejo
e as Beiras e Serra da Estrela, onde 90% da popu-
lagio morre com mais de 65 anos. As Ilhas (Aco-
res e Madeira) sdo as regioes menos envelhecidas,
mas mesmo nestas, mais de 79% da populagio
morre com mais de 65 anos.'®”

As doengas que mais matam, respectivamente, em Portugal
sao: Doencas cardiovasculares, Cancro e doengas respiratérias. A
maioria das mortes ocorre em hospital (62%), ao passo que 26% em
domicilio e as demais em outros locais, inclusive o publico.

A morte esta hospitalizada em Portugal. Sao aproximadamen-
te 66.000 mil mortes em hospitais, todavia, 3 medida que a idade
avanga o usual é a morte em casa. 35% das pessoas com mais de 85
anos morrem em hospital ao passo que 57% tem mais de 65 anos.

As equipas de cuidados paliativos no territério Portugués em
maio de 2017, era no total de 79, composta de 3% com gestao publica
e Y4 por institui¢coes privadas, estas ultimas na sua maioria com acor-
dos com o Servico Nacional de Satde, seguradores e subsistemas de

102 OBSERVATORIO PORTUGUES DE CUIDADOS PALIATIVOS, [Consult. 25 Jan. 2018]
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saide. A maioria das regioes de Portugal tem disponivel uma equipa
de cuidados paliativos, sendo a 4rea de Lisboa — com 26 - e Porto —
09 - os locais com maior nimero, ao passo que, as regioes no Alto Ta-
mega, Regido de Leiria e Leziria do Tejo nio possui nenhuma equipa.
No contexto de internagio em cuidados paliativos hd 32 unidades e
metade sob gestao privada As visitas domiciliares sao oferecidas por 04
equipas a noite e fim de semana, ao passo que, 05 equipas tem apoio
telefonico durante 24 horas por dia. '™

No Brasil, sobre o tema Cuidados Paliativos, a Resoluciao do
Conselho Federal de Medicina 1931/2009 e vigente desde abril de

2010 conceitua no pardgrafo tnico:

Nos casos de doenca incurdvel e terminal, deve
o médico oferecer todos os cuidados paliativos
disponiveis sem empreender agdes diagndsticas
ou terapéuticas inuteis ou obstinadas, levando
sempre em consideragio a vontade expressa do
paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu re-
presentante legal. '

Além da defini¢io acima, tramita no Congresso Nacional o
Projeto de Lei nimero 6715/2009 de 23/12/2009'%que trata dos cui-
dados paliativos e objetiva descriminalizar a conduta ilicita, por op¢io
do paciente ou de seu responsével, pela ndo utilizagao de métodos tao
somente para o prolongamento da vida — distandsia, respeitando a
morte no tempo certo. O elemento subjetivo da ortotandsia ¢ preser-
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var a dignidade humana de quem estd sofrendo inutilmente e deseja
abreviar a vida de maneira natural.

A Academia Nacional de Cuidados Paliativos no Brasil, refe-
réncia de grandes nomes da drea médica e equipe multidisciplinar,
preocupados com este segmento ¢ hoje uma das principais referéncias
sobre o tema. Fundada em 2005, avancos na drea profissional de cui-
dados paliativos, suas definigdes e aplicagoes, com o envolvimento do
Ministério da Saide, Ministério da Educacao, Conselho Federal de
Medicina, Associacio Médica Brasileira- AMB, entre outros, contri-
buiram para elaborag¢io de duas importantes resolucdes para regular
a atividade médica. Fato esse que, em 2009, o Conselho Federal de
Medicina incluiu no seu Cédigo de ética como principio fundamental
os Cuidados Paliativos. Todavia, ainda hd muito a se fazer, o objetivo é
que estes sejam uma drea de atuagio médica, bem como, o Ministério
da Sadde universalize os Cuidados Paliativos no Brasil'”.

Importante destacar que, nio hd no pais regulariza¢io norma-
tiva sobre o tema, além de um total desconhecimento e preconceito.
Esse vem dos préprios agentes que deveriam estar envolvidos, médi-
cos, enfermeiros, técnicos, poder judicidrio, qui¢d o paciente, fami-
lia, sociedade e Estado. H4 um total desconhecimento do que sio
os Cuidados Paliativos e sua aplicagdo, por vezes em descompasso de
confundi-lo coma eutandsia'®.

Os Cuidados Paliativos no Brasil sio infimos, os profissionais
da drea médica nao possuem capacitagio para tal em cursos ministra-
dos no pais (Graduagio, Pés Graduacio, etc.), desconhecem os sin-
tomas para sua aplicagio e como atender e acompanhar de maneira
humanizada e ativa o doente.

Nas li¢des da Dra. Claudia Burld'® seu principal sintoma ¢é a
fadiga.

Alguns passos foram dados, embora pequenos:
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2011 — A Associagio Médica Brasileira (AMB)
reconhece a Medicina Paliativa como 4rea de
atuacdo de seis especialidades médicas: Pediatria,
Medicina de Familia e Comunidade, Clinica
Médica, Anestesiologia, Oncologia e Geriatria.
2012 - Certificagdo dos primeiros médicos bra-
sileiros em Medicina Paliativa como 4rea de atu-
agio — 45, dos quais oito sio geriatras. O CFM
langa a Resolu¢do n° 1.995/2012 sobre Diretivas
Antecipadas de Vontade.

2014 - A Medicina Paliativa é reconhecida pela
AMB como drea de atuagio de outras duas espe-
cialidades médicas: Medicina Intensiva e Cirur-
gia de Cabega e Pescogo.!'?

No Brasil, o Sistema de Satde, parte custeado pelo Estado-
SUS — Sistema Unico de Satide e a outra parte iniciativa privada, de-
nominada medicina de grupo. A regulacio dessa dltima ¢ feita pela
ANS- Agéncia Reguladora de Satde, que fiscaliza a medicina privada.
Todavia, a iniciativa privada sé tem acesso as pessoas quem tem con-
digoes de arcar com o seu custo, que nio ¢ baixo.

Em termos de cuidados domiciliares, os tribunais do Brasil
tem se posicionado favordvel a compelir o cumprimento, por parte da
medicina de grupo — privada, por aplicagao do Cédigo de Defesa do
Consumidor, conforme decisum:

DIREITO DO CONSUMIDOR. SAUDE SU-
PLEMENTAR. UNIMED. INTERNACAO
DOMICILIAR (HOME CARE). PRETEN-
SAO CONDENATORIA EM OBRIGACAO
DE FAZER CUMULADA COM PERDAS E
DANOS. SENTENCA DE PROCEDENCIA
DOS PEDIDOS. APELACAO CIVEL INTER-
POSTA PELA PARTE RE, VISANDO A RE-
FORMA INTEGRAL DO JULGADO. 1) Hi-
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pétese subsumida ao campo de incidéncia
principiolégico-normativo do Cédigo de Prote-
¢do e Defesa do Consumidor, vez que presentes
os elementos da relagio juridica de consumo. 2)
O Direito do Consumidor resgatou a dimensio
humana do consumidor na medida em que pas-
sou a considerd-lo sujeito especial de direito, ti-
tular de direitos constitucionalmente protegidos.
2.1) Vida, satde e seguranga sio bens juridicos
inaliendveis e indissocidveis do principio univer-
sal maior da intangibilidade da dignidade da pes-
soa humana, nio se desconhecendo tratar-se o
direito 4 satide de um direito fundamental (De-
claragio Universal dos Direitos Humanos/ONU
1948 -art. 25). 3) No Brasil, desde 1999, temos
que considerar a existéncia de dois grandes gru-
pos contratuais: o dos contratos celebrados até
31 de dezembro de 1998 (chamados contratos
antigos) e os contratos celebrados ou adaptados
ap6s 1°de janeiro de 1999 (chamados de contra-
tos novos ou adaptados, conforme o caso). No
primeiro caso, a relagio juridica de direito mate-
rial entre as partes, no que se refere as obrigacoes
da operadora, ¢é regida pelas cldusulas estabeleci-
das entre os contratantes. No segundo caso, para
além disso, existem procedimentos e eventos em
saide que, por for¢a de normativos da agéncia
reguladora do setor da satde suplementar (ANS),
tem cobertura obrigatéria. 3.1) O recurso de in-
ternacio domiciliar nio e de cobertura/oferta
obrigatdria, e nem mesmo consta do rol de pro-
cedimentos e eventos em satde de cobertura
obrigatéria, normatizado pela ANS. Dai porque
deve se conferir especial atengao as cldusulas dos
contratos celebrados entre as partes. 4) Os julga-
mentos de questoes envolvendo “home care” no
pais, de um modo geral, nao fazem, com a devida
vénia, a necessdria distin¢ao entre as diversas mo-
dalidades de atencio a satide no domicilio. Sao



situagoes distintas que, portanto, devem ser tra-
tadas de modo diverso. 4.1) Atengao domiciliar:
¢ a modalidade de maior amplitude. Termo gené-
rico, que envolve agoes de promocio a satde,
prevengio e tratamento de doencas e reabilita-
¢do, desenvolvidas em domicilio. A atengao do-
miciliar a satide, como género, engloba praticas
de politicas de saide, saneamento, habitagio e
educacio, dentre outras; dependendo de diferen-
tes esferas de atuagdo para a satde dos grupos
sociais. Ndo goza de tratamento legislativo espe-
cifico no Brasil. Nao estd contemplada no Rol de
Procedimentos e Eventos em Sadde da Agéncia
Nacional de Satide Suplementar e, nio raro, tem
cobertura expressamente excluida em contratos
de planos privados de assisténcia a satide. Abran-
ge o atendimento domiciliar, a internagao domi-
ciliar e a visita domicilidria, que possibilitam a
realizacio e a implementacio da atengao domici-
liar, de modo que todas as agbes que possam vir a
influenciar o processo satide-doenca das pessoas.
4.2) Atendimento domiciliar: e; termo utilizado
por alguns autores para designar atividades no-
meadas como assisténcia domiciliar ou, por ou-
tros autores, como cuidado domiciliar. Assim,
considera-se esses trés termos sindnimos e repre-
sentantes de uma mesma modalidade da atencao
domiciliar a sadde. Segundo a Anvisa, assisténcia
domiciliar (ou atendimento domiciliar) ¢; um
conjunto de atividades de cardter ambulatorial,
programadas e continuadas, desenvolvidas em
domicilio”. Para o modelo americano, a atengio
domiciliar a satde pode ser compreendida como”
home health care “. 4.3) Internagio domiciliar:”
o conjunto de atividades prestadas no domicilio
a0 paciente, com quadro clinico mais complexo,
com necessidade de tecnologia especializada e
por equipe técnica multiprofissional da drea de
satde, com necessidade de estrutura logistica de



apoio especializada, em substitui¢io ou alternati-
vo a hospitalizagio “(Maria Ribeiro Lacerda,
Clélia Mozara Giacomozzi, Samantha Reikdal
Oliniski e Thiago Christel Truppel, em trabalho
de revisio de literatura intitulado Atencio a Sau-
de no Domicilio: modalidades que fundamen-
tam sua pratica, publicado na Revista Sadde e
Sociedade v.15, n.2, p.88-95, maio-ago 2006, p.
92). E a mais especifica modalidade da aten¢io
domiciliar a* satde, envolvendo a presenca con-
tinua de profissionais no domicilio e o uso de
equipamentos e materiais. E uma forma de ope-
racionalizar o atendimento domiciliar. 5) As re-
gras juridicas previstas no Cédigo de Defesa do
Consumidor, imp6em o necessdrio respeito aos
principios da equidade e da boa-fé, visando ao
estabelecimento do equilibrio e da harmonia nas
relagées de consumo, compatibilizando os inte-
resses de fornecedores e de consumidores (art. 4°,
I1I, CDC). 5.1) No 4mbito da prote¢io contra-
tual, os contratos devem cumprir sua fungio so-
cial, de tal sorte que as legitimas expectativas de
ambas as partes sobre o seu contettdo econémico
sejam satisfeitas. Devem ser repudiados vanta-
gens ou 6nus exagerados, assim como nio devem
ser aceitas cldusulas que estabelecam prestacoes
desproporcionais ou iniquas, tanto quanto as que
esvaziem o objeto da contratagio, sempre através
da interpretagdo mais benéfica ao consumidor.
5.1.1) A cldusula contratual de exclusio genérica
de cobertura de atencio a sadde no domicilio do
contratante viola o sistema de protecio e defesa
do consumidor, pelo que deve ser considerada
abusiva. 5.1.2) Por outro lado, nio ¢ razodvel
impor-se as operadoras de planos de satde a co-
bertura de todas as modalidades de atencio a
satide no domicilio - o que implicaria em ofensa
ao principio da mutualidade e, por conseguinte,
na quebra do equilibrio econdémico-financeiro



do contrato de plano de satde. 5.1.3) Solugio
mais equilibrada e justa seria a que contemplaria
a cobertura do servigo de internacio domiciliar,
assim compreendido” o conjunto de atividades
prestadas no domicilio ao paciente, com quadro
clinico mais complexo, com necessidade de tec-
nologia especializada e por equipe técnica multi-
profissional da drea de satide, com necessidade de
estrutura logistica de apoio especializada, em
substituicdo ou alternativo a hospitalizagao

5.1.4) A internac¢io domiciliar seria um recurso
terapéutico substituto ou alternativo a interna-
¢ao hospitalar, nos contratos em que prevista e
para o tratamento de doengas cobertas pelo pla-
no de sadde, ofertando uma melhor proposta as-
sistencial; a humanizagio do cuidado; o resgate
da autonomia do usudrio/familia; processos de”
alta assistida “; periodos maiores livres de inter-
corréncias hospitalares em pacientes cronicos e; a
reducio do sofrimento de forma humanizada em
situacdo de cuidados paliativos. 5.1.5) Equiva-
lendo a internagao domiciliar a uma internagio
hospitalar (mais humanizada), caberia ao julga-
dor averiguar, em cada caso concreto, a segmen-
tagao do plano de satide e as doengas contratual-
mente cobertas. 6) A Particularidade do Caso
Concreto: Plano De Sadde: As partes tém entre si
celebrado contrato de despesas de assisténcia mé-
dica e/ou hospitalar. O conjunto probatério de-
monstra que o Autor ¢ pessoa idosa e estd acome-
tido de vérias doencas cronicas, necessitando de
cuidados médicos e de enfermagem no domici-
lio, segundo se vé dos relatérios médicos (e-fls.
92/98), bem como do laudo pericial (e-fls.
193/200). O contrato celebrado entre as partes
tem por objetivo garantir, dentro dos limites es-
tabelecidos no contrato, para cada evento, as des-
pesas médico-hospitalares decorrentes de doenga
ou acidente pessoal, efetuadas pelo segurado titu-



lar e/ou seus dependentes devidamente incluidos
no contrato. 7) A interna¢io domiciliar, na visio
deste Relator, s6 deve ser autorizada quando o
quadro clinico do paciente justificar a necessida-
de de tratamento sob regime de internagio hos-
pitalar, como modalidade substitutiva ou alter-
nativa a este, o que ¢ o caso dos autos. 8) Com
efeito, em que pese a operadora do plano de sau-
de nao ser, de fato, obrigada legalmente a forne-
cer o servico home care, o verbete sumulado n°
338 deste Egrégio Tribunal de Justica j4 pacificou
entendimento de ser abusiva a cldusula contratu-
al que exclui a internagio domiciliar quando es-
sencial para garantir a sadde e a vida do benefici-
drio. Isso porque o servigo em questao é sucedaneo
da internagao hospitalar, que tem previsio con-
tratual. 9) O laudo técnico apresentado nos autos
(e-fls. 193/200) foi bastante contundente acerca
da necessidade de assisténcia por equipe multi-
disciplinar, com acompanhamento por equipe de
técnicos ou enfermeiros treinados, 24 horas por
dia, corroborando as alegagdes iniciais. 10) Verba
compensatéria dos danos morais arbitrada em
R$ 6.000,00 9seis mil reais), adequada aos prin-
cipios da razoabilidade e da proporcionalidade,
sem olvidar a natureza punitivo-pedagdgica da
condenagido. 11) Majoragao dos honordrios ad-
vocaticios, com base no artigo 85, § 11, do CPC.
DESPROVIMENTO DO RECURSO.(TJ-R]J -
APL: 00146227420138190212 RIO DE JA-
NEIRO OCEANICA REGIONAL NITEROI
1 VARA CIVEL, Relator: WERSON FRANCO
PEREIRA REGO, Data de Julgamento:
01/02/2017, VIGESIMA QUINTA CAMARA
CIVEL CONSUMIDOR, Data de Publicacio:
02/02/2017)'"
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Regularizar os Cuidados Paliativos no pais permitird que, a
medicina privada inclua a oferta desses servigos, o que certamente
diminuir4 custos, humanizard o atendimento e beneficiarao pacientes
e familiares, além de todos os envolvidos.

Os envolvidos neste processo denominado satide, principal-
mente a sociedade deve ter consciéncia da importancia dos Cuidados
Paliativos de forma a modificar a visao do sistema de satide no Brasil,
entendendo que, esses sio uma necessidade humanitdria e de satde
publica''.

A populagio hoje no Brasil ¢ de 213.504.692, desse total
49,2% compdem a populagio masculina e 50,8% a feminina. O nd-
mero de mortes este ano é de 558.667 e de nascimento 1.397.155 até
junho de 2018'.

As doengas que mais levam a ébito no palis sdo:

Atualmente, as complicagoes no aparelho circu-
latério, especialmente o Acidente Vascular Cere-
bral (AVC) e o infarto agudo do miocdrdio, ainda
sdo responsdveis pela maior parte das mortes. Em
geral, sao doengas associadas a md alimentacio,
consumo excessivo de dlcool, tabagismo e seden-
tarismo. Contudo, os registros que ficam sob a
supervisao do Ministério da Satide mostram que
a incidéncia de tumores malignos com desdobra-
mentos fatais tem avancado..

(-...) O ntimero de mortes por cincer aumen-
tou 90% em 2015 com relagio a 1998, quan-
do 110.799 pessoas foram a 6bito por conta da
doenca. Nos mesmos periodos, houve uma alta
de 36% entre as vitimas de doencas cardiovascu-
lares, que na época somavam 256.511 pessoas.
No mundo, o cincer ¢ responsdvel por 8,2 mi-
lhées de mortes por ano em todo o mundo, se-
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gundo a Organiza¢io Mundial da Satide (OMS).
Aproximadamente 14 milhoes de novos casos sao
registrados anualmente e o organismo interna-
cional calcula que essas notificagoes devam subir
até 70% nas proximas duas décadas.

No ano de 2015 (Altimo periodo com estatisti-
cas disponiveis), foram registradas 209 mil mor-
tes por cincer e 349 mil relacionadas a doengas
cardiovasculares e do aparelho circulatério. No
entanto, quando comparados com os dados de
1998, por exemplo, percebe-se que o crescimen-
to das mortes por cincer foi quase trés vezes mais
rdpido do que daquelas provocadas por infartos
ou derrames ',

Em cuidados paliativos ainda hd muito que caminhar no Bra-
sil. Poucas sdo as unidades de oferta desse servigo. Em paralelo com
os servigos oferecidos em Portugal, este muito avancou e evoluiu se
comparado ao Brasil, todavia, em ambos muito hd o que crescer. Bas-
ta olhar para o inicio dos cuidados paliativos no mundo, conforme
divulgacio da Academia Nacional de Cuidados Paliativos do Brasil:

O movimento paliativista tem crescido enorme-
mente, neste inicio de século, no mundo todo.
Na Inglaterra, em 2005, havia 1.700 hospices'",
com 220 unidades de internagio para adultos,
33 unidades pedidtricas e 358 servicos de atendi-
mento domiciliar. Estes servi¢os todos ajudaram
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cerca de 250 mil pacientes entre 2003 ¢ 2004.
Na Inglaterra, pacientes tém acesso gratuito a
Cuidados Paliativos, cujos servigos sio custeados
pelo governo ou por doagdes. A medicina paliati-
va é reconhecida como especialidade médica.
Nos Estados Unidos, o movimento cresceu de
um grupo de voluntdrios que se dedicava a pa-
cientes que morriam isolados para uma parte im-
portante do sistema de satide. Em 2005, mais de
1,2 milhdo de pessoas e suas familias receberam
tratamento paliativo. Nesse pais, a medicina pa-
liativa é uma especialidade médica reconhecida
também. !¢

CONCLUSAO

Ao fim da realizagio deste trabalho de pesquisa, revelam-se
cabiveis destacar as seguintes consideragoes e apresentar algumas con-
clusoes:

O idoso é a pessoa adulta considerada pela sua faixa etdria igual e
acima dos 60 anos no Brasil e 65 anos, em Portugal e que, cada dia mais
participa em ambas as sociedades de maneira ativa, inclusive contribuin-
do para a economia com a circulagio de riquezas em ambos os paises.

O direito de envelhecer dessa faixa de idade, denominada a
“melhor fase”, suas escolhas e o respeito a sua autonomia da vontade
¢ de suma relevincia para o exercicio desse direito, que envolve vida,
satde, longevidade e finitude. Ser acolhido pelos Cuidados Paliativos
como opgio e escolha acalanta e humaniza esse direito.

Os Cuidados Paliativos em ambos os paises existem, toda-
via, em Portugal estd mais avancado em legislagao, reconhecimento e
oferta & populagio. No Brasil, ainda em passos lentos, sem legislagao
especifica e instrumentos capazes a dar efetividade, inclusive com a
auséncia de reconhecimento pelo Estado, impedem a sua oferta.
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E cedico que a populacio de ambos os paises estd a envelhecer,
se faz necessdrio a adogao de politicas publicas voltadas para a finitude
da vida, inclusive nio somente para o idoso, como também para a
familia e sociedade civil.

O envelhecimento deve ser acolhido pela sociedade e Esta-
do de forma a compatibilizar solu¢oes para o hoje e amanha, afi-
nal, esse ¢ o futuro de todos, esperamos! Estar preparado para esse
desafio representa administrar bem, os seus cidadios, em ambos
os paises.

A forma exigida para tal, acima de tudo, é a aplicacio do mega
principio da dignidade da pessoa humana que, s6 a democracia o su-
pera, pois é a partir desta que se mede a extensdo da dignidade.

Compatibilizar mecanismos e instrumentos que sejam capazes
de dar dignidade a pessoa humana é o desafio para ambas as culturas.
Algumas questdes devem ser enfrentadas para que avancos sejam al-
cancados:

A primeira é a auséncia de politicas publicas para o envelheci-
mento ¢ fator de dificuldade para aplicacio dos Cuidados Paliativos?
Sabemos que em Portugal ela existe, todavia, algumas 4reas ainda es-
tio sem atendimento e outras sio insuficientes. Assim, ja se cami-
nhou, porém, ainda hd muito que fazer. No Brasil a situagao ¢é critica.
E certo que, a auséncia de normatizagio, o desconhecimento por par-
te da populagao, a auséncia de qualificagio dos profissionais de saide
e dos demais envolvidos, mantém a inércia do Estado em face dos
Cuidados Paliativos.

A segunda questao alude a responsabilidade da sociedade civil
em exigir de seus governantes a estrutura de acompanhamento em
casa? E verdadeiro que, hoje, em ambos os paises a cultura é a hospi-
talizacdo, todavia, ¢ sabido que, o melhor local para um doente ficar
bem ¢ a sua casa, estar perto dos que lhe sao queridos, amados. Ter a
oportunidade do convivio, da familia, do lar. Todos faro parte dos
Cuidados Paliativos, portanto, cabe a sociedade civil exigir do Estado
a entrega da prestagdo desse servigo, como forma de atender a digni-
dade da pessoa humana.

Buscou-se, enfim, ao longo desse estudo, sem pretensoes exau-
riveis, compreender o significado de ser idoso, dos seus direitos, dos



cuidados paliativos, da finitude e longevidade da vida, as suas parti-
cularidades e peculiaridades nos ordenamentos juridicos de Portugal e
do Brasil, suas afinidades e diferencas.
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