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RESUMO

Com o alerta mundial sobre o cancer durante o século XX, o Estado foi impulsionado
a implementar politicas publicas que tratassem do tratamento e melhoria da
qualidade de vida dos pacientes oncoldgicos, a fim de garantir a estes pacientes o
direito constitucional & saude positivado na Carta Magna Brasileira. Este avanco
desordenado trouxe problemas graves relacionados a implementacdo destas
politicas, pois inicialmente apenas os maiores estados do pais tinham acesso as
campanhas educativas que versavam tal patologia. Diante da dificuldade de
informacéo, se fez necesséria uma sensibilizacdo em busca de medidas de protecao
e promocgdo da satde. Dentro desta pauta, foi criado o Sistema Unico de Salde,
com o objetivo de instituir as politicas publicas voltadas para a saude no Brasil,
tendo como premissa a melhoria da qualidade do atendimento na rede bésica e
agilidade no diagnostico das doengas para que o tratamento devido fosse aplicado
de forma eficaz. Inserida neste contexto, a presente pesquisa tem como objetivo
analisar se ocorre a violacao do direito fundamental a salde por parte do Estado, em
relagdo aos pacientes oncoldgicos no estado de Sergipe. Para tanto, a metodologia
utilizada seguird o método dedutivo, de natureza qualitativa, auxiliado pelos métodos
comparativo e histérico, por meio de levantamento bibliografico, no qual serdo
selecionadas e analisadas fontes como legislagbes pertinentes ao tema, livros de
diversos doutrinadores, monografias, dissertagdes, teses de doutorado e artigos
cientificos, encontrados em acervo particular e internet. Pretende-se, com esta
pesquisa, propor alternativas que possam auxiliar o Estado na aplicagéo devida das

politicas publicas destes pacientes, de forma que Ihes dé pleno direito a saude.

Palavras-chave: Direito constitucional a saude. Sistema Unico de Saude. Politicas
Publicas. Pacientes oncoldgicos.



ABSTRACT

The worldwide alert about cancer desease during the twentieth century, the
government was drowned to develop public measures that protected the treatment of
cancer and increases life quality of oncological patientes, in other to garantee to
those patientes the constitucional right to health, positivated in the Brazilian
Constitucion of 1988. This uncontrolled advance brought serious problems related to
the implementation of these politics, because only the biggest states in Brazil had
access to educational campaigns related to that pathology. Due to the dificulty of
access to information, it was necessary to improve awareness to seek health’s
protection and promotion measures. With this schedule, the government developed
the Single Health System, with the main goal of apply public politics relevant to
health in Brazil, based on the improvement of quality in basic health service, and
agility on disease’s diagnosis for the aplication of the correct and effective treatment.
In this context, this research has the intention of investigate if the fundamental right
to health is violated by the Government, concerning oncological patients in the State
of Sergipe. Therefore, the metodology used will follow the deductive method, with
qualitative essence, assisted by comparative and historical methods, through
bibliographic analysis, in which will be selected and analysed many founts, such as
legislation, doctrine, monographs, desserteation, doctorate theses and cientific
articles about the subject, found on private collection and on the internet. Through
this research, we intend to contribuite both to social and academic scenery, putting
the theme into discussion and, in such way, propose some alternatives to the
creation of more effective public politics to health access, and, therefore, in

acceptable treatment of oncological patients.

Keywords: Constitucional right to health. Single Health System. Public Politcs.
Oncological Patients.
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1 INTRODUCAO

O alerta sobre o cancer iniciou-se no século XX, primeiramente para 0s
médicos que foram pioneiros ao tratar da doenca em congressos internacionais,
bem como para o Estado, que de maneira bastante sutil deu inicio a criagdo de
iniciativas para encontrar a melhor forma de tratar da enfermidade.

No Brasil, os estados de S&o Paulo e Rio de Janeiro, foram os pioneiros em
campanhas educativas sobre a doenga. O restante do pais, porém, continuava sem
informacdes sobre a enfermidade, devido a dificuldade no alcance das campanhas
educativas no Brasil. Outros problemas, tais como o nimero reduzido de leitos nos
hospitais e 0 acesso restrito aos hospitais oncoldgicos existentes no pais
contribuiram para este fato.

A medida que o interesse dos médicos crescia, a quantidade de instituicoes
que tratavam do cancer aumentava e, dessa forma, o Estado foi forgado a criar
politicas publicas voltadas ao tratamento dos pacientes oncoldgicos.

A Carta Magna, em seu artigo 196, prevé o direito & saide como direito de
todos e como um dever do Estado, que deve aplicar de forma eficaz e agil, medidas
que reduzam o risco de morte e aumentem a qualidade de vida de todos.

O legislador, ao criar um capitulo somente destinado a tratar deste direito
social, externou a importancia da aplicagdo devida do direito a sadude, bem como
direcionou ao Estado o dever de promover politicas de prote¢do, promocao e
recuperacdo da saude, de forma a proporcionar o bem-estar e justica social aos
brasileiros.

Nesse contexto, o presente trabalho tera como objetivo principal analisar a
atuacdo do estado de Sergipe na aplicacdo das politicas de salde e assisténcia aos
pacientes oncolégicos, sob a 6tica da concretizagdo do direito & saude, previsto na
Carta Magna Brasileira.

Para tanto, mister se tratar sobre o conceito de salde dentro do
ordenamento juridico brasileiro, para, posteriormente, analisar se 0s pacientes
oncologicos no Estado de Sergipe sdo atendidos de forma plena e eficaz,
obedecendo ao direito social fundamental a salde, estabelecido no art. 6° da
Constituicdo Federal de 1988.

Sabe-se que a norma constitucional depende essencialmente de uma atitude

comissiva do Estado na formagdo de procedimentos que cumpram plenamente a



13

previsdo constitucional. Para aplicagdo devida da garantia constitucional aqui
tratada, a Constituicdo Federal de 1988, em seus artigos 198 a 200, atribui ao
Sistema Unico de Satde a competéncia para promover e executar politicas publicas
voltadas a saude no Brasil.

Essas reflexdes foram fundamentais para a definicAo da questdo central
desta pesquisa, qual seja: ocorre violagcdo do direito fundamental & saude por parte
do Estado, em relacdo aos pacientes oncoldgicos no Estado de Sergipe?

Para responder a este problema de pesquisa, foi necessario lancar questdes
norteadoras, visando alcancar metas pré-estabelecidas como: qual a posi¢cdo da
“saude” frente aos direitos fundamentais e humanos? Qual a responsabilidade civil
do Estado nas condutas relativas as politicas publicas voltadas a atencdo dos
pacientes oncolégicos? Como séo deflagradas as politicas publicas de Saude para
0s pacientes oncolégicos de Sergipe? De que forma € efetivado o direito a salde
diante da reserva do possivel e do minimo existencial?

A partir destas questdes e da andlise dos pormenores desta pesquisa,
espera-se alcancar todas as metas pré-definidas neste projeto, diagnosticando
respostas significativas para o aprofundamento do tema proposto.

O presente trabalho é de grande relevancia para a area juridica e também
para toda a sociedade, pois, em todo o pais, o diagnostico de cancer tem sido cada
vez mais frequente, demandando um atendimento 4gil e de qualidade aos pacientes,
tendo em vista que a doenga avanga com rapidez.

Nesse diapasdo, essa pesquisa se justifica pela busca do conhecimento e
da identificacdo dos problemas relacionados ao atendimento dos pacientes
oncologicos na tentativa de reforgar, por meio de um estudo especifico nesta seara,
os direitos fundamentais insculpidos em nossa Carta Politica.

Cabe ressaltar que o Estado é responséavel por tratar desses pacientes de
forma eficaz, com vistas a concretizar o principio da dignidade da pessoa humana e
o direito fundamental a saude, ambos previstos na Carta Magna Brasileira. No
estado de Sergipe, frequentemente, nos deparamos com matérias veiculadas em
televisdo e radio, que tratam sobre diversas falhas encontradas todos os dias pelos
pacientes oncoldgicos durante o periodo de tratamento. Dessa forma, pretende-se
analisar a violagdo ou ndo, do direito fundamental a satde por parte do Estado na
prestacao de servicos relacionados ao tratamento do cancer, e caso confirmadas as

hipéteses levantadas, em que areas as supostas falhas sdo evidentes.
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Por conseguinte, o presente trabalho tentaré propor alternativas do ponto de
vista juridico, para que as politicas publicas voltadas aos pacientes oncolégicos no
estado de Sergipe sejam devidamente aplicadas, em consonancia com o direito
fundamental & salde destes pacientes.

A definicho da metodologia utilizada na pesquisa é uma forma de
demonstrar qual foi o caminho percorrido, para atingir o objetivo geral inicialmente
definido.

Nesse contexto, optou-se pelo método dedutivo, através do qual partimos do
geral e restringimos ao individual. “Parte de principios reconhecidos como
verdadeiros e indiscutiveis e possibilita chegar a conclusées de maneira puramente
formal, isto €, em virtude unicamente da sua l6gica.” (GIL, 2008, p. 9).

Para analisar o objeto desta pesquisa, sera necessario descrever como se
deu a evolugdo do direito a saude no pais, combinando estratégias através do
método historico.

De semelhante forma, para demonstrar de que maneira o estado de Sergipe
recepcionou a legislagéo sobre a doenga, bem como as medidas adotadas a partir
de entdo, sera necessario seguir o método comparativo, buscando, a partir da
legislagdo macro (brasileira) e micro (sergipana), além de investigar fatos e explica-
los segundo suas semelhancas e suas diferengas. No que se refere a este método
auxiliar de pesquisa, “sua ampla utilizacdo nas ciéncias sociais deve-se ao fato de
possibilitar o estudo comparativo de grandes grupamentos sociais, separados pelo
espaco e pelo tempo.” (GIL, 2008, p. 16-17).

Considerando ainda que a presente pesquisa esta inserida “no mundo dos
significados, das agdes e relagbes humanas” (MINAYO, 2001, p. 23), optou-se,
quanto a natureza, pelo método qualitativo em que “ndo ha férmulas ou receitas
predefinidas para orientar os pesquisadores”.

Assim, “a andlise dos dados na pesquisa qualitativa passa a depender muito
da capacidade e do estilo do pesquisador.” (GIL, 2008, p. 175). Dessa maneira,
optou-se por seguir estratégias descritivas, a partir de uma pesquisa bibliogréafica,
em que serdo selecionadas e analisadas fontes, como legislacdes pertinentes, a
exemplo da Constituicdo Federal de 1988, Tratados Internacionais, dentre outros.
Além de livros doutrinérios, monografias, dissertacdes, teses de doutorado e artigos

cientificos, encontrados em acervo particular e na internet.
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De modo a tornar mais inteligivel o presente trabalho, além deste introito, a
pesquisa sera desenvolvida ao longo de outros quatro capitulos, os quais tocardo os
objetivos especificos apontados, e, por fim, serdo apresentadas as consideracdes

finais da autoria.
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2 O DIREITO A SAUDE

Antes de tratar especificamente sobre o direito & saude, € imperioso
destacar o surgimento dos direitos fundamentais sociais no Brasil, para que seja
possivel analisar o direito social que foi proposto na pesquisa, o direto a saude.

No periodo anterior & Segunda Guerra Mundial, vigorava o positivismo
juridico, doutrina que se opunha ao direito natural, este ultimo relacionado ao
homem, que raciocina naturalmente. Em contrapartida, o direito positivo esta ligado
a aplicacdo das leis pelo Estado, de forma que a distingdo entre eles esta
relacionada principalmente com a sua origem, pois enquanto o direito natural j&
nasce com o homem, e esta ligado a racionalidade, o direito positivo é criado pelo
homem. Assim, para os defensores do positivismo juridico, este se sobrepbe ao
direito natural, devendo ser considerado apenas o0 que esta nas leis.

Ap6s a Segunda Guerra Mundial, conforme afirma Piovesan (2016, p. 98), o
mundo ficou voltado para valorizacdo dos seres humanos, em decorréncia da crise
sofrida pelo positivismo juridico, somado a derrota do fascismo na Italia e do
nazismo na Alemanha. Nesse contexto, se iniciou um grande repudio e critica ao
pensamento positivista de um ordenamento juridico que fosse de encontro aos

valores éticos, sendo vejamos:

Intenta-se a reaproximacdo da ética e do direito, e, neste esforco,
surge a forca normativa dos principios, especialmente o principio da
dignidade humana. Ha um reencontro com o pensamento kantiano,
com as idéias de moralidade, dignidade, direito cosmopolita e paz
perpétua. Para Kant, as pessoas devem existir como um fim em si
mesmo e jamais como um meio, a ser arbitrariamente usado para
este ou aquele propésito (PIOVESAN, 2016, p. 98).

Os direitos fundamentais surgiram, de acordo com Alexandrino e Paulo
(2012, p. 104), tendo como titulares as pessoas naturais, tendo em vista, que em
sua origem, representam algumas limitagdes ao Estado em favor do individuo. Para
Piovesan (2016, p. 99), na experiéncia brasileira, a abertura das Constituicbes aos
principios e a inclusdo do valor da dignidade humana definem a forma das Cartas
Constitucionais promulgadas no decorrer da democratizac¢ao politica.

Ainda sobre o tema, Piovesan (2013, p. 101) conclui:
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Assim, seja no ambito internacional, seja no ambito interno (a luz do
Direito Constitucional ocidental), a dignidade da pessoa humana é
principio que unifica e centraliza todo o sistema normativo,
assumindo especial prioridade. A dignidade humana simboliza, desse
modo, superprincipio constitucional, a norma maior a orientar o
constitucionalismo contemporaneo, nas esferas local e global,
dotando-lhe de especial racionalidade, unidade e sentido.

Comungando do mesmo entendimento, em defesa do principio da dignidade
da pessoa humana como principio regente de toda a Norma Constitucional, leciona
Barroso (1998, p. 10):

O Estado constitucional de direito gravita em torno da dignidade da
pessoa humana e da centralidade dos direitos fundamentais. A
dignidade da pessoa humana é o centro de irradiagdo dos direitos
fundamentais, sendo frequentemente identificada como o nucleo
essencial de tais direitos.

Embora reconhecida a relevancia da defesa da dignidade da pessoa
humana, a sua positivagdo somente ocorreu a partir da Constituicdo de 1988, que
incluiu a defesa da vida humana como direito fundamental. Essa positivagéo tardia
causou estranheza, para autores como Silva (2005, p. 185), o qual destaca que o
tema ndo era totalmente desconhecido antes de 1988, porém era muito mais uma
visdo administrativa de combate as endemias e epidemias, que um direito do
homem.

Gravitando em torno da dignidade da pessoa humana, a Constituicdo
enumera outros direitos fundamentais. Sobreleva destacar, contudo, que o rol ndo é
taxativo, e, segundo Alexandrino e Paulo (2012, p. 101), podem ser identificados
novos direitos fundamentais, a depender da evolugdo da sociedade. Tal
caracteristica € comumente identificada pela doutrina como a dinamicidade dos

direitos fundamentais. A este respeito, afirma Bobbio (2004, p. 38):

Nao é dificil prever que, no futuro, poderdo emergir novas pretensdes
gue no momento nem sequer podemos imaginar, como o direito a
nao portar armas contra a propria vontade, ou o direito de respeitar a
vida também dos animais e ndo s6 dos homens. O que prova que
ndo existem direitos fundamentais por natureza. O que parece
fundamental numa época histérica e numa determinada civilizacao
nao é fundamental em outras épocas e em outras culturas.
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Acerca do surgimento dos direitos fundamentais, € necessario que tracemos
uma linha do tempo histérica, segundo Resende (2015, p. 76), vez que os direitos
relacionados ao homem, ainda que sejam fundamentais, s@o inclusive histéricos,
pois surgiram de lutas por liberdade que apareciam ao longo do tempo.

Assim, ndo devem ser analisados somente a partir do contexto atual, mas
deve ser observada a evolugdo desses direitos fundamentais ao longo do tempo.
Quando o legislador se dispds a separar um capitulo da Constituicdo Federal para
tratar sobre direitos fundamentais, quis demonstrar a grande relevancia que esses
direitos possuem no ordenamento juridico.

Inseridos nos direitos fundamentais positivados na Carta Magna Brasileira
estdo os direitos sociais, que para Alexandrino e Paulo (2012, p. 111), constituem
liberdades positivas e tém como objetivo a melhoria das condi¢cdes de vida dos

hipossuficientes, sendo vejamos:

Os direitos sociais constituem liberdades positivas, de observancia
em um Estado Social de Direito, tendo por objetivo a melhoria das
condi¢cdes de vida aos hipossuficientes, visando a concretizacdo da
igualdade material ou substancial. Estdo arrolados no art. 6° e
seguintes da Carta politica, e séo disciplinados em diversos outros
dispositivos constitucionais (por exemplo, direito a salde — art. 196;

a

direito a previdéncia — art. 201; direito a educagcdo — art. 206).
(ALEXANDRINO; PAULO, 2002, p. 111).

Os direitos sociais, portanto, estdo ligados ao minimo necessério para que
um individuo viva dignamente. Dentre os direitos sociais, destaca-se o direito a
salude, dada a sua enorme relevancia para a prote¢cdo da dignidade da pessoa
humana, e, em uma ultima analise, € um direito social a preservacao da propria vida
humana. Para compreensdo do instituto, passaremos a tecer breves comentarios

acerca de sua evolug&o histérica em nosso pais.

2.1 Evolugéo Histérica da Saude no Brasil

Conforme Barroso (1998, p. 12), o caminho da saude publica no Brasil
iniciou-se no século XIX, com a chegada da Corte portuguesa. E, nesse periodo,
eram realizados apenas o controle e combate de doencas como a lepra e a peste,
bem como algum controle sanitario relacionado aos portos e ruas. Somente entre

1870 e 1930, o Estado passou a atuar mais efetivamente através de campanhas,
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que tiveram sucesso, inclusive no controle da febre amarela no estado do Rio de
Janeiro.

Barroso (1998, p. 12) destaca ainda que, com a redemocratizagdo, o debate
nacional relacionado aos servigos publicos de saude se intensificaram, tendo como
momento culminante, a reforma sanitaria, a qual criou o Sistema Unico de Saude.

No caso do Brasil, segundo Sarlet (2002, p. 4) a Constituicdo Federal de
1988 foi a primeira a reconhecer expressamente a saude como direito fundamental,

sendo vejamos:

No caso da nossa Constituicdo Federal de 1988, a primeira
Constituicdo brasileira que reconheceu o direito a saude
expressamente como direito fundamental, este encontra-se previsto,
de forma genérica, no artigo 6° (juntamente com os demais principais
direitos fundamentais sociais), bem como nos artigos 196 a 200, que
contém uma série de normas sobre o direito a saude, algumas das
guais voltaremos a referir. Tudo isso, inclusive os ja referidos pactos
internacionais ratificados e incorporados ao nosso ordenamento
juridico, integra, em Ultima andlise, o direito (e dever) a salde na
nossa ordem constitucional vigente.

Nesse mesmo viés, Sarlet (2002, p. 5) afirma ainda, que €& importante
reconhecer o direito a saude também como um dever do Estado, visto que esse
reconhecimento € imprescindivel para o sucesso da efetivagdo do direito
mencionado.

Segundo Sarlet e Fiqueiredo (2008, p. 3), €& importante frisar a
interdisciplinariedade de todos os direito humanos e fundamentais, de forma que
existe um interdependéncia entre eles. Assim, o direito a salde se mistura com
outros direitos também positivados na Constituicéo Brasileira.

Logo, Sarlet e Figueiredo (2008, p. 5) afirmam que uma ordem constitucional
que protege a vida, ao meio ambiente sadio e equilibrado, bem como a integridade
fisica e corporal deve proteger também a saude, de maneira que tais direitos n&o
fiqguem, de certo modo, vazios.

De outro giro, o direito a saude detém uma dupla fundamentalidade, sendo
estas, material e formal. Consoante Sarlet (2002, p. 4) a material diz respeito a
relevancia dada ao direito a saude pela Constituicdo Federal, como premissa para a
manutencdo da qualidade de vida. J& a formal, est4 relacionada ao direito

constitucional positivo. Ressalvam, contudo, que a dupla fundamentalidade do direito
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a saude ainda nédo € reconhecida de forma unéanime na doutrina e jurisprudéncia, de
maneira que tal caracteristica é discutida no meio juridico.

Segundo Castro (2012, p. 42 e 54), com a positivacdo do direito a saude o
Estado se viu obrigado a promover politicas publicas de protecdo e promogdo da
qualidade de vida dos usuarios. Dessa maneira, o Estado deve atuar tanto
promovendo campanhas de prevencgdo, quanto no que envolve o estilo de vida do
homem em geral, através da garantia de um meio ambiente sadio, melhores
condi¢cdes de trabalho, alimentag&o, dentre outras que melhorem a qualidade de
vida.

De tal modo, para Sarlet e Figueiredo (2008, p. 8), a palavra promoc¢ao esta
diretamente ligada a qualidade de vida, através de a¢des que tenham como objetivo
melhorar as condi¢cdes de saude e de vida da sociedade.

Dentre as inovagdes trazidas com a ConstituicAo Federal de 1988,
consoante Sarlet e Figueiredo (2008, p. 11) esté a criagdo de um sistema de saude
de forma a organizar, estruturar e setorizar a area da saude, a fim de unificar o

atendimento aos pacientes:

Tendo sido estabelecido e regulamentado pela prépria Constituicao
de 1988, que estipulou os principios pelos quais se estrutura e 0s
objetivos a que deve atender, além de consistir no resultado de
aperfeicoamentos efetuados a partir de experiéncias anteriores
frustradas e, de outra parte, consistir em reivindicacdo feita pela
sociedade civil organizada, sobremodo no Movimento de Reforma
Sanitaria que precedeu a elaboracdo do texto constitucional, o SUS
pode ser caracterizado, enfim, como uma garantia institucional
fundamental. Sujeita-se, por conseguinte, a protecdo estabelecida
para as demais normas jusfundamentais, inclusive no que tange a
sua insercao entre os limites materiais a reforma constitucional, além
de estar resguardado contra medidas de cunho retrocessivo em
geral. Desse modo, eventuais medidas tendentes a aboli-lo ou
esvazia-lo, formal e substancialmente, at¢é mesmo quanto aos
principios sobre os quais se alicerca, deverdo ser consideradas
inconstitucionais, pois que ndo apenas o direito a salde é protegido,
mas o proprio SUS, na condicdo de instituicdo publica, é
salvaguardado pela tutela constitucional protetiva. (SARLET e
FIGUEIREDO, 2008, p. 11 e 12).

Segundo Castro (2012, p. 265), criando politicas voltadas a concretizacdo do
direito a saude, o Estado passa a conceder a estes usuarios ndo so a cura, visto que

em muitos casos a doenca ja estd em um estado avancado, mas principalmente a
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melhoria da qualidade de vida, oferecendo a estes pacientes uma forma de
conviverem com a doenga normalmente.

No estudo do direito & saude, surge ainda um importante questionamento: o
direito & saude seria um direito humano ou fundamental? Para melhor entendimento

do instituto pesquisado, é importante que se faca a distin¢cdo entre tais expressoes.

2.2 Direito Fundamental ou Direito Humano?

Se formos observar a evolugéo das constituicbes brasileiras, de acordo com
Sarlet (2014, p. 3), a Constituicdo Federal foi a primeira a utilizar a expressao
“direitos fundamentais” como abrangendo diversas espécies de direito.

Segundo Resende (2015, p. 57), a disseminacdo de véarias expressdes se

by

deu apd6s a Segunda Guerra Mundial, com vistas & emergéncia dos direitos
destinados a dignidade da pessoa humana, o que gera uma heterogeneidade sobre
0 conceito.

A despeito disso, Sarlet (2014, p. 4):

Nao é, portanto, por acaso que a doutrina tem alertado para a
heterogeneidade, freqliéncia e auséncia de um consenso na esfera
conceitual e terminolégica, inclusive no que diz com o significado e
conteldo de cada termo utilizado, o que apenas reforca a
necessidade de se adotar uma terminologia (e de um correspondente
conceito) Unica e, além disso, constitucionalmente adequada, no
caso, a de direitos (e garantias) fundamentais.

Consoante Sarlet (2014, p. 4) no ambito da filosofia, ciéncias sociais, bem
como no plano de direito internacional, a expressdo mais usada é direitos humanos,

sendo vejamos:

Por outro lado, ao passo que no ambito da filosofia politica e das
ciéncias sociais de um modo geral, bem como no plano do direito
internacional, a expressdo mais utilizada siga sendo a de direitos
humanos, no dominio do direito constitucional (e, portanto, para a
finalidade do presente Curso) a opcao terminoldgica pelos direitos
fundamentais acaba sendo a mais afinada com o significado e
conteldo de tais direitos na Constituicdo, para além do fato, ja
referido, de que se cuida da terminologia adotada pelo proprio
constituinte brasileiro.
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Ainda sobre o tema, Resende (2015, p. 59) diz que os termos “direitos
humanos” e “direitos fundamentais”, ndo se tratam de sinbnimos e que tém

significados diferentes:

[...] de tal sorte que a expresséao “direitos fundamentais” se refere a
aqueles direitos do ser humano consagrados e positivados na
Constituicdo de determinado Estado, ou seja, no plano interno,
engquanto os “direitos humanos” sédo reconhecidos e positivados em
tratados e convengdes internacionais. Vale dizer: a fonte dos direitos
fundamentais é de natureza constitucional e a fonte dos direito
humanos é de natureza internacional.

Em contrapartida, Alexandrino e Paulo (2012, p. 100) afirmam que a
expressdo “direitos humanos” designa direitos pertencentes ao homem, nao se
referindo a determinado ordenamento juridico e nem a limitacbes geogréficas,
enquanto os fundamentais s&o reconhecidos em determinado Estado e
ordenamento juridico.

No entendimento de Sarlet (2012, p. 249):

De acordo com o critério aqui adotado, o termo ‘“direitos
fundamentais” se aplica aqueles direitos (em geral atribuidos a
pessoa humana) reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a
expressao “direitos humanos” guarda relacdo com os documentos de
direito internacional, por referir se aquelas posic¢des juridicas que se
reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua
vinculacdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto,
aspiram a validade universal, para todos os povos e em todos os
lugares, de tal sorte que revelam um carater supranacional
(internacional) e universal.

Neste sentido, conforme Castro (2012, p. 70), a diferenciagcdo reside
na ideia de que os direitos fundamentais séo positivados a nivel interno, e o termo
“direitos humanos” é utilizado quando se referem aos direitos naturais positivados

nos tratados e convengdes internacionais. Sen&do vejamos:

Pode-se dizer que os direitos humanos, além de possuirem uma
significacdo descritiva daqueles direitos e liberdades reconhecidos
nas declaracfes e convénios internacionais, também possuem uma
conotagcdo prescriva, ao englobar aquelas exigéncias mais
radicalmente vinculadas ao sistema das necessidades humanas, que
devendo ser objeto de positivacdo, ainda ndo tenham sido. Os
direitos fundamentais nas constituicbes democraticas posteriores a
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Constituicdo de Weimar englobam tanto as liberdades publicas
guanto os direitos sociais, econdbmicos e culturais. Enquanto estes
ultimos explicitam exigéncias de valores de igualdade e da
solidariedade, os primeiros concretizam os valores da liberdade e da
dignidade humana. (CASTRO, 2012, p. 71)

Para Casado (2012, p. 19) ha diferenciacdo entre as expressdes “direitos

humanos” e “direitos fundamentais”:

Na verdade, a expressao direitos humanos é normalmente utilizada
para se referir aos valores e direitos consagrados em tratados
internacionais. Por sua vez, a expressao direitos fundamentais é
empregada para fazer mencdo ao mesmo conjunto de direitos,
guando inseridos na Constitui¢&o.

Assim, tecnicamente, ndo é correto falar sobre tratados de direitos
fundamentais, ou afirmar que os direitos humanos sdo assegurados
pela constituicho. No entanto, tanto a doutrina quanto a
jurisprudéncia nacional, com certa freqiiéncia, confundem os dois
termos.

Esclarecidas as duvidas relacionadas aos significados das expressfes
“direitos humanos” e “direitos fundamentais”, conclui-se que o direito a salde é
direito fundamental, pois se encontra positivado na Constituicdo Federal Brasileira,
bem como também é direito humano, visto que esta inserido no ambito internacional,
positivado no Pacto de San Salvador, bem como no Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais.

Sendo o direito a salde classificado como direito fundamental, é relevante
que discorrermos sobre a eficacia das leis que versam sobre os direitos

fundamentais, para melhor entendimento da pesquisa.

2.3 Eficacia das Normas Sobre Direitos Fundamentais

De acordo com Silva (2005, p. 177) o contexto em que as normas
constitucionais estao inseridas é de grande importancia para que seja possivel
aplica-las e compreendé-las.

As normas constitucionais que versem sobre direitos e garantias individuais

sdo de aplicabilidade imediata, conforme Silva (2005, p. 177):

Sao dessa natureza as normas constitucionais dotadas de todos os
meios e elementos necessarios a sua pronta incidéncia aos fatos,
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situacgdes, condutas ou comportamentos que elas regulam. A regra é
gue as normas definidoras de direitos e garantias individuais sejam
de aplicabilidade imediata.

Conforme Alexandrino e Paulo (2012, p. 112), a aplicabilidade imediata
significa dizer que aos direitos fundamentais, deve-se conferir maior eficacia,
independente da positivagdo pelo legislador ordinario. Na mesma linha, Casado
(2012, p. 25) defende que os direitos fundamentais devem ser garantidos
independente de positivagcdo de norma que os regule, tendo em vista a sua
importancia, e, pela sua existéncia, devem ser garantidos a todos.

A Constituicdo Federal em seu artigo 5° 8 1°, versa sobre a eficicia das
normas de direitos fundamentais “as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagdo imediata”.

Ao tratar sobre o referido dispositivo legal, Sarlet (2002, p. 8):

Tal formulagdo, a evidéncia, traduz uma decisdo inequivoca do
nosso Constituinte no sentido de outorgar as normas de direitos
fundamentais uma normatividade reforcada e, de modo especial,
revela que as normas de direitos e garantias fundamentais ndo mais
se encontram na dependéncia de uma concretizacdo pelo legislador
infraconstitucional, para que possam vir a gerar a plenitude de seus
efeitos, de tal sorte que permanece atual a expressiva e multicitada
frase de Herbert Kriiger, no sentido de que hoje ndo ha mais falar em
direitos fundamentais na medida da lei, mas sim, em leis na medida
dos direitos fundamentais.

Porém, segundo Alexandrino e Paulo (2012, p. 112) existem normas e
garantias constitucionais que dependem de regulamentagéo por parte do legislador
ordinario, e, portanto, tém aplicabilidade limitada, como, por exemplo, alguns incisos
que versam sobre os direitos sociais. Na mesma linha, corrobora Silva (2006, p.
177):

A regra € que as normas definidoras de direitos e garantias
individuais sejam de aplicabilidade imediata. Mas aquelas definidoras
de direitos sociais, culturais e econdbmicos nem sempre 0 sao, porque
nao raro dependem de providéncias ulteriores que lhes completem a
eficacia e possibilitem sua aplicacéo.

Em contrapartida, afirma Sarlet (2002, p. 9):
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De modo especial no que diz com os direitos fundamentais sociais, e
contrariamente ao que propugna ainda boa parte da doutrina, tais
normas de direitos fundamentais ndo podem mais ser considerados
meros enunciados sem forgca normativa, limitados a proclamagées de
boas intencdes e veiculando projetos que poderdo, ou ndo, ser objeto
de concretizacdo, dependendo Unica e exclusivamente da boa
vontade do poder publico, em especial, do legislador.

Dessa maneira, pode-se concluir que, em regra a aplicabilidade é imediata,
porém, ha direitos que ndo possuem capacidade de por si sé produzirem seus
efeitos, dependendo da criagdo de alguma legislagéo infraconstitucional ou,
notadamente, da criacdo de politicas publicas, para que tenham aplicabilidade plena
e imediata, o que é o caso do direito a saude. A titulo de exemplo de tais politicas:
criacdo de novos hospitais, contratacdo de médo de obra (médicos, enfermeiros),
aquisicdo de novos maquinarios e medicamentos.

A partir dai, € possivel observar que o Estado atua diretamente na
efetivacdo do direito & saude, podendo ser responsabilizado por suas condutas,
sejam elas omissivas e comissivas, consoante serd ponderado no topico que se

segue.
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3 RESPONSABILIDADE ESTATAL

Para um melhor entendimento da responsabilidade civil do Estado diante
das violagbes aos direitos fundamentais, precisamente ao direito fundamental a
saude, é importante conceituarmos o instituto da responsabilidade civil e suas
funcoes.

No decorrer do tempo, durante boa parte do século passado, muitos juristas
discutiam qual teoria seria aplicavel & responsabilidade civil, se subjetiva ou objetiva.
No Brasil as duas teorias convivem lado a lado, sendo que, inicialmente, a teoria
subjetiva predominava, o que ndo podemos afirmar nos dias atuais, diante das
inameras mutacgfes da sociedade, bem como do direito. A base da responsabilidade
civil estad firmada em agir de maneira a ndo afetar os direitos do outro, assim,
conforme Braga Netto (2012, p. 19), quando um dano ocorre, hd um esfor¢o para
restituir, ao menos em parte, do que foi lesionado.

Para um melhor entendimento, mister se faz tratar sobre os elementos que
compdem a responsabilidade civil. Segundo Gagliano (2010, p. 65), ao analisar o
artigo 186, do Cadigo Civil, que traduz a base da responsabilidade civil, pode-se
retirar trés elementos que caracterizam a responsabilidade civil: a conduta humana,
0 nexo causal e o dano.

Em contrapartida, para Nader (2016, p. 21), os elementos da
responsabilidade civil sdo apenas dois, 0 dano e o nexo causal, visto que, para
algumas teorias, a configuracdo da responsabilidade civil independe da existéncia
de culpa.

Acerca da culpa, alguns autores a classificam como elemento essencial. Em
contrapartida, para Gagliano (2010, p. 66), ndo é pressuposto geral para a
responsabilidade civil, visto que existe responsabilizagcdo que dispensa a
comprovacao de culpa, a qual trataremos mais a frente. Porém, o autor nos diz que
a culpa ndo € elemento essencial, mas sim acidental, visto que nem sempre se faz
necessaria a sua comprovagao.

Conforme Nader (2016, p. 70), a culpa é o elemento subjetivo da conduta e
pode ser entendida como dolosa ou voluntaria. A primeira trata da intengdo do
agente de causar o prejuizo. Ja na culpa voluntéria, ndo h4, de fato, a intencdo do

agente em causar o dano, porém o faz.
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A conduta humana, por sua vez, que pode ser positiva ou negativa, ou seja,
pode ser um ato comissivo ou omissivo, fazer ou ndo fazer. Consoante Gagliano
(2010, p. 69), o cerne da questdo quando estamos tratando da conduta humana é a
voluntariedade, que é resultado da vontade do agente de agir ou ndo agir,
consciente do que esta fazendo. Assim, para o reconhecimento da conduta humana,
devemos levar sempre em consideracgéo a vontade do agente, do sujeito que causou
o dano a outrem.

O segundo elemento essencial para caracterizagao da responsabilidade civil
€ o dano, pois, independente do tipo da responsabilizacéo, é requisito indispenséavel
para que seja confirmada a responsabilidade do agente. Conforme Gagliano (2010,
p. 77), “pode-se conceituar o dano, como sendo a lesdo a um interesse juridico
tutelado — patrimonial ou néo -, causado por agao ou omisséo do sujeito infrator”.

A doutrina classifica o dano como moral e patrimonial. Segundo Gagliano
(2010, p. 82), o patrimonial esté relacionado a danos a bens e direitos que séo
financeiramente notaveis para o proprietario, o dono, o titular da coisa, do
patriménio. Ha dois aspectos de dano patrimonial, o dano emergente, que esti
ligado ao que efetivamente a vitima perdeu, e 0s lucros cessantes, que esta
relacionado ao que a vitima deixou de auferir com aquele bem, aquele patrimdnio,
ou seja, € 0 que a vitima deixou de ganhar. Ja o dano moral € o dano que atinge a
honra da vitima, isto €, o dano causado aos bens personalissimos. Trata-se de
prejuizo causado aos bens que ndo se podem ser medidos em valores
especificamente.

Como terceiro elemento essencial, temos o nexo de causalidade, que,
consoante Nader (2016, p. 78), esta diretamente ligado ao que tratam as leis fisicas
relacionadas a causa e efeito. Para o autor citado, as leis naturais nao influenciam,
visto que pode existir o dano e ndo necessariamente o ofendido tomar conhecimento
dele, por isso, depende essencialmente da conduta humana, e ndo somente das leis
naturais.

Dessa forma, o nexo de causalidade € a ligagdo direta entre a conduta do
agente e o dano que foi causado. E o elo de ligagdo entre os demais elementos da
responsabilidade civil.

Para Braga Netto (2012, p. 169), € certo que a jurisprudéncia é peca
fundamental na responsabilidade civil, ja quando tratamos de nexo de causalidade,

existem divergéncias, tanto na nomenclatura, quanto no que se refere a doutrina.
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Legislativamente, a questdo esta mal posta. A norma invocada para
solucionar questdes vinculadas ao nexo causal é o art. 403 do
Cadigo Civil: “Ainda que a inexecucéo resulte de dolo do devedor, as
perdas e danos s6 incluem prejuizos efetivos e lucros cessantes por
efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei
processual”’. Nao se sabe bem por que o legislador tratou tdo mal um
tema tédo importante. Antes de tudo, a norma sé se refere a devedor.
Isto é, s6 cuida, ou pelo menos s6 quis cuidar, da chamada
responsabilidade contratual (estd ademais, no titulo referente ao
inadimplemento das obrigacbes). Além disso, s6 alude ao dano
material (perdas e danos). Néo faz referéncia ao dano
extrapatrimonial. (BRAGA NETTO, 2012, P. 169)

Consoante Gagliano (2010, p. 51), a responsabilidade civil decorre da

afronta a um interesse particular, sancionando o infrator a pagar uma quantia

pecuniaria a vitima,

seu estado anterior.

caso nao consiga devolver completamente a coisa, conforme

O direito dos séculos passados, em sua feicdo mais tradicional,
preocupava-se, sobretudo em reparar as situagbes juridicas
ofendidas. Restabelecer a situacdo anterior ao dano. Isso é
importantissimo, e é, sem ddvida, uma das funcdes da justica. Mas o
nosso século se interessa mais em prevenir lesbes ao invés de
esperar que elas ocorram para sO depois agir. (BRAGA NETTO,
2012, P. 50)

No que diz respeito a evolugdo do conceito de responsabilidade civil do

estado, segundo Cahali (2014, p. 3), as constituicbes anteriores a Constituicao

Federal de 1988, tratavam da responsabilidade civil de forma breve e geral. Porém

na Carta Magna de 1946, o principio da responsabilidade objetiva do estado foi

expressamente tratado, e, com isso, deu espago a aspectos que anteriormente nao

eram abordados, por motivo ndo explicito, mas subjetivo: a limitagdo do estado em

indenizar.

No passado longinquo, o Estado, além de ndo assumir a sua
condicdo de mentor da justica nos casos de danos interindividuais,
entregues a reacdo instintiva das vitimas, ndo reconhecia a
responsabilidade prépria. A visdo estreita de soberania impedia a
compreensdo da compatibilidade entre a funcdo de reger a vida
juridica, instituindo leis e aplicando-as, e a condicdo de titular de
obrigacdes. (NADER, 2016, p. 193)

Para Cahali (2014, p. 12), o conceito de responsabilidade civil é uno,

atualmente muito mais voltado para o individuo sofredor do dano, que ao causador.
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J& para Nader (2016, p. 193), o Estado, quando atua, esté sujeito a causar
danos a terceiros, através de seus agentes publicos, o que gera um direito a
reparacao ao terceiro, de acordo com o disposto em nossa Constituigao.

No Brasil, a responsabilidade civil do Estado é objetiva, ou seja, independe
da comprovacéo de culpa do agente.

Conforme Braga Netto (2012, p. 20):

Cabe lembrar que, no Brasil, a responsabilidade civil do Estado é
objetiva (CF, art. 37, § 6°), desde 1946, e esta fundada na teoria do
risco administrativo. Comporta, portanto, as excludentes de
responsabilidade civil (caso fortuito e for¢ca maior; culpa exclusiva da
vitima). Abrange, em principio, tanto os chamados atos de império
(julgar, legislar), como os atos de gestdo (aluguel de imével
particular, por exemplo).

No tocante as fungbes da responsabilidade civil, Braga Netto (2012, p. 49-
52) enumera duas fungdes principais: a prevengéo e a reparagdo, de modo que a
funcdo preventiva surgiu para que o dano ndo ocorresse, ou ainda, que continue a
ocorrer. Vale dizer, uma das dimensbes da funcdo preventiva € o carater
pedagogico, ndo no ambito legislativo, mas, sim, jurisprudencial, visto que varios
julgados do Superior Tribunal de Justica tém versado que, ao arbitrar o quantum
indenizatério a titulo de danos morais, 0 magistrado deve aderir aos principios de
razoabilidade e proporcionalidade, a fim de que n&o estipule valor exorbitante, e,

dessa forma, colabore para o enriquecimento ilicito da vitima.

Entendemos que a funcdo primordial da responsabilidade civil é
restaurar o equilibrio das relagdes sociais, no limite do possivel; é de
natureza reparatdria. O seu norte é a justica dos casos concretos,
visando a deixar indene a vitima. Tratando-se de danos patrimoniais,
este objetivo se encontra mais proximo de ser alcancado,
ressalvando-se as hipéteses em que o ofensor ndo disponha de
recursos, nem exista a garantia do seguro. A funcéo intimidativa ou
de prevencdo se nos afigura decorréncia da funcdo reparatoria.
Condena-se o autor de danos, em um primeiro plano, a fim de se
atender a vitima, proporcionando-lhe justica; em um segundo plano,
condena-se para se evitar a reincidéncia ou para que as pessoas nao
violem os direitos subjetivos de outrem. (NADER, 2016, p. 26)

No que concerne as teorias que versam sobre responsabilidade civil, temos
diversas teorias que tentaram ao longo do tempo traduzir de que forma o Estado

deveria responder por seus atos, fossem eles licitos ou néo.
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Dentre tantas teorias, se destacam a teoria do risco administrativo, bem
como a teoria do risco integral, as quais passaremos a tratar mais detidamente, com
o intuito de demonstrarmos qual dessas teorias € utilizada em nosso pais.

Para Gagliano (2010, p. 235), a teoria do risco administrativo traduz a ideia
de que se deve restituir pelo simples fato de que ocorreu uma lesdo, sem que seja
questionado a culpa do agente, bem como a auséncia do servigo.

J& a teoria do risco integral, merece mais atencédo, visto que a aplicagédo
desta teoria, conforme Gagliano (2010, p. 235), conduz ao reconhecimento da
responsabilidade civil em qualquer caso, condicionada a sua aplicagdo apenas aos
trés elementos indispensaveis, quais sejam a culpa, nexo causal e o dano, bem
como nado levando em consideracdo qualquer excludente, devendo, portanto, a
Administracdo Publica ser responsabilizada por todos os danos causados em

decorréncia da sua atuagao.

A concepcdo mais radical é do risco integral, que dispensa ndo s6 o
elemento culpa, mas também a prova do nexo de causalidade entre
a conduta do agente e o prejuizo material ou moral de outrem,
tratando-se de situagBes excepcionais em que as vitimas tém grande
dificuldade em comprova-lo, devido a natureza das atividades
desenvolvidas pelo agente e dos danos. (NADER, 2016, p. 32)

Porém, ha uma linha ténue entre as duas teorias, inclusive fazendo com que
varios autores confundam suas nomenclaturas. Segundo Gagliano (2010, p. 236), a
diferenca na conceituacdo das duas se faz através das condigcbes que possam
romper o nexo causal, por exemplo as excludentes de responsabilidade, que
trataremos a seguir.

No que diz respeito as excludentes de responsabilidade, estas retiram o
carater absoluto da responsabilidade objetiva do Estado, por se tratar de situacdes
que liberam o Estado de responder objetivamente pelo dano causado. Segundo
Braga Netto (2012, p. 109), quando nos deparamos com alguma excludente de
responsabilidade comprovada, ha o rompimento do nexo de causalidade, e portanto,
desobriga o Estado do pagamento da indenizagéo. S&o excludentes: o caso fortuito
e a forca maior, a culpa exclusiva da vitima, a culpa concorrente e o fato de terceiro.

Uma das mais tradicionais excludentes é o caso fortuito e forga maior, que
sdo expressdes bastante parecidas e com divergentes significados na doutrina,

porém, essa excludente & reconhecida pela jurisprudéncia, conforme Braga Netto
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(2012, p. 110), visto que a lei é silente a esse respeito. O que se distingue sdo os
casos de fortuito interno e fortuito externo, que, conforme o autor, temos o fortuito
interno quando o prejuizo causado tem alguma relacdo com a atividade que o
ofensor realiza. Em contrapartida, o fortuito externo é caracterizado quando o dano

sofrido n&o est4 relacionado a atividade realizada pelo ofensor.

Conforme ja mencionamos, a tendéncia atual € analisar com maior
rigor as excludentes de caso fortuito e forca maior — sobretudo em se
tratando de responsabilidade objetiva, como é a do Estado e das
pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servico publico. A
ordem juridica caminha, nessas hip6teses, no sentido de conferir
uma protecdo prioritaria a vitima, ndo deixando o dano sem
reparacao. Seria inadequado, imaginarmos, isentar a empresa aérea
da obrigacdo de indenizar os familiares do passageiro morto se o
desastre aéreo foi causado, digamos, por uma tempestade — o que é
improvavel, diante dos avancgos tecnoldgicos atuais. De todo modo,
ainda que o evento seja imprevisivel e inevitavel, ele participa dos
riscos assumidos pela empresa (ou, em certos casos, pelo Estado, a
luz do principio da solidariedade social), ndo sendo fato alheio ao
desemprenho de suas tarefas constitucionais, legais ou contratuais.
(BRAGA NETTO, 2012, p. 115)

Também é razdo de rompimento do nexo causal, segundo Nader (2016, p.
83) a culpa exclusiva da vitima, denominada como excludente de responsabilidade,
de forma que o ato comissivo ou omissivo do agente ndo esta relacionado ao dano

causado.

A culpa exclusiva da vitima rompe o nexo causal entre o dano e a
acdo ou omissdo do Estado. Afasta, consequientemente, o dever de
indenizar. Se o dano decorreu, exclusivamente, da conduta da
vitima, ndo ha que se falar em responsabilidade civil do Estado. Sem
nexo causal, ndo ha dever de indenizar, seja na responsabilidade
subjetiva, seja na responsabilidade objetiva. (BRAGA NETTO, 2012,
p. 114-115).

Ainda na responsabilidade objetiva a culpa exclusiva da vitima rompe
0 nexo de causalidade. A Lei n° 6.453/77, que dispbde sobre a
responsabilidade civil e criminal em matéria de danos nucleares, é
expressa a respeito: “Art. 6° Uma vez provado haver o dano
resultado exclusivamente de culpa da vitima, o operador sera
exonerado, apenas em relagdo a ela, da obrigacdo de indenizar.
(NADER, 2016, p. 83)
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J& com a culpa concorrente, ocorre de forma diferente, vez que ndo rompe o
nexo causal, tendo por consequéncia apenas uma reducdo da indenizagdo, pois a

vitima também concorreu para que o dano fosse causado.

Efeito diverso se da em caso de culpa concorrente, pois tal fato ndo
rompe o nexo de causalidade entre a conduta do agente e o
resultado; apenas atenua-lhe a responsabilidade, impondo-lhe

a

reparagdo proporcional a sua contribuicdo para o resultado. A
tendéncia é de condenacao do agente a metade do valor da lesdo
sofrida pela vitima. (NADER, 2016, p. 83)

No que diz respeito ao fato de terceiro, conforme Braga Netto (2012, p. 120),
a tradicdo era de que o Estado n&o iria responder quando o prejuizo for causado por
um terceiro, porém, atualmente, o Estado pode responder por danos resultantes de
acao de terceiros.

Nader (2016, p. 84) conceitua:

Tem-se esta modalidade quando a causa do dano decorre de pessoa
aparentemente alheia a causa, a responsavel, e nao da pessoa
acusada. A doutrina e a jurisprudéncia consideram o fato de terceiro,
relativamente ao agente, como um caso fortuito ou forca maior.

Portanto, segundo Braga Netto (2012, p.121), ao Estado cabe ndo somente
o dever de ndo violar os direitos fundamentais, mas, ainda, deve proteger tais
direitos de sofrerem ofensas advindas de terceiros, e portanto, se o Estado falhar ao

garantir algum direito fundamental, cabera indenizacéo.

Alias, conforme chamamos a atencdo no inicio do livro, doutrina,
legislacao e jurisprudéncia frisam que atualmente o dever do Estado,
em relacdo aos direitos fundamentais, ndo se resume apenas em
nao viola-los, mas também em proteger esses direitos contra
agressoes de terceiros. Exige-se, portanto, hoje, uma postura mais
ativa do Estado. (BRAGA NETTO, 2012, p. 123)

Conclui-se que o Estado € responsavel por garantir os direitos fundamentais
positivados na Constituicdo Federal, de forma que, falhando o Estado na garantia de
tais direitos, sera responsabilizado objetivamente, devendo ser observada a

ocorréncia ou ndo de alguma excludente de responsabilidade.
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No caso do direito a saude, aqui tratado, como dito, a sua efetivacéo dar-se-
a principalmente através da criagdo e aplicagdo de politicas publicas voltadas para

este fim, conforme sera tratado em seguida.
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4 POLITICAS PUBLICAS VOLTADAS AOS PACIENTES ONCOLOGICOS

A conceituacdo de politicas publicas para Bucci (2009, p. 1), se torna
inicialmente desnecessaria, tendo em vista que tais politicas séo interdisciplinares e
que surgiram de uma necessidade trazida pela Carta Magna de 1988, em efetivar
direitos nela insculpidos. Para que se forme o conceito de politicas publicas se faz
necesséaria a interacdo da ciéncia politica com a economia, bem como com o0s
institutos juridicos e, somente dessa forma, pode-se chegar ao conceito.

Sendo assim, explica Bucci (2009, p. 9):

Pode-se partir de uma definicdo provisoria de politicas publicas como
programas de acdo governamental voltados a concretizacdo de
direitos. Considerando-se hoje a abrangéncia dos direitos
fundamentais, que em sucessivos pactos internacionais, depois
ratificados e internados nas ordens juridicas nacionais, vém sendo
ampliados, a ponto de abranger hoje o direito sintese do
desenvolvimento, deixo de separar dicotomicamente as politicas
publicas das politicas sociais. Para essa definicdo, mesmo as
politicas publicas relacionadas apenas medianamente com a
concretizacdo de direitos, tais como a politica industrial, a politica
energética etc., também carregam um componente finalisticos, que é
assegurar a plenitude do gozo da esfera de liberdade a todos e a
cada um dos integrantes do povo. Portanto, toda politica publica
pode ser considerada, nesse sentido, ao mesmo tempo politica
social.

Considerando que toda politica publica é politica social, Bucci (2009, p. 9)
diz que ha uma relacéo direta entre as politicas publicas e os direitos humanos, vez
que as politicas publicas surgiram de uma necessidade de a¢des diretas do Estado
em virtude das varias demandas relacionadas a dignidade da pessoa humana. E,
portanto, o Estado precisou se organizar para criar e aplicar efetivamente tais
politicas, para que os direitos humanos e os sociais fossem devidamente garantidos.

A respeito das politicas publicas voltadas aos pacientes oncoldgicos, estas
encontram-se intimamente ligadas ao histérico da doenga em nosso pais, pois, a
medida que foram aumentando o0s casos da doenca, bem como seus
desdobramentos relacionados a tratamento, o Estado se viu forgcado a adaptar, criar
politicas publicas que garantissem a estes pacientes uma melhoria de sua qualidade
de vida.

Sobre o cancer, o INCA (2017, ndo paginado) define que:
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Cancer é um nome dado a um conjunto de mais de 100 doengas que
tém em comum o crescimento desordenado (maligno) de células que
invadem os tecidos e 6rgédos, podendo espalhar-se (metastase) para
outras regides do corpo.

O século XX trouxe o alerta sobre o cancer, segundo Teixeira e Porto (2012,
p. 377) inicialmente para os médicos, que comecaram a falar da doenca em
congressos internacionais, bem como para o Estado que comec¢ou de maneira bem
sutil a criar iniciativas para melhor tratar da doenca.

Segundo Teixeira e Porto (2012, p.377):

Os principais marcos desse processo foram a criagcdo da Sociedade
Brasileira de Cancerologia (1946); o surgimento da Revista Brasileira
de Cancerologia, a partir do ano seguinte; a organizagdo do VI
Congresso Internacional de Cancer, da Unido Internacional Contra o
Cancer no Estado de Sdo Paulo, em 1953; e o fortalecimento do
Instituto de Céncer que, em 1957, passou a funcionar em uma nova
e bem aparelhada sede na Praca da Cruz Vermelha, no Rio de
Janeiro.

De tal modo, Peters (2013, p. 62) diz que apos véarias lutas e debates tendo
como contelido a satde no pais, surgiu o Sistema Unico de Satde no Brasil — SUS,
com o intuito de criar politicas publicas voltadas para a saude no pais.

Peters (2013, p. 62) afirma ainda:

O SUS, sem duvida, é atualmente um dos maiores exemplos de
politica publica no Brasil. Esse sistema, fruto de debates e lutas
democraticas na sociedade civil e nos espacos institucionais do
Estado brasileiro, sobretudo do movimento da reforma sanitaria (um
“movimento de movimentos”), foi afirmado na Constituicdo de 1988,
alicercado na premissa da salde como direitos de todos e dever do
Estado e em principios e diretrizes como a universalidade, equidade,
integralidade, descentralizac&o e controle social.

Conforme o INCA (2006, néo paginado) o primeiro passo a ser adotado para
0s pacientes é o diagndstico adequado e precoce, pois dessa forma, as chances de
cura para alguns canceres sao maiores, bem como ha uma reducdo da mortalidade
pela doenca e pelo tratamento. O segundo passo é o alargamento da avaliagdo do
paciente para que seja escolhida a melhor opgéo de tratamento, bem como para que
a equipe médica possa interagir acerca da situacéo do paciente, e também para que

seja possivel fazer uma padronizacdo do tratamento.
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Consoante o INCA (2006, nao paginado):

O tratamento € um dos componentes do programa nacional de
controle do cancer. As metas sdo, principalmente, cura,
prolongamento da vida utili e melhora da qualidade de vida. As
principais modalidades de tratamento sdo a cirurgia e a
radioterapia/quimioterapia (incluindo manipulagcdo hormonal), com
apoio de outras areas técnico-assistenciais, como enfermagem,
farméacia, servico social, nutricdo, fisioterapia, reabilitacado,
odontologia, psicologia clinica, psiquiatria e a estomaterapia
(cuidados de ostomizados). Embora cada area tenha papel bem-
estabelecido, a abordagem multidisciplinar integrada é mais efetiva
do que uma sucessdo de intervengfes isoladas no manejo do
paciente.

Ainda sobre as politicas publicas voltadas aos pacientes oncoldgicos,
Teixeira e Porto (2012, p.377), relatam a criacdo do Servico Nacional de Cancer
(SNC):

O SNC tinha como principais fungBes a elaboracdo de estudos
epidemioldgicos para a prevencdo do cancer e o auxilio financeiro e
técnico as unidades locais de tratamento. O Servico era composto
pelo Instituto de Cancer do Distrito Federal (antigo Instituto de

Cancerologia) — responsavel pelo atendimento aos cancerosos,
pelas pesquisas relacionadas a doenca e pelo ensino da
cancerologia — e pela Secdo de Organizacdo e Controle,

responsavel pela busca de normatizacdo das acdes contra o cancer
e pela estruturacdo da rede de instituicbes locais direcionadas a
doenca.

Esse Servico Nacional de Cancer, segundo Teixeira e Porto (2012, p. 377)
teve, nos primeiros anos, um pequeno alcance de suas a¢des, porém com 0 tempo
ele foi se somando a entidades civis, bem como a hospitais filantropicos e aos
mantidos pelos governos estaduais, e essa soma de instituicbes foi de grande
importancia para a composi¢cao da Campanha Nacional de Combate ao Cancer, que
inaugurou uma agao nacional contra a doenga.

Outro passo importante que auxiliou na implementag&o de politicas publicas
voltadas aos pacientes com cancer em nosso pais foi a criacdo do Instituto Nacional
do Céncer - INCA, INCA (2017, néo paginado):

O Instituto Nacional do Cancer (INCA) é o 6rgédo auxiliar do Ministério
da Saude no desenvolvimento e coordenacgéo das acdes integradas
para a prevencdo e o controle do cancer no Brasil. Essas acfes
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compreendem a assisténcia médico-hospitalar, prestada direta e
gratuitamente aos pacientes com cancer como parte dos servicos
oferecidos pelo Sistema Unico de Saude, e a atuacdo em &reas
estratégicas, como prevencdo e deteccdo precoce, formacdo de
profissionais especializados, desenvolvimento da pesquisa e geracao
de informacédo epidemioldgica. O INCA coordena varios programas
nacionais para o controle do cancer e esta equipado com o mais
moderno parque publico de diagnéstico por imagem da América
Latina, o Centro de Pesquisa em Imagem Molecular, inaugurado em
outubro de 2009. O modelo de gestdo participativa e compartilhada
foi implementado na instituicdo e esta em vigor desde 2004.

Segundo o INCA (2006, ndo paginado), no ano de 2005, no avango das
respostas aos questionamentos da area oncoldgica, o Ministério da Saude publicou
as portarias n°® 2.439, que instituiu a Politica Nacional de Atengdo Oncoldgica, e a de
n° 741, que estabeleceu novas exigéncias e deu uma classificagéo aos hospitais que
tratam do céncer em todo o pais, estabelecendo alguns pardmetros para o
planejamento da Rede de Alta Complexidade, bem como definiu processos que se
relacionam as informagBes sobre a doenca, e, ainda, dispds sobre o acesso aos
exames de complexidade média.

Apesar dos esforcos do INCA e também do Ministério da Saude, ainda ha
muito que se fazer para que a populagdo tenha & sua disposicdo servicos de
qualidade. Mas é inegavel o Sistema Unico de Saude — SUS trouxe importante
avanco na area, razéo pela qual passaremos a analisar de que forma se deu a sua

implantagao.

4.1 Sistema Unico de Salde

Historicamente, Segundo Castro (2012, p. 127), ap6s uma crise da
Previdéncia Social, em 1987 foi criado o Sistema Unico Descentralizado de Saude -
SUDS, dando inicio a um sistema de saude, antes mesmo da criacdo do Sistema
Unico de Saude — SUS. O SUDS se preocupava em garantir a destinacdo dos
recursos federais para os municipios, bem como para que tais recursos ndo fossem
utilizados para fins diversos do que o objetivo de sua destinacéo: a atengéo a saude.

O Sistema Unico de Saude foi criado através da Lei 8.080 de 19 de
Dezembro de 1990, que “dispde sobre as condigbes para a promogao, protecao e
recuperacdo da salde, a organizagdo e o funcionamento dos servigos

correspondentes e da outras providéncias.” BRASIL (1990, n&o paginado).
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Segundo Castro (2012, p. 131):

Trata-se de um sistema formado por uma rede de acbes e servigos
publicos de salde, dotado de uma organizacdo interna e apto a
prestar acdes e servicos de salde que sdo de relevancia publica. O
sistema é responsavel por acées e servigcos para promocao, protecao
e recuperacao da salde e a reabilitacdo de doentes com sequelas.

O IDEC (2003, p. 13), também nos traz um conceito:

O SUS é um sistema porque é formado por varias instituicdes dos
trés niveis de governo (Unido, estados e municipios) e pelo setor
privado, com o qual sdo feitos contratos e convénios para a
realizacdo de servigos e agfes, como se fosse um mesmo corpo.
Assim, o servico privado (um hospital, por exemplo), quando é
contratado pelo SUS, deve atuar como se fosse publico.

O SUS é unico, porque tem a mesma filosofia de atuacdo em todo o
territério nacional e é organizado de acordo com uma mesma l4gica.

Para Peters (2013, p. 63) o SUS é formado por uma grande rede de
compradores e prestadores de servigos que competem entre eles, criando, dessa
forma, uma combinag@o publico privada financiada especialmente por recursos

privados. Acrescenta, ainda, que o SUS tem 3 subsetores:

[...]O sistema de saude tem trés subsetores: o subsetor publico, no
qgual os servigos sdo financiados e providos pelo Estado nos niveis
federal, estadual e municipal, incluindo os servicos de salde
militares; o subsetor privado (com fins lucrativos ou nédo), no qual os
servigos séo financiados de diversas maneiras com recursos publicos
ou privados; e, por ultimo, o subsetor de salde suplementar, com
diferentes tipos de planos privados de salde e de apolices de
seguro, além de subsidios fiscais.[...]

Percebe-se que o Sistema Unico de Saide é muito bem estruturado ao
menos teoricamente, porém, na prética, para uma aplicagdo eficaz das politicas
relativas & saude, é necessério que varios recursos financeiros sejam direcionados
especificamente para este fim, o de melhorar a satde em nosso pais, 0 que, por
vezes, ndo é observado.

Sobre o financiamento do sistema Unico de saude, segundo Castro (2012, p.
151) o cerne da questdo gira em torno da seguridade social, bem como de sua
involugédo, decorrente inicialmente de uma certa “especializacdo dos recursos da

seguridade social”, bem como posteriormente, da reducdo de 20% do total das
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contribuicbes sociais com esta finalidade. Para tentar se arrecadar recursos, foi
criada, em 1997, a CPMF - Contribuicdo Proviséria sobre a Movimentacao
Financeira, contudo, essa contribuicdo n&o po0s fim ao problema, vez que os
recursos de COFINS e da CSLL que também seriam destinados para a saude, foram
realocados para a Previdéncia social.

Sob este prisma, o Sistema Unico de Salide brasileiro recebe vérias criticas.
Consoante Peters (2013, p. 62), apesar de ter sido uma grande vitoria da populagéo
a implantagdo de tal politica, o sistema tem varias falhas no que diz respeito ao
financiamento e distribuicdo de verbas, sendo estas muitas vezes desiguais, indo de
encontro ao principio constitucional da isonomia.

Castro (2012, p. 154) afirma ainda:

Ao lado da perda de participacdo da Seguridade Social no
financiamento da saude, vivemos também uma deficiéncia de
financiamento por parte dos outros entes encarregados pela
sustentacdo do SUS. E que n&do havia definicdo do percentual do
orcamento que cada um dos responsaveis destinaria para o
financiamento da salde. Apesar do SUS ter sido criado em 1988, foi
s6 a partir da Emenda Constitucional 29/2000 que o paragrafo 3° foi
introduzido no artigo 198 da Constituicdo Federal, exigindo uma lei
complementar (com reavaliacdo a cada cinco anos) que estabeleca
0s percentuais a serem investidos anualmente nas acoes e servigos
de salde pela Unido, estados, Distrito Federal e municipios. Estava,
entdo, determinada a obrigatoriedade de aplicacdo de recursos
minimos na area da salde por cada um dos entes da Federacéo.

Em contrapartida, afirma Peters (2013, p. 62) que, mesmo diante deste
cenario, o Sistema Unico de Saude é um dos maiores sistemas publicos do mundo,
envolvendo desde simples atendimentos até o transplante de 6rgaos, garantindo a
toda populacédo tratamento da salde de forma integral e gratuita.

As acbes do Sistema Unico de Saude devem seguir diversas diretrizes que
estdo previstas no art. 198 da CF/88, que estabelece um sistema descentralizado de
politicas publicas, com dire¢cdo Unica em cada esfera de governo. Em atencédo ao
objetivo central do presente trabalho, importante seguirmos demonstrando de que

forma s&o aplicadas tais politicas publicas no estado de Sergipe.

4.2 Aplicagao das Politicas Publicas dos Pacientes Oncolégicos em Sergipe
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Em Sergipe, a aplicabilidade das politicas publicas voltadas aos pacientes
oncolégicos esta sendo cada vez mais exigida pela sociedade, tendo em vista o
crescimento acelerado de casos de pessoas acometidas pela doencga.

O INCA estimou, em 2006, a quantidade de novos nameros de cancer por
regido no Brasil, inclusive quantos deles seriam destinados ao tratamento no

Sistema Unico de Salde, conforme tabela a seguir:

Tabela 1 — Novos casos de cancer existentes por SUS e separadas por regido.

Mimero de casos novos de cancer e quantidade de Cacon e Unacon com radioterapia
propria ou referenciada, necessarios e existentes no SUS, por regiao (jun/2006)

Existentes no SUS

o . Cacone ; Cacone
Baaizias umero € Unacon com ?“:" €M Ynacon sem
g casosnovos dioterapia radioterapia . jioterapia
de cincer Sy P prépria ou
referenciada**

NORTE *## 12.650 13 6 0
NORDESTE *** 50.970 51 40 7
SUDESTE 194.700 195 103 19
SuL 77.260 17 43 16
CENTRO-OESTE *** 19.830 20 1 6
BRASIL 355.410 356 203 48

* A mecessidade estd baseada no parametro da PT/MS 741/05 de 1 Cacon ou 1 Unacon com radioterapia para cada 1.000 casos novos de cancer/ana.
** (ACOM ou UNACOM O/RT contado segundo capacddade instalada em radioterapia (quantidade de acelerador linear ou Unidade de Telecobaltoterapia)
*** Peln Projets EXPANDE/INCA/ME estio em implantagdo & novas UNACON (1 no Acre, 3no Pard, 1 em Alagoas e 1 no Distrito Federal)

Fonte: Site INCA. Disponivel em:
<http:/mww1.inca.gov.br/situacao/arquivos/acoes_tratamento_cancer_sus.pdf>.

Segundo o INCA, a estimativa da doenca em Sergipe no ano de 2016 é traduzida na

tabela a seguir:

Tabela 2 - Estimativas para o ano de 2016 das taxas brutas de incidéncia por 100 mil habitantes
e do numero de casos novos de cancer, segundo sexo e localizagdo priméria

Estimativa dos Casos Novos

Localizagdo Priméaria da
; . Homens Mulheres
Neoplasia Maligna
Estado Capital Estado Capital
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Casos LChe Casos e Casos e Casos e
Bruta Bruta Bruta Bruta

Préstata
Mama Feminina -

Colo do Utero -

Traqueia, Bronquio e Pulméao 110
Célon e Reto 70
Estdbmago 90
Cavidade Oral 90
Laringe 60
Bexiga 40
Esbéfago 40
Ovério -

Linfoma de Hodgkin xx
Linfoma ndo Hodgkin 40
Glandula Tireoide 20
Sistema Nervoso Central 50
Leucemias 40

Corpo do Utero =

Pele Melanoma 30

Outras Localizagbes

Pele ndo Melanoma

NUmeros arredondados para multiplos de 10

Fonte: Site INCA. Disponivel em:

58,48

10,43

7,18
8,48
8,80
6,24
3,72
3,73

0,93

3,58

1,96

4,65

3,61

2,60

30,74

43,00

40

30
20
30
20

KKk

E

E

E

E

20

E

E

69,20

13,54

11,97
8,29

10,36
8,61
5,08
5,05

0,70

5,39

0,62

6,15

2,99

5,41

40,42

57,07

450
220

80

100
60
40
20

KKk

E

60

E

30

40

40

40
30
20

<http://www.inca.gov.br/estimativa/2016/tabelaestados.asp?UF=SE>.

41,03
20,17

7,25

9,04
5,56
3,79
1,44
1,37
0,93
5,47

0,36

2,39

3,78

3,60

3,76
3,06
2,12

29,83

55,45

230
50

30

40
20

E
E
KKk

E

20

E

E

20

KKk

Ex

20

E

71,88
16,67

9,36

12,91
5,84
2,32
1,10
1,86
0,68
7,98

0,66

3,96

4,92

4,69

3,26
6,12
3,05

34,43

42,83

Todas as Neoplasias 2.070 | 199,37 E 251,58 | 2.200 | 200,34 - 240,68

Portanto, segundo as estatisticas relativas ao estado de Sergipe, a

estimativa é de 4.270 (quatro mil, duzentos e setenta) novos casos de cancer, sendo

136 (cento e trinta e seis) casos para cada cem mil habitantes.

Segundo Santana (2016, ndo paginado), os casos tendem a aumentar e

toda essa demanda tera de ser suportada pelo SUS, que é responsavel por 70%

(setenta por cento) dos tratamentos oncol6gicos em nosso pais, que, com tal

demanda, o Sistema é

sufocado e acaba por apresentar um menor potencial de
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resolugdo, gerando sofrimento na populagdo, que fica sem o direito a salde
garantido.

Segundo o INCA (2006, p. 5), as unidades de atendimento em oncologia
classificam-se em (Unidade de Alta Complexidade em Oncologia) ou CACON
(Centro de Alta Complexidade em Oncologia), ambos instituidos pela portaria de n°
741/2005 e capazes de realizar as cirurgias oncoldgicas.

Atualmente, segundo Santana (2016, ndo paginado), os credenciados em
Sergipe sdo o Hospital Cirurgia, que é considerada uma Unacon, com servigo de
radioterapia, e o Hospital de Urgéncia de Sergipe, que também é Unacon com
servigos de radioterapia, hematologia e de oncologia pediétrica.

No que diz respeito as cirurgias oncologicas, Santana (2016, ndo paginado),
afirma que existe um critério estipulado para cirurgia oncolégica, hematologia, dentre
muitos outros, se tornando uma estrutura bastante dispendiosa. O que o estado de
Sergipe vem produzindo em termos de radioterapia, quimioterapia e cirurgia em
relagdo ao que realmente € necessario ha uma grande diferenca.

H& ainda uma grande disparidade entre a quantidade de cirurgias que séo
necessarias e a real produgdo. Conforme Santana (2016, ndo paginado), atualmente
hd um déficit de maquinas de radioterapia no pais, pelas necessidades da
Organiza¢do Mundial da Saude.

Corroborando com o déficit, no ambito nacional, o Tribunal de Contas da

Uni&o elaborou um relatério de auditoria operacional em 2011, conforme segue:

As analises realizadas evidenciaram que a estrutura da rede de
atencdo oncologica ndo tem possibilitado acesso tempestivo e
equitativo ao diagnoéstico e ao tratamento de cancer. Levantamento
da capacidade instalada e da produgcdo da rede de oncologia
desenvolvido pelo Inca estimou deficit de 135 equipamentos de
radioterapia, que se reduz para 57, caso se considerem 0s servicos
privados que nado atendem pelo SUS. O deficit é ainda maior que o
apontado, pois o Inca ndo deixou de computar os estabelecimentos
gue interromperam a prestacdo dos servicos (em 2010, seis
equipamentos de radioterapia tiveram a producdo radioterapica
interrompida durante todo o ano). (BRASIL, 2011, P.5).

Em Sergipe, apenas uma maquina de radioterapia abarca todo o estado, e
por esse motivo, muitos pacientes ficam aguardando para terem seus tratamentos

iniciados ou continuados.
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A lei 12.732/2012, preceitua que o prazo maximo entre o diagnéstico e o
inicio do tratamento é de 60 (sessenta) dias, sendo que o descumprimento desse
prazo leva os gestores diretos e indiretos a sofrerem penalidades administrativas.
Conforme Santana (2016, ndo paginado), em Sergipe, 43% (quarenta e trés por
cento) dos pacientes ndo tem o tratamento iniciado dentro do prazo. Assim, mesmo
apés quatro anos da implantacdo da referida lei, ndo se tem plena cobertura do
prazo para inicio do tratamento.

Os efeitos decorrentes da demora no inicio do tratamento sdo gravissimos,
e, consoante Santana (2016, n&do paginado), nos casos de cancer de mama, podem
aumentar as chances de recidivas da doenga, bem como majorar a possibilidade de
metastase. Nos casos de cancer de colo uterino, 0 atraso no inicio do tratamento
pode elevar a mortalidade e ocasionar 0 avanco nos estagios da doenca.

No que diz respeito a cirurgia oncolégica, Santana (2016, ndo paginado)
afirma que, em Sergipe, a cirurgia € necesséaria em 60% (sessenta por cento) dos
casos de neoplasia, que envolve multiplos especialistas, como mastologista,
urologistas, e, comumente, sdo cirurgias muito complexas que necessitam de um
suporte muito importante. Porém, em Sergipe estd havendo uma reducgéo
progressiva das vagas dos leitos de internamento, tanto no Hospital de Urgéncia de
Sergipe, como no Hospital Cirurgia. Sendo assim, a falta de leitos para internamento
limita a quantidade de pacientes que podem ser tratados.

As inumeras deficiéncias observadas no tratamento de pacientes
oncologicos em Sergipe tem ocasionado um aumento das demandas judiciais, na

tentativa de resolugéo de tais problemas, conforme analisaremos a seguir.
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5 A INTERVENCAO DO JUDICIARIO NA EFETIVIDADE DO DIREITO A SAUDE

As normas constitucionais possuem for¢ga normativa, conforme Barroso
(1998, p. 5) o reconhecimento dessa forga foi um importante marco para o
constitucionalismo contemporéneo, que no Brasil foi nomeada como a doutrina

brasileira da efetividade.

Tal movimento procurou ndo apenas elaborar as categorias
dogmaticas da normatividade constitucional, como também superar
algumas cronicas disfuncdes da formacdo nacional, que se
materializavam na insinceridade normativa, no uso da Constituicdo
como uma mistificacéo ideoldgica e na falta de determinacao politica
em dar-lhe cumprimento. A esséncia da doutrina da efetividade é
tornar as normas constitucionais aplicaveis direta e imediatamente,
na extensdo maxima de sua densidade normativa. (BARROSO,
1998, p. 5).

Segundo Resende (2015, p. 108), sendo a saude um direito social, demanda
uma prestacao positiva, ou seja, a implantacdo de politicas publicas necessérias ao
atendimento eficaz dos pacientes, contudo, deve-se atentar para a limitacédo
financeira do Estado, a chamada reserva do possivel.

Como dito, a saude é um direito constitucional que, aliado ao principio da
inafastabilidade, segundo o qual a lei ndo afastaréd da apreciacdo do judiciario, leséo
ou ameaca de lesdo ao direito (art. 5%, inciso XXXV, da CF), por consequéncia
l6gica, para sua satisfacdo, demanda a elaboracdo e implementacdo de politicas
publicas por parte do Estado, através do poder Executivo. Existindo omisséo estatal
no desempenho dessa tarefa, o poder judiciario podera supri-la.

Sobre o tema, Resende (2015, p. 110 e 111) leciona acerca do principio da

progressividade:

No que toca a escassez de real e material de recursos publicos
necessarios, cumpre registrar que o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais e o Protocolo de San Salvador
obrigam os Estados signatarios a adotar as medidas necessarias,
especialmente econémica e técnica, até o maximo dos recursos
disponiveis, a fim de conseguir, progressivamente, a plena
efetividade dos direitos nele reconhecidos.

Assim, o principio da progressividade auxilia na efetivagdo dos direitos

fundamentais, visto que, mesmo diante da limitagdo econ6mica do Estado, a
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destinacdo dos recursos deverd ser feita de forma a ndo deixar de observar o
minimo existencial ao cidadéo.

Por outro lado, quando o poder judiciario interfere nos casos de fornecimento
de tratamento e medicamentos aos pacientes oncoldgicos, temos uma
contraposicdo dos principios da inafastabilidade da jurisdicdo e separacdo dos
poderes.

Nesse espeque, ensina Barroso (1998, p. 5):

Descumpre-se a imperatividade de uma norma tanto por acdo quanto
por omissdo. Ocorrida a violagdo, o sistema constitucional e
infraconstitucional devem prover meios para a tutela do direito ou
bem juridico afetados e restauracdo da ordem juridica. Estes meios
sdo a acdo e a jurisdicdo: ocorrendo uma leséo, o titular do direito ou
alguém com legitimacao ativa para protegé-lo pode ir a juizo postular
reparagdo. Existem mecanismos de tutela individual e de tutela
coletiva de direitos.

Devemos atentar, conforme ja mencionado no tépico da presente pesquisa
gue trata sobre a aplicabilidade das normas que versem sobre direitos fundamentais,
que tais disposi¢fes tém aplicacdo imediata. Porém, o carater programético delas
ndo pode postergar a satisfacdo desse direito. Por isso, deve-se observar cada caso
concreto, inclusive a forma como é feito o pedido de fornecimento de tratamento e
afins, bem como a maneira como o caso é processado perante o poder judiciario,
visto que os recursos do Estado sé&o limitados e as demandas séo crescentes.

Assim, o poder judiciario deve encontrar um ponto de equilibrio entre a
necessidade de satisfacdo de um direito, que tem um vinculo muito préximo com a
vida, bem como uma relacdo direta com o minimo existencial e o interesse em
assegurar o direito necessario a manutencdo do sistema como um todo, a fim de
garantir que o usudrio do SUS tenha acesso a essas politicas que foram pensadas

como necessérias e suficientes para satisfagédo do direito a saude.

O Judiciario devera intervir sempre que um direito fundamental — ou
infraconstitucional — estiver sendo descumprido, especialmente se
vulnerado o minimo existencial de qualquer pessoa. Se o legislador
tiver feito ponderacbes e escolhas validas, a luz das colisbes de
direitos e de principios, o Judiciario devera ser deferente para com
elas, em respeito ao principio democratico. (BARROSO, 1998, p. 12).
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No que diz respeito a judicializagéo, Sarlet e Figueiredo (2015, p. 470)
entendem que os pleitos relacionados aos direitos fundamentais sdo possiveis de
serem levados ao poder judiciario. E, que o Estado somente tem o dever de garantir

o direito dentro do principio da razoabilidade e da limitacdo da reserva do possivel.

No que diz com a atuacdo do Poder Judiciario, ndo ha como
desconsiderar o problema da sua prudente e responsavel
autolimitacdo funcional (do designado judicial self restraint), que
evidentemente deve estar sempre em sintonia com a sua necessaria
e ja afirmada legitimagéo para atuar, de modo proativo, no controle
dos atos do poder publico em prol da efetivagdo 6tima dos direitos
(de todos os direitos) fundamentais. Que a atuagdo dos oOrgdos
jurisdicionais — sempre provocada — ndo apenas ndo dispensa,
como, inclusive, exige uma contribuicdo efetiva dos demais atores
politicos e sociais, como é o caso do Ministério Publico, das
Agéncias Reguladoras, dos Tribunais de Contas, das organizacdes
sociais de um modo geral, bem como dos cidaddos individualmente
considerados, resulta evidente, mas nem sempre corresponde a uma
pratica institucional efetiva nesta seara. (SARLET, 2015, P. 475).

Para melhor compreenséo do tema, é necessaria a conceituacdo de reserva

do possivel e minimo existencial, bem como a relagéo entre os institutos.

5.1 Reserva do Possivel x Minimo Existencial

Conforme Alexandrino e Paulo (2012, p. 253), por exigirem do Estado uma
verba financeira dispendiosa, os direitos sociais estdo sujeitas a reserva do possivel,
isto &, dentro dos limites econémicos do Poder Publico.

Segundo Resende (2015, p. 110):

Com efeito, pode-se dizer que existem duas espécies de reserva do
possivel, a fatica e a juridica. A primeira refere-se a inexisténcia
material e real de recursos, ou seja, indisponibilidade de caixa. A
segunda compreende a inexisténcia de autorizacdo orcamentaria
para a realizacéo de determinada despesa.

E de extrema importancia salientar, consoante Alexandrino e Paulo (2012, p.
253), que esse principio ndo deve servir como um escape para que o Estado deixe
de realizar suas obrigag¢des, apenas alegando que inexistem recursos.

De outro giro, o minimo existencial € o conjunto de condigbes minimas

necessarias para que se veja assegurado o principio da dignidade da pessoa
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humana, consoante Lobo (2015, p. 1), devemos buscar o conceito de minimo

existencial, sempre ligado aos principios de liberdade e igualdade.

Carece o minimo existencial de conteldo especifico. Abrange
gualquer direito, ainda que originariamente ndo-fundamental (direito
a saude, a alimentacdo etc.), considerado em sua dimensédo
essencial e inalienavel. Nao é mensuravel, por envolver mais 0s
aspectos de qualidade que de quantidade, o que toma dificil estrema-
lo, em sua regido periférica, do maximo de utilidade (maximum
welfare, Nutzenmaximierung), que é principio ligado a idéia de justica
e de redistribuicdo da riqueza social. Certamente esse minimo
existencial, Use o quisermos determinar precisamente, € uma
incégnita muito variavel. (LOBO, 2015, p. 1)

[...] o minimo existencial, que corresponde as condi¢des elementares
de educacado, salde e renda que permitam, em uma determinada
sociedade, o acesso aos valores civilizatérios e a participacao
esclarecida no processo politico e no debate puablico. Os trés
Poderes — Legislativo, Executivo e Judiciario — tém o dever de
realizar os direitos fundamentais, na maior extensédo possivel, tendo
como limite minimo o ndcleo essencial desses direitos. (BARROSO,
1998, p. 10 e 11).

Assim, para Lobo (2015, p. 31), o direito ao minimo existencial esta
diretamente ligado a felicidade do homem, vez que, tendo o minimo necesséario para
sua sobrevivéncia, 0 homem se torna mais feliz. Nesta senda, o0 minimo existencial &
a condicéo limite para que o homem possa sobreviver, ou seja, ndo tera condi¢cdes
de existir abaixo de tal limite.

Segundo Alexandrino e Paulo (2012, p. 254), de forma objetiva, 0 minimo
existencial significa que a dificuldade estatal diante de poucos recursos financeiros,
ndo limita sua atuagédo, nem afasta o dever de garantir de forma eficaz, no que diz
respeito aos direitos sociais, o minimo suficiente para que a sociedade viva
dignamente.

Consoante Resende (2015, p. 112):

Desse modo, se os meios financeiros sao limitados, os recursos
disponiveis deverdo ser aplicados prioritariamente na satisfacdo do
bem-estar do homem, o que envolve necessariamente a realizacdo
dos direitos civis, politicos, econdmicos, sociais, -culturais e
ambientais. Os recursos remanescentes, ai sim, poderdo ser
destinados de acordo com as escolhas politicas de conveniéncia dos
administradores publicos.

Confirmando o entendimento Sarlet e Figueiredo (2008, p.11):
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A partir do exposto, ha como sustentar que a assim designada
reserva do possivel apresenta pelo menos uma dimensao triplice,
gue abrange a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a
efetivacé@o dos direitos fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos
recursos materiais e humanos, que guarda intima conexdo com a
distribuicdo das receitas e competéncias tributarias, orcamentarias,
legislativas e administrativas, entre outras, e que, além disso,
reclama equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no
contexto do nosso sistema constitucional federativo; c¢) ja na
perspectiva (também) do eventual titular de um direito a prestacées
sociais, a reserva do possivel envolve o problema da
proporcionalidade da prestacdo, em especial no tocante a sua
exigibilidade e, nesta quadra, também da sua razoabilidade. Todos
os aspectos referidos guardam vinculo estreito entre si e com outros
principios constitucionais, exigindo, além disso, um equacionamento
sistematico e constitucionalmente adequado, para que, na
perspectiva do principio da maxima eficacia e efetividade dos direitos
fundamentais, possam servir ndo como barreira intransponivel, mas
inclusive como ferramental para a garantia também dos direitos
sociais de cunho prestacional.

Todavia, para Sarlet e Figueiredo (2008, p. 11), ndo parece justa a afirmacéo
de que a reserva do possivel seja parte integrante dos direitos fundamentais, mas,
sim, de que cria um limite juridico e fatico para a aplicacéo destes.

A garantia do minimo existencial é corolario do principio da dignidade da

pessoa humana, conforme Alexandrino e Paulo (2012, p. 254):

Coroléario direto do principio da dignidade da pessoa humana, o
postulado constitucional (implicito) da garantia do minimo existencial
ndo permite que o Estado negue — nem mesmo sob a invocagdo da
insuficiéncia de recursos financeiros — o direito a prestacdes sociais
minimas, capazes de assegurar, a pessoa, condicées adequadas de
existéncia digna, com acesso efetivo ao direito geral de liberdade e,
também, a prestacdes positivas estatais viabilizadoras da plena
fruicdo de direitos sociais basicos, tais como o direito a educacéo,
direito a protecdo integral da crianca e do adolescente, o direito
salde, o direito a assisténcia social, o direito a moradia, o direito
alimentacéao e o direito a seguranca.

Q@ O

Destarte, h& na doutrina e na jurisprudéncia diversos casos que relacionam
a garantia da reserva do possivel e o principio do minimo existencial, de forma que,
a depender do caso concreto, é que se observa a melhor maneira de solucionar a
lide, sem deixar de garantir o direito & satde do autor da demanda.

Em contrapartida, Braga Netto (2012, p. 40):
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A jurisprudéncia tem, contudo, em alguns casos, afastado da
alegacéo da reserva do possivel, argumentando que somente depois
de atingido o minimo existencial — aquele conjunto de bens e
servicos minimamente necessarios a uma existéncia digna — é que
se podera discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em
guais outros projetos se deve investir. Decidiu, nesse contexto, o STJ
gue o cidadao ndo pode exigir do Estado prestacdes supérfluas, o
que escaparia do limite do razoavel, ndo sendo exigivel que a
sociedade arque com esse 6nus. Essa € a correta interpretacdo do
principio da reserva do possivel de formulacdo germanica.

Diante disso, é mister que haja uma ponderacao entre a reserva do possivel
e 0 minimo existencial por parte do Poder Judiciario, para que os pleitos sejam
plenamente solucionados, sem nunca deixar de lado a garantia do minimo
existencial, vez que a sua inobservancia afronta a dignidade da pessoa humana,
principio que deve ser sempre norteador da atuacdo estatal, mormente quando se

trata do direito a saude.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O direito a saude é caracterizado tanto como direito fundamental, quanto
como direito humano, visto que encontra-se positivado na legislagéo brasileira, bem
como nos tratados internacionais. E, ainda, como direito social, vez que é direito
necessario para sobrevivéncia minima do ser humano.

Dito isto, o Estado deve garantir os direitos fundamentais insculpidos na
Carta Magna Brasileira, através da criagdo e promocado de politicas publicas para
que tais direitos sejam efetivamente garantidos para toda a sociedade de forma
igualitaria. Devem, entretanto, ser observados os principios da reserva do possivel,
tendo em vista que o Estado tem uma limitagc&o financeira, sem deixar de garantir o
minimo existencial necessério para que o cidadao viva dignamente.

Ao falhar na aplicacdo dessas politicas publicas, o Estado poderd ser
responsabilizado civilmente de forma objetiva, a qual somente podera ser afastada
diante da existéncia de alguma das excludentes de responsabilidade para a
aplicacdo da indenizagao devida.

No que diz respeito ao estado de Sergipe e a disponibilizacdo de
medicamentos e tratamento para os pacientes oncoldgicos, concluiu-se que hé falha
na oferta dos mesmos, bem como ocorre lentiddo na entrega desses medicamentos
e no inicio do tratamento, o que gera um grande acumulo de agfes que chegam
diariamente ao poder judiciario, maneira encontrada para que o Estado seja forcado
a disponibilizar o tratamento ou 0 medicamento em caréater de urgéncia.

Diante das informag0es coletadas nessa pesquisa, constatou-se que no
estado de Sergipe ha apenas um aparelho de radioterapia, que rotineiramente
apresenta falhas, deixando os pacientes sem atendimento, o que configura uma
omissdo do Estado na aplicacdo das politicas publicas voltadas aos pacientes
oncologicos.

Concluiu-se também que ha a necessidade da criacdo de um hospital
oncolodgico, de maneira a garantir de forma eficaz que os pacientes sejam atendidos
por uma equipe devidamente treinada, bem como sejam disponibilizados leitos
especificos para tais pacientes, para que ndo haja risco de infec¢éo hospitalar.

Por derradeiro, é indispensavel que medidas sejam tomadas de forma
urgente, tais como: a construcdo de um hospital direcionado aos pacientes

acometidos pelo céncer bem equipado e estruturado para receber pacientes
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acometidos pela doenca em diversos estdgios, com a criagcdo de uma equipe
multidisciplinar de servidores de diversas areas, além da area da saude, para que 0s
pacientes tenham eficiéncia e rapidez no atendimento, assim como a agilidade na
disponibilizacdo de medicamentos e viabilizagdo de cirurgias, e ainda, que seja
atendido o prazo maximo estipulado por lei para o inicio do tratamento apds o
diagnéstico da doenca. Faz-se necessario também que sejam adquiridos mais
equipamentos de radioterapia e quimioterapia, para que todos os pacientes tenham
seus tratamentos devidamente encaminhados, sem pausas, ou atrasos motivados
pela quebra dos aparelhos, pois, somente assim, as politicas publicas voltadas aos
pacientes oncoldgicos em Sergipe serdo aplicadas de forma mais eficaz, garantindo-

se o direito a saude positivado na Constituicdo Federal.
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