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Repensando o Direito a Satde no
Brasil: Aspectos Criticos e Desafios
postos diante de um Cendrio de
Pandemia

Edna Raquel Hogemann'

Resumo

Tem como propésito esclarecer o que ¢ reconhecido, na época presente brasileira,
como embarago no acesso igualitdrio & satide, em contraste com a pujanga dos dispositivos
constitucionais que dispoe sobre o referido direito em sua conexdo essencial com o
principio da dignidade da pessoa humana, concebido como o pilar axiolégico bésico
do Estado Democritico de Direito, por meio da utilizagio de uma metodologia critico-
dialética que busca uma reflexdo situada mais no 4mbito das ciéncias sociais, como, alids,
devem ser investigados os fendmenos juridicos/politicos/histéricos, considerados em sua
concretude. A autora se valeu, em sua pesquisa, de pronunciamentos importantes — em
defesa do direito ao acesso igualitdrio a saide e contra as posiges restritivas ou omissivas
sustentadas pela Administragio — por parte dos tribunais superiores e, em especial, do
Supremo Tribunal Federal. Por contributo final, a autora considera que ainda falta uma
mais pujante jurisdi¢io constitucional no sentido preciso de promover a concretizagao
de direitos (sobretudo os fundamentais) por seu cardter marcadamente finalistico e

social.
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Resume

Its purpose is to clarify what is recognized, in the present Brazilian era, as an
embarrassment in equal access to health, in contrast to the strength of the constitutional
provisions that it provides for in that essential connection with the principle of human
dignity, conceived as the basic axiological pillar of the Democratic State of Law, through
the use of a critical-dialectical methodology that seeks a reflection situated more within
the scope of the social sciences, as, indeed, the legal / political / historical phenomena,
considered in its concreteness. In her research, the author made use of important
pronouncements - in defense of the right to equal access to health and against the restrictive
or omissive positions supported by the Administration - by the higher courts and, in
particular, the Supreme Federal Court. As a final contribution, the author considers that
there is still a lack of more powerful constitutional jurisdiction in the precise sense of
promoting the realization of rights (especially fundamental ones) due to their markedly

finalistic and social character.

Keywords: Health; access; democracy; fundamental rights.

Introdu¢ao

A Assembleia Nacional Constituinte aprovou o Sistema Unico de
Saude (SUS), e, através do art. 6°, 196 e seguintes da Constitui¢ao
Federal de 1988 e demais disposicoes legais, em especial a Lei Organica
da Satde de n° 8.080/90, incluiu o direito universal 4 satide no
ordenamento juridico brasileiro. Assim, o direito a satide estd situado no
ementdrio dos direitos reconhecidos pela Carta Magna, nomeadamente

a partir da Constitui¢io de 1988.

No entanto, apesar de o Relatério da VIII Conferéncia Nacional
de Sadde - CNS apontar as diretrizes seguidas pela Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil de 1988, por suposto que o direito a
satde nao se materializa pela sua formal positivacio, pois requer uma
consolidagao efetiva que somente se revela possivel através de um
conjunto de politicas publicas hdbeis. Certamente, em razao dessa
lacuna entre o ideal formal e a realidade da pritica dos governos
e da vida dos cidaddos, hodiernamente (como sempre na histéria

da sociedade brasileira), a concretizagao desse direito permanece
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no plano do discurso, sem nunca alcangar a concretude da letra da

norma.

Com esse fundamento, o Poder Judicidrio passou a ser instado por
um segmento cada vez mais numeroso de pacientes a pronunciar-se e
determinar a administra¢do publica o fornecimento de medicamentos,
exames ¢ outros procedimentos indicados pelos médicos como

indispensdveis e urgentes aos cuidados de sua saide.

Convive-se, entio, com questionamentos, sem respostas: Como
tratar de direito universal  satide, quando se desconhecem os limites
e abrangéncia do termo? Quando se pressupde que os cuidados de
satde sao protegidos constitucionalmente, a que procedimentos,
tratamentos, medicamentos, nos referimos, em termos de prevengao
e recuperagao? Qualquer cidaddo pode requerer judicialmente
assisténcia ilimitada a tratamentos e procedimentos de recuperagao
de sua satide? Em face desses dilemas, o Judicidrio tem o condio
de resolver — ou legislar (?), suprindo as lacunas do legislativo,
ou do executivo? Até aonde vai o limite da atuagio do Judicidrio
no tratamento de questdes dessa natureza? A satde protegida
constitucionalmente é individual ou coletiva? Como proceder diante
de um inimigo publico nunca dantes enfrentado como ¢ o caso da

pandemia por coronavirus, o COVID-19?

Diante desta problemdtica, que estd na raiz de dificuldade
reiteradamente indicada como prioritdrio para os diferentes segmentos
da populagio brasileira, o presente ensaio objetiva promover uma breve
andlise da evolugao do reconhecimento do Direito & Satde, como
trajetéria em construgo, em paralelo ao desenvolvimento da sociedade.
Pretende igualmente discutir a efetividade da universalizagao do Direito
a Saude, tal como tratado na doutrina e jurisprudéncia, no contexto da
ampliagio das demandas e da judicializagao da politica e as questoes
candentes suscitadas pelo inusitado momento que a saide publica
enfrenta diante da pandemia por COVID-19.
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Paraalcancaressesobjetivos, desenvolveu-seinvestigacao de natureza
descritiva, tomando como fontes de consulta a legislacio brasileira
atinente a temdtica; doutrina nacional e estrangeira, precipuamente
para a construgdo do marco teérico do estudo e jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal e outros tribunais brasileiros, bem como as
fontes jornalisticas e oficiais relativas a instalagio e avango dos casos
de contamina¢io por COVID-19 em nosso pais. Procura-se examinar
fontes doutrindrias e posicionamento de responsaveis pela administragao
publica, nas diferentes esferas administrativas, no intuito de derivar
propostas para subsidiar medidas que contribuam para resolver o
aparente dilema entre a dimensao individual e coletiva na efetividade

de politica publica para o setor satde.

Entre outras possibilidades, aponta-se para um enfrentamento
critico das principais teorias sobre a incidéncia dos direitos fundamentais
nas relagdes entre particulares, partindo do pressuposto fundamental
em relagio ao qual a efetividade dos direitos fundamentais sociais
nas relagoes intersubjetivas, em face a diversidade e complexidade de
situagdes envolvendo as relagdes privadas, é acertado o recurso a teoria
da aplicacio direta prima facie dos direitos fundamentais sociais, nos
termos do o art. 5, §1° da CRFB.

Ao final, apresentam-se algumas conclusées e sugestoes, tendo
em vista contribuir para subsidiar reflexoes e decisdes no ambito de
politicas publicas e decisoes judiciais referentes a garantia do direito a
sadde, em sua vertente individual e coletiva, com respaldo no principio
da universalidade, tal como consagrado no contexto constitucional

brasileiro.

Dimensao objetiva e subjetiva dos direitos
fundamentais sociais

Como indicou Bonavides (2008), o advento dos direitos

fundamentais de segunda geragio propiciou também o aspecto
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objetivo, a garantia de valores e principios com que escudar e proteger
as institui¢des. O autor aponta que os direitos sociais — como o direito
a satide — fizeram nascer a consciéncia de que, tdo importante quanto
salvaguardar o individuo, ¢ resguardar a institui¢ao, em detrimento
do quadro tradicional da solidao individualista. Revela-se, entdo,
segundo Bonavides (2008), novo contetido dos direitos fundamentais:
as garantias institucionais, que desempenham fun¢io de tutela dos
bens juridicos, indispensdveis a efetivagio de certos valores essenciais.
A esse respeito, é pertinente refletir sobre as palavras textuais do autor

mencionado:

“Nao se pode deixar de reconhecer aqui o nascimento de um novo conceito
de direitos fundamentais, vinculado materialmente a uma liberdade
‘objetivada’, atada a vinculos normativos e institucionais, a valores sociais
que demandam realizagio concreta e cujos pressupostos devem ser ‘criados’,
fazendo assim o Estado um artifice e um agente de suma importincia para

que se concretizem os direitos fundamentais da segunda geragao.” (p.151)

Desse modo, vé-se que a perspectiva objetiva dos direitos
fundamentais se revela como terreno fértil para incrementos, nao
sendo, a principio, considerada como fun¢io nova desses direitos, mas,
sobretudo, a base para outras fungoes, cujos contornos e importincia
especifica dificilmente podem ser avaliados de forma precisa e

aprioristica.

Direito a saiide e suas prestacoes origindrias e
derivadas

O direito 4 satide apresenta-se no ordenamento juridico brasileiro,
a partir da Constitui¢io como direito fundamental social, sendo
abrangente a responsabilidade por garantir sua eficicia e efetividade.

O Legislativo e o Executivo, principalmente, tém, de modo imediato
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e direto, o dever de concretizar os direitos fundamentais, propiciando
aos brasileiros o gozo e o exercicio dos direitos derivados; ou seja, de
“direitos dos cidadaos a uma participago igual nas prestagoes estaduais
concretizadas por lei segundo a medida das capacidades existentes.”
Nio se pode olvidar, ainda, da eficdcia direta e imediata do direito
fundamental a satde, frente ao Poder Judicidrio, que diante das
politicas publicas definidas e implementadas, tem o dever de garantir

aos cidadaos os direitos subjetivos nelas previstos.

Ao debrugar-se sobre o tema, Rios (2012, p. 02) afirma:

Esta eficicia imediata e direta do direito fundamental 4 satide vai mais
além para o Poder Judicidrio: diante de uma politica publica definida
legislativamente e bem executada pela Administragio, ele pode ser
chamado a definir se o contetido juridico do direito 4 satide alcanga alguma

outra prestagdo positiva, vale dizer, aferir a existéncia de direito decorrente

\

diretamente da Constitui¢io (direito origindrio A prestacio de saide) a
alguma prestagio de satde, observadas as condi¢oes juridicas e fiticas

pertinentes.

O direito origindrio a prestagio da saude, portanto, centra-se na
possibilidade de exigibilidade do objeto assegurado pela norma de
direito fundamental a partir da aplicacio direta da norma constitucional.
Em poucas palavras: trata-se de direito previsto na Constituigao e apto
a produzir efeitos, independentemente da interposi¢io legislativa.
Ademais, o direito 4 sadde - diferentemente do direito de liberdade de
profissdo, liberdade sindical, dentre outros, que sio auto executdveis
— apresenta-se como direito a prestagoes, portanto, dependente da
atividade mediadora dos poderes publicos.

Sarlet (2009) acrescenta que o direito a satide possui igualmente
dimensao defensiva, que se revela, por exemplo, pelas normas penais de
protegio a vida, a integridade fisica, a0 meio ambiente, a sadde publica,

bem como em diversas normas administrativas no campo da vigilincia
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sanitdria, que regulam, desde a produgio e comercializacao de insumos

e produtos, até o controle sanitdrio de fronteiras.

Na reflexio de Manica (2012), como direito fundamental
origindrio, o direito a satide implica o dever estatal de criar os servicos de
satde voltados a sua promocgio, protegio e recuperagio. O autor referido
acrescenta que a existéncia de regulamentagdo infraconstitucional
sobre o tema acarreta que a nio prestagao de determinados servigos
voltados a garantia do direito a sadde deve ser entendida como restri¢ao
a0 respectivo direito. Como sublinhado, no Brasil, o direito a sadde é
tratado na Constitui¢io Federal, mas também na lei 8.080/90, devendo
ser compreendido em sua fundamentabilidade origindria e derivada,
pois, apesar de disciplinado em nivel infraconstitucional, eventuais
omissoes, contradigoes, obscuridades e excessos legislativos dao margem

a aplicacao direta da normatizagio constitucional.

Em fungio disso, para o citado pesquisador, é bem mais dificil
falar-se em tipico direito subjetivo (origindrio) a prestagoes de
cunho normativo, a excecio, talvez, dos deveres de organizagao e
procedimentos necessdrios a operacionaliza¢do do préprio SUS, uma
vez que protegido como garantia institucional fundamental, que se

imp6e como imperativo de tutela do Estado.

Conforme andlise de Werner (2008), a existéncia de politicas sociais
e econdmicas bem definidas, estabelecidas para gerir o SUS, impede que
o projeto seja desconsiderado, sob pena de abrir espaco a interpretagao
antagdnica a légica do sistema. Diante disso, para a autora, superou-se a
fase de constru¢io de um direito origindrio e passou-se 2 implementagao
de um direito derivado, de relevincia publica, o qual deve ser gerido de
forma descentralizada e com a participacio da comunidade.

Canotilho (1998) entende como direitos derivados as prestagoes
aqueles “direitos dos cidadaos a uma participagao igual nas prestagoes
estaduais concretizadas por lei, segundo a medida das capacidades

existentes”. O pensador portugués afirma que os direitos derivados se
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radicam subjetivamente, nao podendo os poderes publicos eliminar,
sem compensagdo ou alternativa, o nucleo essencial jd realizado
desses direitos. Assim, a baixa densidade normativa que o direito
a saide encontra na Constituicio Federal, além da subjetividade e
indeterminagio do conceito de saide, propicia dificuldade de avaliar
se a distribui¢io de um remédio, por exemplo, ou a realiza¢io de
determinado procedimento cirdrgico estd (ou nao) abarcado pelo
referido direito. De sorte que, torna-se complexo admitir a existéncia
de direitos origindrios a prestacoes de satde, apesar da existéncia do
principio da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, disposto

no art.5°, §1° da Constitui¢ao Federal.

O direito a saude e os contratos privados

Sendo o direito a sadde um direito fundamental social, estd sob
a égide das mesmas prerrogativas dos demais direitos fundamentais.
Assim, reclama uma aplicagao direta, imediata e eficicia plena quanto a
sua dimensao positiva e negativa, pois nao se estabeleceu na Constituigao
brasileira restri¢oes a sua aplica¢ao em face dos particulares, a0 menos
expressamente, a teor do Art. 194 da CRFB, que versa sobre um
conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da

sociedade para atingir-se a efetividade do direito a satde.

Também a lei 8080/90, Lei Orgénica da Satde, que dispoe sobre
as condi¢bes para a promogao, protegio e recuperagao da saude, a
organizagio e¢ o funcionamento dos servicos correspondentes e dd
outras providéncias, estabelece expressamente este dever conjunto de
promogao da satide, conforme seu Art.1° e 2°, referente as pessoas de
direito publico e privado, determinando que o dever do Estado nao

exclui o das pessoas, familia, empresa e sociedade.

Norma infraconstitucional que complementa a previsio
constitucional de que o Sistema Unico de satide (SUS) abarca a promogao

e protecio da satde nio apenas pelo poder publico, mas envolve,
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também, a iniciativa privada que igualmente se submete salvaguardadas
as eventuais peculiaridades, aos mesmos principios e diretrizes tragados
pela Constituicio e pela legislagio para o Estado. Verifica-se, que
a Constituicao Federal jamais restringiu a destinagio dos direitos
fundamentais unicamente ao Estado, nem tampouco aplicabilidade

direta das normas de direitos fundamentais (CE art. 5°, §1°).

A atual ordem constitucional brasileira permite, expressamente,
a existéncia independente de uma rede de prestagao de saide dualista:
publica e privada. Significa dizer que a sadde suplementar atende a uma
fun¢io que, quase se pode dizer, nao é “estritamente privada”, bem assim
que se apresenta como atividade dotada de profundo envolvimento

estatal”.

Embora o setor da satde também seja explorado por entidades
privadas, este é um campo de relevante interesse para a coletividade,
sendo certo que as limitagdes a cobertura dos servicos de satde
contratados, merecem ser investigadas, diante da concretiza¢io da
premissa fundamental da dignidade humana e em razio da eficicia
direta e imediata dos direitos fundamentais as relacoes privadas e
ao principio da solidariedade. Ainda, segundo as consideragoes de
Sarlet (2008), o SUS assume um papel relevante na ordem juridico-
constitucional, sendo auténtica garantia fundamental, afirma o autor,
pois “sujeita-se, por conseguinte,  prote¢o estabelecida para as demais
normas jusfundamentais, inclusive no que tange a sua inser¢ao entre os
limites materiais a reforma constitucional, além de estar resguardado

contra medidas de cunho retrocessivo em geral”.

H4 fundamentalmente duas formas de prestagio privada dos
servigos de saide: denominada participagao complementar, relativa aos
convénios ou contratos de direito piblico firmado com o SUS, sendo
preferidas as entidades filantrépicas e aquelas sem fins lucrativos; e a
denominada “satide suplementar”, cujaassisténcia é prestada diretamente
pelas operadoras de planos de sadde, por contratos privados (individual

ou coletivo), regulada pela Lei n°® 9.656/98 ¢ em conformidade as
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diretrizes e fiscalizacao da Agéncia Nacional de Satde Suplementar
(ANS). Na Constituigao brasileira, a satide passou a integrar o Sistema
de Seguridade Social. Criou-se o Sistema Unico de Satde (SUS), um
sistema de satde “que ndo consegue ser suficiente para a efetivagio do
direito a sadde a toda a populagao. Assim, milhées de brasileiros buscam
os servigos de planos e seguros de satide para poder obter o “verdadeiro”
acesso a essa garantia constitucional a um custo compativel com o nivel

de renda de cada um”.

A sadde suplementar se caracteriza, entre outros, pela
caracterizagao do usudrio do plano de saide como consumidor, sujeito
de direitos fundamentais, e, com isso, pela “transposi¢ao da tutela
protetiva, assegurada pela intervenc¢ao direta do Estado no mercado
da assisténcia a saude (dirigismo contratual), cuja necessidade se
agrava pela natureza indisponivel do bem tutelado”, a vida e a satide
dos cidadios, que constitui a finalidade do préprio contrato de satde
firmado, qual seja, “assegurar todo o tratamento possivel, com vistas a
manutenc¢io ou recuperagao da saide do individuo, que busca o plano
de satide na hipétese de ocorréncia do evento”. Existe, portanto, além
do dever genérico de tutela do Estado no cumprimento dos deveres
de protegio decorrente das normas Constitucionais, na aplicagao
direta dos direitos fundamentais, deveres especificos, como no caso da
prote¢do do consumidor (CE art. 5°, XXXII) e da prote¢ao da satde
(CE art. 196).

Asoperadoras de planos de satde, na defini¢io estabelecida pelo Art.
1°, inciso I da Lei 9656/98 sdo pessoas juridicas que realizam “prestagao
continuada de servigos ou cobertura de custos assistenciais a preco pré
ou pos estabelecido, por prazo indeterminado, com a finalidade de
garantir, sem limite financeiro, a assisténcia a satde, pela faculdade de
acesso e atendimento por profissionais ou servigos de satide, liviemente
escolhidos, integrantes ou nio de rede credenciada, contratada ou
referenciada, visando a assisténcia médica, hospitalar e odontoldgica, a

ser paga integral ou parcialmente a expensas da operadora contratada,
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mediante reembolso ou pagamento direto ao prestador, por conta e

ordem do consumidor” .

Muitas das controvérsias em relagao a aplicacio direta dos direitos
fundamentais entre as relagoes privadas sdo relativas aos contratos com

os planos de satude.

Planos de satide: o retrocesso social e 0 minimo
existencial

A Constituicao Federal assim estabeleceu “o Estado como figura
central na realizacdo da justi¢a social”, movendo o legislador a um
“desenvolvimento permanente do grau de concretiza¢ao dos direitos
sociais nela previstos e para sua méxima efetividade (art. 5, §1°)”. Pode-
se verificar na Carta magna uma ordem direcionada ao legislador de nio
retroceder na concretizaciao das normas de direitos sociais, verificando-
se, portanto, na atual Constitui¢ao um impulso no sentido da progressiva
ampliagao dos direitos fundamentais sociais (art. 5°, §2°, e art. 7°,
caput) com vistas 4 paulatina redugao das desigualdades regionais e
sociais e a construcao de uma sociedade marcada pela solidariedade e
pela justica social (art. 3°, incisos I e I11, e art. 170, caput e incisos VII e
VIII). Todavia nio basta a insulada previsao de direitos constitucionais,
necessdrio se faz que eles sejam concretizados e, o sendo, nao possam
ser suprimidos. O dever de protegdo que se consubstancia no dever
de legislar favoravelmente na concretizagao dos direitos fundamentais
sociais, “transforma-se num dever mais abrangente de no eliminar ou
revogar esta lei” (p. 123). Evidentemente a proibic¢ao do retrocesso
também atinge os particulares pelos mesmos fundamentos de garantia
da seguranca juridica e garantia do direito fundamental a saude,

enquanto obriga¢io do Estado e da sociedade.

O impedimento ao retrocesso aponta no sentido de que uma
vez concretizada legalmente as prestagoes sociais, o legislador nao

poderd elimind-las sem que sejam dadas alternativas ou outras formas
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de compensagio. Este dever de protegao deve ser garantido tanto pela
administragao publica, quanto pelo judicidrio. Entende-se que, em
relacao aos contratos privados de satide, com base na proibi¢ao do
retrocesso ¢ na garantia do direito a satde, as operadoras de planos
de satide nio podem limitar beneficios, direta ou indiretamente,
onerando o usudrio sem lhe garantir o correspondente beneficio.
Pode-se ter como exemplo o caso da Resolu¢ao RDC n.° 67 da
ANS, que determinou a inclusao nos planos de sadde da cobertura
de procedimento cirtrgico oftalmolégico de correcio de miopia,
hipermetropia e astigmatismo, para erros refrativos acima de sete
dioptrias. Todavia alguns planos jd asseguravam a cobertura cirargica
de corre¢do em geral, independente do grau de refragao do beneficidrio,
mas ap6s a resolu¢io, passaram a fazé-lo somente no limite da mesma.
Tal procedimento limitou beneficios aos consumidores de planos de
satde, diminuindo a garantia do seu direto a sadde, o que demonstra
evidente retrocesso, atingindo também o minimo existencial do

direito fundamental 4 satde.

O maior objetivo de contratagao de um plano de satde privado é
a seguranca de acesso aos servigos de saude, e relativamente ao minimo

essencial sao as prestadoras de plano de satide obrigadas a dar cobertura.

A lei dos planos de satide, buscando garantir a cobertura das
necessidades bdsicas, do minimo existencial, determinou um limite
minimo de oferta de cobertura, o plano-referéncia, cabendo ao
consumidor que queira um plano diferente, superior, nunca inferior,
obviamente, manifestar sua escolha por outra modalidade de plano de
cobertura. Entretanto esta limitagao determinada pelo legislador, este
parimetro bésico de cobertura que a lei de planos de satide determina
nao estd livre de, por meio de uma tutela judicial, ser considerada

insuficiente para garantir o direito a satde.

Nesse sentido, algumas exclusoes de coberturas previstas no Art.
10 da lei de planos de satide, atentam contra a dignidade humana e,

por isso, afrontam o direito fundamental a satde, estando aquém do
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minimo essencial. Primeiramente, nao por uma questao de prioridade,
pois em relagao a satde e a vida, torna-se dificil determinar prioridades,
apresentam-se os casos de exclusao da obrigatoriedade de cobertura
assistencial nos contratos com planos de saide de transplantes nao
previstos na RN/ANS 211/2010 (ressalvados estariam somente os
transplantes de rim, cérnea e aut6logos listados no anexo I da RN/ANS

167/2008(ART. 15, §30, III).

Segundo Sampaio esta exclusio representa a “mais perversa
ofensa ao sistema de protecio do consumidor”. E, também, outra
hipétese de exclusao de cobertura é a restricao da obrigatoriedade
da cobertura assistencial a ser prestada pelos planos de segmento
hospitalar, nas situagdes de urgéncia e emergéncia, as primeiras doze
horas, sempre que ocorrer no periodo de caréncia para internagao
do plano contratado, ressalvado atendimento decorrente de acidente

pessoal.

Estas exclusdes, apesar de autorizadas pela legislagao
infraconstitucional, mostraram-se afrontosas ao minimo essencial,
além de apresentarem total desprezo ao direito fundamental a sadde,
estabelecem uma evidente contrariedade a todo sistema de protegao ao
consumidor, lei n® 8078/90, e, além disso, a negativa de atendimento
viola a fungao social do contrato de plano de satde e a boa-fé objetiva,
atingindo de forma indireta principios constitucionais de maior
importancia, entre os quais a dignidade humana ( arts. 1°, III, 3°, 1,5°,

XXIII, 170, caput e inc. 1II).

Casos como estes reforcam a necessidade da aplica¢io da eficdcia
direta do direito fundamental as relagdes privadas, pois quando a
protecao do legislador, como nos casos acima, for insuficiente para
protecio do minimo essencial, caberd ao judicidrio tal tarefa. Assim,
mostra-se cada vez mais pertinente a “utilizagdo do minimo existencial
como critério material para a aplica¢io do direito fundamental a sadde

no Ambito das relacoes entre particulares”.
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O inusitado cendrio da pandemia por COVID-19

A pandemia de COVID-19 que se iniciou na comunidade de
Wuham, da provincia chinesa de Hubei, em 01 de dezembro de 2019
e, rapidamente, tomou propor¢oes planetdrias, afetou, sob os mais
variados 4ngulos, as relagdes sociais, econdmicas, religiosas e juridicas

em todas as partes do globo.

Aqui no Brasil, foi editada, por iniciativa do Ministério da
Satde, em 6 de fevereiro de 2020, em processo de tramitacao de
urgéncia, a lei 13.979, denominada Lei Nacional da Quarentena,
buscando regulamentar algumas das possiveis medidas a serem
adotadas no enfrentamento da dissemina¢ao da doen¢a que tanto
tem impactado a populacio mundial. Além do que, foi editada
a Portaria Interministerial n® 5, de 17 de mar¢o de 2020, sobre
a compulsoriedade das medidas de enfrentamento da emergéncia
de saude publica previstas na Lei n° 13.979, de 06 de fevereiro de
2020.

Uma das principais decorréncias dessa lei estd contida em seu

artigo terceiro, inciso VII, a saber:

“Art. 3° Para enfrentamento da emergéncia de satide publica de importincia
internacional decorrente do coronavirus, poderio ser adotadas, entre

outras, as seguintes medidas: (...)

VII - requisi¢io de bens e servicos de pessoas naturais e juridicas,
hipétese em que serd garantido o pagamento posterior de indenizagio

justa; e(...)” (negrito nosso)

O profissional da drea biomédica, ainda que nio trabalhe no
servico publico (SUS), poderd ser requisitado para atender casos que
envolvam o COVID 19 se necessdrio for. Assim também instalacoes
hospitalares da rede privada podem ser requisitadas pelo poder piblico

para dar conta da demanda.
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Dentre os inimeros questionamentos suscitados, um dos mais
tocantes envolve o drama — vivenciado em diversos hospitais, em
inimeras nacoes — da escassez de vagas em Unidades de Terapia Intensiva
e a consequente impossibilidade de atender & demanda daqueles que

necessitam de tais cuidados.

Estimativas apontam para o iminente colapso dos sistemas de satide
causado (ou agravado®) pelo exponencial aumento de casos da doenga,
situagio tragicamente jd experimentada por paises mais quais o indice

de contdgio tenha causado um maior “espalhamento” do virus, dentre

2 Desde que a Emenda Constitucional (EC) 95 foi aprovada, em dezembro de 2016, o orgamento
para a Satide tem diminuido cada vez mais. Somente em 2019, a perda de investimentos na
4rea representou R$ 20 bilhées, o que significa, na pritica, a desvinculacio do gasto minimo

de 15% da receita da Unido com a Saudde.

Em 2017, quando a emenda passou a vigorar, os investimentos em servigos publicos de Satde
representavam 15,77% da arrecadagio da Unido. J4 em 2019, os recursos destinados a 4rea
representaram 13,54%. “A receita da Satide vem em “queda livre” desde a implementacao da

» . . .
emenda 5 afirma o economista Francisco Funcia.

Conforme a metodologia de célculo utilizada por Funcia, se em 2019 o governo tivesse
aplicado o mesmo patamar que aplicou em 2017 (15% da receita corrente liquida de cada
ano), a Satide teria um orcamento de cerca de R$ 142,8 bilhoes, e nio R$ 122,6 bilhoes

aplicados. Ou seja, um encolhimento de R$ 20,19 bilhées nos recursos em satde.

“Com o or¢amento congelado por 20 anos, o prejuizo ao Sistema Unico de Satde pode
ultrapassar R$ 400 bilhoes”, afirma o presidente do Conselho Nacional de Saide (CNS),
Fernando Pigatto, com base em estudo elaborado pela Comissdo Intersetorial de Or¢amento
e Financiamento (Cofin) do CNS. “Ouseja, 0 SUS, que nunca teve financiamento adequado
e sempre foi subfinanciado, agora enfrenta um quadro ainda pior, de desfinanciamento, que

poderd causar grave impacto a vida e 4 satide da populagio brasileira’, completa.

O economista e vice-presidente da Associagio Brasileira de Economia da Satde (Abres),
Carlos Ocké, endossa a andlise de que o investimento publico estd diminuindo e explica que

desde a criagio do Sistema Unico de Satde (SUS) hd um subfinanciamento 3 4rea.

Ocké alerta ainda para a reducio progressiva da chamada “renda per capita da Saide”. Ou
seja, o valor aplicado em um ano pelo Estado na Satde da populacio dividido pelo niimero
de cidaddos. O valor investido por pessoa, que chegou a R$ 595 em 2014, passou a ser de
R$ 555, em 2020. “Em vez de crescer, tem-se retirado investimentos, considerando que a
populagio estd crescendo e envelhecendo. Portanto, existe uma curva crescente dos custos
de Satde associados ao envelhecimento”. (Satide perdeu R$ 20 bilhées em 2019 por causa
da EC 95/2016. Disponivel em: https://conselho.saude.gov.br/ultimas-noticias-cns/1044-
saude-perdeu-r-20-bilhoes-em-2019-por-causa-da-ec-95-2016. Acesso em 02 abr 2020).
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outros fatores, pela hesitacio de seus lideres na adogiao das medidas

recomendadas de isolamento social.

Diante de circunstincias tdo extremas, se coloca a questao da
prioriza¢ao de atendimentos a certos pacientes, que se apresentem sob
certas condi¢oes em detrimento de outros. O tema envolve aspectos
juridicos e bioéticos, na medida em que implica numa decisio externa,
tomada pelo profissional médico — e com base em certos critérios
posteriormente mencionados — que afeta diretamente o direito a vida
de ambos os pacientes — aquele ao qual foi destinada primazia para
a alocagao dos recursos disponiveis e aquele que nao se encontra em
posicao prioritdria, dentre os quais merecem destaque os pacientes que

se encontrem fora das possibilidades terapéuticas de cura (FPT).

Este foi o objeto da ADPF 671 proposta pelo partido PSOL em
que pede que a Unido, estados e municipios procedam a requisicao
administrativa da totalidade dos bens e servicos de pessoas juridicas
e fisicas destinados a assisténcia a satide prestados em regime privado

durante o interregno da pandemia do COVID-19.

Em sua fundamentagao fitica, os proponentes alegam que nao
atende aos principios constitucionais que 56% (cinquenta e seis
por cento) dos leitos das Unidades de Tratamento Intensivo (UTI)
disponiveis, destinados a 25% (vinte e cinco por cento) da populagio
brasileira que possui convénios médicos privados, fiquem ociosos a
espera dos que estao autorizados a utilizd-los, enquanto outros pacientes

em estado grave, mas sem convénio médico, carecem utilizar estes leitos.

O ministro Ricardo Lewandowski negou o pedido. O ministro
alegou que aquela ADPF nao merece ser conhecida por auséncia de
preenchimento dos requisitos da Lei 9.882/1999, que regula as agoes

de constitucionalidade e inconstitucionalidade no Supremo Tribunal

Federal.

Segundo o ministro, “a ADPF é cabivel para evitar ou reparar lesao

a preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico, e, também,
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quando for relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre
lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, inclusive anteriores
a Constitui¢ao”, e que sé deve ser abrigada na inexisténcia de outro
meio juridico hdbil a sanar o conflito. Nesse caso, demarca a existéncia
da Lei 13.979/2020, que prevé essa possibilidade, nos dispositivos ji

citados no presente ensaio.

O ministro também se pronunciou em uma agio ajuizada pela
Confederacao Nacional de Satde (CNSadde), a ADIn 6.362. Nessa
ac¢lo, a entidade requer que eventuais requisi¢oes de bens e servigos de
hospitais e outras empresas privadas sejam coordenadas pelo Ministério
da Satide. Nesse caso, o ministro requereu informacoes ao Presidente da
Republica e ao Ministério da Sadde, para julgar o mérito da agao e nao

apenas a liminar.

Aqui cumpre apontar o que essa autora, em publica¢io anterior,
jd alertava com alguns toques premonitérios quanto a situagio que
se estaria por desafortunadamente enfrentar, mormente no que diz

respeito as tarefas que dizem respeito ao Estado:

Os alcances e limites do papel desempenhado pelo Estado e os fundamentos
de sua legitimidade, bem como o alcance e os limites dos novos direitos, da
gestdo dos recursos publicos e de novos investimentos sao alvo de intensa
polémica que demonstra (2011, p.856), em ultima instAncia, a existéncia
de diferentes campos dentro da sociedade, onde cada um acredita que

a sua visdo, a sua ética, sio universais e deverdo acabar predominando

(HOGEMANN, 2013, p. 107).

A Resolugio 2156/16, do Conselho Federal de Medicina,
estabelece critérios para a admissao/alta de paciente em unidade de
terapia intensiva. Dentre as razdes evocadas para sua edi¢ao, merecem
destaque a orientagio ética pela eleicao dos cuidados paliativos como
abordagem terapéutica adequada para os pacientes que se encontrem

fora das possibilidades terapéuticas de cura, em detrimento da
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denominada “obstinacio terapéutica’, sempre tendo em consideragio
a vontade manifestada pelo paciente ou seus familiares’, a op¢ao pelo
atendimento com pacientes que tenham “probabilidade de sobrevida
e recuperagdo’ como elemento definidor dos objetivos da Unidade
de Terapia Intensiva* e a necessidade de regulamentacio, de modo a

otimizar a utilizagao dos leitos disponiveis’.

A evolugio da pandemia da COVID-19 tem posto a prova sistemas
de satde de todo o mundo. A dramaticidade das imagens noticiadas
diariamente ilustra, por si s6, o desafio que os diversos paises enfrentam
para garantir suporte a demanda por atendimento médico-hospitalar e,
nos quadros mais graves, de mecanismos de suporte vital e respiratério

oferecidos pelas Unidades de Terapia Intensiva.

No Brasil, se ao tempo da elaboragio desse texto, as medidas de
isolamento social tém retardado, de algum modo, a curva de crescimento
da doenga; as pressoes do representante do governo federal para seu
relaxamento, motivadas por temores relativos & ordem econémica, bem
como a notoria e histdrica precariedade das unidades de satde publica,
despertam temores e projegoes funestas quanto a instauragio de uma

crise sanitdria sem precedentes. De todo modo, em 13 de abril de 2020,

> RES. 2156/16, CFM: “CONSIDERANDO que, nos casos de doenca incurdvel e terminal,
deve o médico oferecer todos os cuidados paliativos disponiveis, sem empreender agoes
diagndsticas ou terapéuticas indteis ou obstinadas, levando sempre em consideragao a vontade
expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu representante legal” (Disponivel
em:  http://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?jornal=1&pagina=1388&da
ta=17/11/2016. Acesso em: 04.04.2020).

RES. 2156/16, CFM: “CONSIDERANDO que os servicos de tratamento intensivo

tém por objetivo prestar atendimento a pacientes graves ¢ de risco, com probabilidade

N

de sobrevida e recuperagdo, que exijam assisténcia médica ininterrupta, além de recursos
tecnolégicos e humanos especializados”; (Disponivel em: http://pesquisa.in.gov.br/
imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?data=17/11/2016&jornal=18&pagina=139&totalArquiv
0s=148. Acesso em 04.04.2020).

RES. 2516/16, CFM: “CONSIDERANDO a necessidade de regulamentagio e

implementacio das unidades de cuidados intermedidrios (semi-intensivas) e paliativos para
P G p P

w

melhor utilizagao dos leitos de unidade de terapia intensiva” (Disponivel em: http://pesquisa.
in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?data=17/11/2016&jornal=1&pagina=139&total
Arquivos=148 . Acesso em 04.04.2020).
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os casos confirmados sio da ordem de 23.430; os ébitos confirmados,
1.328 (5,7%); os ébitos novos, em 24h, 105. De todo modo, em 11 de
abril de 2020 os casos oficialmente registrados de contaminados eram
20.727 e os Obitos, 1.124. Sem contar com o fato das reconhecidas
subnotificacoes e dos mais de 25,2 mil testes aguardando resultado.
Requisi¢ao de leitos hospitalares da rede privada, objetivamente, nao se
tem noticia disso, enquanto as mortes seguem aumentando por todos

os quadrantes das regides do pais.

Nesse momento, diante de tao dantesco quadro, seria interessante
vislumbrar as posicoes daqueles juristas e politicos que defendem
pontos de vista inequivocamente neoliberais conservadores (sobretudo
se considerarmos a 4tica de uma interpretacio constitucional que tenha
por meta bdsica a garantia do status quo antissocial), questionam o
cardter “dirigente” da nossa Constituigao brasileira e criticam de um
modo contundente a “inflagao de direitos” e, em particular, a extensao
de certos direitos fundamentais — entre os quais se destacaria o direito
a satide —, sugerindo de forma velada ou aberta o retorno a um regime
de garantia quase limitada das liberdades individuais.

Em contraposicio a tais posicoes politico-ideoldgicas surgem
doutrinadores a sustentar pontos de vista qualificdveis como socialmente
progressistas, os quais insistem em lamentar a auséncia de efetivacio
dos direitos fundamentais em nossa sociedade e, em especial, do
direito universal 4 sadde j4 constitucionalmente consagrado; estes mal
se esforcam por pensar, diversamente do que buscamos aqui propor,
um caminho alternativo que contribua para reverter tal situagio,

aprisionados que esto a teoria liberal dos direitos fundamentais.

Se, de um lado, a universalidade do acesso foi assegurada no Brasil
pela constituicio de 1988 e foi possivel definir-se a estruturagao do
Sistema Unico de Satide (SUS), o cidadio brasileiro se tem deparado com
um sem-nimero de problemas que comprometem o bom desempenho
do SUS. Diante de uma conjuntura em que se mostra deficiente o

nimero de médicos disponiveis para garantirem a atencio a satde
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de brasileiros pertencentes a camadas sociais mais pobres e & prépria
classe média (cada vez mais dependente dos servigos prestados pelos
hospitais e postos vinculados ao SUS), bem como escasseiam recursos
para desenvolver as agoes e servicos de saude, ocorre o surgimento dos
planos de saide privados, hoje em franca expansio, um processo de
mercantilizagio da saide brasileira, mas que na atual conjuntura de

pandemia, sequer estdo a dar conta da demanda.

Conclusao

Como observado no presente ensaio, o direito & satde é um
direito social fundamental, nao sendo possivel negar seu cardter de
fundamentalidade, em razdo da prépria Constituigio Federal, em
especial, do que dispoe o art. 196 da nossa Carta Magna. Assim, os
direitos sociais sao direitos fundamentais, tanto pelo prisma formal ou
material analisado, sendo que a fundamentalidade material encontra
seu nucleo no principio da dignidade humana, conforme depreende
o sistema constitucional brasileiro e, como direito fundamental, além
de uma dimensao subjetiva, possui uma dimensao objetiva, que se
irradia a todo o ordenamento juridico, sendo, por conseguinte, um dos

fundamentos de sua vinculagao as relagoes entre os particulares.

E possivel através de uma interpretagio dos dispositivos
constitucionais e da legislacao infraconstitucional a luz do direito
fundamental social a satde, a tutela jurisdicional para acesso a saude,
numa aplicagao direta dos direitos fundamentais as relagdes privadas,
sempre que o particular ou o préprio legislador constitucional violarem
o limite do minimo existencial do direito fundamental a satde, num
posicionamento de aplicagao direta dos direitos fundamentais sociais,
baseado no art. 5, §1° da CRFB. Afinal a satide nio pode ser vista como
mera mercadoria, para além de custos e lucros, pois se trata do direito
subjetivo a vida digna, que deve ser garantido na persecucio do ideal

democritico.
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Quanto ao modo que a aplicacao direta e imediata dos direitos
fundamentais sociais ocorre, sustenta-se a posigdo que acredita ser
através de uma ponderagao, pois os direitos sociais prestacionais tem
certos limites de eficicia, limites ligados diretamente a dignidade

humana.

E, assim, tratando-se de contratos com operadoras de planos de
satde, sempre que ele versar sobre um direito vinculado a esse minimo
existencial hd de se reconhecer sua aplicabilidade direta, inconteste,
aos particulares e incidéncia imediata nas relagdes que travam entre si.
Deste modo, sempre que forem colidentes os interesses contratuais das
operadoras de planos de satide e seus consumidores, o Judicidrio deverd
analisar se tais colisdes esbarram no valor maior da vida, da dignidade
do ser humano e esbarrando, resultar-se-d na prevaléncia do direito
prestacional 4 satde, ou seja, deverd ser tutelado o direito subjetivo a
prestagdo, mas, entretanto, no que for além desse minimo essencial,
tem-se, tao somente um direito prima facie a ser perseguido, ponderado
entre os demais direitos fundamentais em jogo. Cré-se que a opgao
por uma teoria estanque estd fadada ao insucesso, pelo menos na sua
dimensao pratica.

Haverd, assim, uma ponderagio, uma proporcionalidade a ser
equalizada pelo Estado quando o direito do particular for conflitante
com outras normas constitucionais. Bem, como, em relagio aos
particulares, especificamente analisado neste estudo, a garantia do
direito fundamental ensejaria a decretagio de nulidade de cldusulas
contratuais que ultrapassarem o limite da dignidade humana, privando o
consumidor do minimo indispensdvel para concretizagao do seu direito

fundamental a satide, como no cendrio hoje vivenciado de pandemia.

Assim, se faz necessdrio garantir a eficicia direta e imediata dos
direitos fundamentais, ndo somente em face dos Poderes Pablicos, mas,
também, dos “poderes privados” para que o principio da dignidade
humana nio fique “esvaziado” nas relagoes entre os particulares.

Acredita-se na aplicagio de uma eficicia direta prima facie, pois a
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intensidade desta vinculagao aquém do essencialmente considerado,
na prdtica, depende da andlise casuistica. A participagao do Poder
Judicidrio ocorrerd, desse modo, pela aplicagio do principio da
proporcionalidade, nao, obviamente, somente através de interpretagio
e densificagao das cldusulas gerais e conceitos indeterminados a luz do
texto constitucional, mas sempre que houver omissao legislativa, ou

quando a lei violar, em determinadas situacoes, direitos fundamentais.
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