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A obra traz uma tematica relevante, com atualidades do Direito a Saude, e,
sempre como caracteristica principal, ter um caréater interdisciplinar e dinamico, se
coadunando com os anseios da sociedade em movimento, a qual pertencemos.
Seu singelo objetivo certamente ndo é esgotar as tematicas aqui debatidas, mas
sim servir de estimulo e reflexao, e, contribuir sobremaneira para o debate das
novas demandas da salde, do direito e da sociedade, sendo que a breve exposi-
¢ao acerca de cada um dos temas, denota a interdisciplinariedade e atualidade da
obra e, evidenciam o compromisso com o tema proposto, qual seja, debater e
fazer uma reflexao sobre o Estado, as politicas publicas e o acesso a satde na
nossa sociedade e a interlocucao com os direitos humanos.
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Prefacio

Gabrielle Kolling *

Eis-me aqui, fazendo o prefécio do livro dos queridos e competentes
Janaina Machado Sturza e Evandro Luis Sippert. Recebi o convite com
alegria e aceitei-o de forma mais impulsiva ainda. Entretanto, na hora de
escrevé-lo, pensei: “Nunca antes fiz um prefacio; como devo proceder
para escrever um?”. A resposta veio na sequéncia... A primeira resposta
veio do titulo da obra, visto que nos convida a refletir sobre os encontros
dessa vida: encontrei Janaina nos corredores da vida na Unisinos (Uni-
versidade do Vale do Rio dos Sinos), e, sim, o poeta estava certo: “a vida é
a arte do encontro, embora haja tanto desencontro”. Nos desencontra-
mos algumas vezes e nos encontramos outras tantas, sempre com muitas
redes de afeto e fraternidade entre nds. Depois de me lembrar disso,
prefaciar o livro tornou-se fécil.

Honra-me sobremaneira prefaciar o livco DIREITO & SAUDE:
DIALOGOS AO ENCONTRO DOS DIREITOS HUMANOS! Faco-o na atitu-
de de aprendente, pouco comum ao prefaciador. Quem prefacia tem,
geralmente, a posi¢cdo de quem apresenta ou até introduz, apoiado na sua
suposta capacidade e competéncia, em seu (re)conhecimento e (re)nome.
K sempre a postura de quem pode julgar a obra que esta prefaciando e
avaliza-la para o publico a que se destina. Um prefacio é um costume
antigo que se torna a legitimagéo ou a validagao da autoridade. No entan-
to, desta vez, esta prefaciadora se pde na situacio de quem tem o
privilégio da prioridade da leitura para anunciar a alegria do aprendiza-
do, do encontro e do desencontro!

! Professora da Escola de Direito da Universidade Municipal de Sao Caetano do Sul -USCS
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A obra remete o leitor a um passeio pelas observagoes de diferentes
pesquisadores na interface satde/direitos humanos, impressdes dos
sentidos e sensacdes de concretizacdo do direito humano a satde. Sao
muitas as ablugdes e imersoes que os artigos integrantes da obra provo-
cam, especialmente no que diz respeito a saida da zona de conforto da
saide: a leitura provoca andlises semelhantes aquelas reflexdes vividas
por quem volta a uma cachoeira para desfrutar de todas as suas quedas.
Sao idas e vindas, encontros e desencontros, mas todos no mesmo rio de
Gnico sentido da inclusdo uma vez que a saide tem o condéo de incluir.

Quando se fala em Direitos Humanos, prontamente muitos se lem-
bram dos ideais de "liberdade, igualdade e fraternidade" anunciados na
Revolugao Francesa de 1789. Contudo, nestas poucas trés palavras, ha
muito contetido: os direitos humanos de primeira, segunda e terceira
geracgao, cada qual com seus desdobramentos. Os artigos apresentados
na obra propiciam essa passagem pelas geracgoes de direitos, sempre com
a interface da sadde.

Alguns conceitos, anteriormente aprisionados nas cadeias de defini-
¢oes fechadas, passam a ser repensados como categorias abertas e
dinamicas de um pensamento novo e complexo, projetando-se para o
futuro e nao se prendendo as polémicas do passado. A propésito, hoje se
emprega muito o termo revisitar. Nao tive a impressdao que este livro
promova uma “nova visita”. Na visita, existem um visitante e alguém ou
algo que se visita. Nao da para sentir nos trabalhos aqui publicados esta
dualidade cléssica que vai buscar raizes na concepgdo de um sujeito e de
um objeto. Ndo é uma volta a algo ja visitado, a um “déja vu”. H4 uma
descoberta de muitos “novos” na leitura da obra, novos horizontes da
saude.

Nao se trata de um conhecimento feito, acabado, compendiado,
como aquele arquétipo de “pergunta e resposta”, mas de uma proposta
ou desafio autopoiético de “pergunte e procuraremos”. Essa percepcao é
fundamental numa sociedade marcada por desigualdades econ6micas,

educacionais, sanitarias e outras tantas. Tem sido recorrente a nio ob-
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servancia dos direitos humanos essenciais a dignidade humana para com
aqueles em situacao de vulnerabilidade e exclusdo social. Nesse sentido, a
obra fornece os fundamentos tedrico-praticos para a construgdo das
necessarias pontes entre os direitos humanos e a satde!

Desejo a todos uma fraterna e bela leitura dessa obra transformado-

ra!

Inverno paulista, 03 de setembro de 2019.



Apresentacao

Evandro Luis Sippert

Janaina Machado Sturza

A obra DIREITO & SAUDE: DIALOGOS AO ENCONTRO DOS
DIREITOS HUMANOS, traz uma tematica relevante, com atualidades do
Direito a Sadde, e, sempre como caracteristica principal, ter um carater
interdisciplinar e dinamico, se coadunando com os anseios da sociedade
em movimento, a qual pertencemos.

O livro inicia com o capitulo, “DIREITO DO IDOSO A SAUDE NO
BRASIL PELO VIES DO CUIDADO EXISTENCIAL: UMA ANALISE
ACERCA DO ACOMPANHAMENTO HOSPITALAR”, de autoria de Henri-
que Alexander Keske e Claudine Rodembusch Rocha, no qual procurou-
se evidenciar uma das disposi¢des do Estatuto que geram muitas contro-
vérsias, que estabelece o direito do idoso, poder dispor, de um
acompanhante enquanto estiver internado em hospitais, ou casas de
satude de quaisquer espécies. No presente artigo, portanto, se trata de
evidenciar essa controvérsia, envolvendo as diferentes visdes acerca do
direito a satide do idoso, no Brasil, a partir desse direito concedido que
lhe fora outorgado em lei, bem como as condigbes de sua efetivacdo,
como direito a ser, realmente, exercido na concretude das relagbes soci-
ais, de forma que se analisam as posicdes das diversas partes que
interagem nesse sistema.

J& no capitulo seguinte, que tem por titulo, “A PROMOCAO AO
DIREITO A SAUDE COMO ELEMENTO DE SUSTENTACAO DO SISTEMA
UNICO DE SAUDE NO BRASIL”, os autores Vladson dos Santos Ajala e
Maria Cristina Schneider Lucion discorrem sobre a tematica do direito a

saude, que é de grande relevancia social e sofre influéncia de fatores
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socioecondmicos, politicos e governamentais, e, ainda assim, a satde
nem sempre foi um direito de todos, sendo que o estudo tem como obje-
tivo principal demonstrar a relevancia do ideal de promogdo da saide
como elemento de sustentacio do Sistema Unico de Satde. Verificou-se
também que o SUS é um importante avanco social em matéria sanitaria,
mas que o carater promocional do sistema ainda pode ser fortalecido,
concluindo, dessa forma, que politicas puablicas de promogdo da satde
sdo fundamentais para impedir que o direito a satde seja lesado, mas o
sistema ainda sofre com a influéncia de um modelo de satde privatista, o
que impde o fortalecimento de politicas publicas promocionais e do sis-
tema como um todo.

No terceiro capitulo da obra, nds, os organizadores desta singela
obra, Evandro Luis Sippert Janaina Machado Sturza, trouxemos nossa
contribui¢do, com o artigo, “DIREITOS FUNDAMENTAIS NO BRASIL: A
SAUDE COMO DIREITO DE TODOS E DEVER DO ESTADO”; que traz
por meio de uma anélise histérica da evolucdo dos direitos fundamentais,
a percepgao da grandeza destes direitos, que embora constituidos de
forma nao linear, sd0 um marco significativo no processo civilizatério.
Assim, a positivacdo destes importantes direitos na Constituicao Federal
de 1988, tem um viés de permitir o acesso e defesa do bem-estar, com
consequéncias sobre o direito a saide, o qual deve ser efetivado pelo
Estado, pois é um direito de todos.

Sob o titulo, “PAI, AFASTA DE MIM ESSE CALICE, DE VINHO
TINTO DE SANGUE”: ASPECTOS DE UM SUPOSTO CONFLITO DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS NA TRANSFUSAO DE SANGUE EM
TESTEMUNHAS DE JEOVA”, no capitulo quarto, os autores Schirley
Kamile Paplowski, Eliete Vanessa Schneider e Dieisom Daniel Scheifer, se
propde no presente ensaio a tratar de um suposto conflito de direitos
fundamentais na negativa de transfusdo de sangue em Testemunhas de
Jeova. Direito a vida, a saide em suposto contraponto com o direito a
liberdade de crenca religiosa. Quando em conflito, esses direitos funda-

mentais apontam para o principio da ponderagido como solugio a indicar
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a prevaléncia de um em detrimento do outro. No caso da negativa da
transfusao por Testemunhas de Jeova, entretanto, nao se opera um con-
flito de direitos fundamentais, na medida em que a abstencdo da
transfusao sanguinea, por si s6, nao representa um risco a vida, do ponto
de que existem outros tratamentos. Por outro lado, a obrigacdo na reali-
zacdo da transfusao, contrariamente as convicgdes da pessoa, a ponto de
padecé-la no aspecto espiritual, apresenta evidente afronta a uma vida
digna.

O quinto capitulo, intitulado, “QUANTO VALE A SAUDE? OS ALTOS
CUSTOS DOS MEDICAMENTOS E O DIREITO FUNDAMENTAL A
SAUDE (RE)PENSANDO O PRATOGONISMO DO PODER ]UDICIARIO”,
das autoras, Nathdlia Facco Rocha e Isabel Christine Silva de Gregori,
tem por escopo analisar o papel dado ao Poder Judiciario como o tnico
capaz de assegurar o direito fundamental a satide no Brasil, no que tange
a concessdo de medicamentos. Para tanto, foi examinado o cenério atual
da satde brasileira, com relagao ao acesso a medicamentos, assim como
o processo de judicializagido da satide que se mostra uma realidade, além
disso compreender como tem sido as respostas dadas pelo Poder Judicia-
rio, também no que concerne a medicamentos de alto custo. Ao final
pode-se concluir que cada vez mais o judiciario tem recebido demandas
relativas a medicamentos e que na verificagdo das decisdes estudadas,
principalmente no tocante aos medicamentos de alto custo, os critérios
para concessao sao baseados em requisitos formais, desconsiderando a
opinido de muitos juristas quando se trata de beneficiar um individuo
deixando outros tantos desassistidos. Para realiza¢gdo da pesquisa o pre-
sente artigo utiliza-se do método de abordagem dedutivo, j& quanto aos
métodos de procedimento foram empregados os métodos monografico e
funcionalista, ao passo que a técnica utilizada se deu por intermédio da
documentacéo indireta, assim, ter-se-a a pesquisa documental e a pes-
quisa bibliogréfica.

O capitulo seguinte, traz a relevante temética intitulada, “A
LEGALIZACAO DO ABORTO DE FETO ANENCEFALICO NO BRASIL
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FRENTE A TUTELA CONSTITUCIONAL DO DIREITO A VIDA E A
BIOETICA”, de autoria de Domingos Benedetti Rodrigues e Gabriela dos
Santos Palhano. Este sexto capitulo, apresenta como tema central a lega-
lizacdo do aborto de feto anencefélico no Brasil, como sendo um possivel
meio garantidor do direito a vida. Porém sempre se preocupando com os
principios da Bioética e do Biodireito, com a tutela constitucional sobre o
direito a vida. O objetivo geral da presente pesquisa é identificar a legali-
zagdo do aborto de feto anencefdlico no Brasil frente a tutela
constitucional do direito a vida e da Bioética.

No sétimo capitulo, temos “O DIREITO A SAUDE INDIGENA: O USO
DE RELATOS ETNOGRAFICOS PARA A ANALISE EMPIRICA DE SUA
EFETIVIDADE NO CONTEXTO DA EXPERIENCIA DO POVO INDIGENA
PUYANAWA”, dos Autores, Charles Borges Rossi e Jésimo da Costa
Constant, tem por objetivo apresentar alguns resultados de pesquisa
oriundos experiéncia dos autores com o uso de métodos de observacao
participativa com indigenas da etnia Puyanawa para a compreensao de
alguns problemas referentes a baixa efetividade do direito a satide no
contexto especifico desta comunidade. Nao se pretende com este trabalho
atingir uma abrangéncia maior do que a experiéncia concreta dos seus
autores na convivéncia com usuarios e gestores principalmente do Distri-
to Sanitario Especial Indigena (DSEI) do Alto Rio Jurud, em especial no
seu polo-base de Mancio Lima, que integra uma das esferas locais do
Subsistema de Atencéo a Satide Indigena (SASI), instituido pela Lei Fede-
ral n°. 9.836/1999, como parte especificamente voltada a satde indigena
do Sistema Unico de Saade (SUS).

Por sua parte, o oitavo capitulo, intitulado, “A FALENCIA DO
PACTO SOCIAL E A JUDICIALIZACAO DA SAUDE: A TENSAO ENTRE A
RESERVA DO POSSIVEL E O MINIMO EXISTENCIAL”, as autoras Sabri-
na Cassol e Fabiana David Carles, trazem a baila, como a judicializacdo da
satde tornou-se um problema social moderno, cristalizando a ineficacia
do papel prestacional do Estado na garantia dos direitos mais basicos ao

se humano como é o da satde. Dessa forma, torna-se necessario eviden-
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ciar essa visdo falencial delimitando quais sdo os principios finalisticos do
SUS e sua interseccdo aos direitos humanos. Dessa forma, buscar-se-a a
efetividade e a legitimidade do acesso a justica na busca da concretizagio
da satide e a consequente descrédito no pacto social frente aos problemas
gerenciais e orgamentarios da saide brasileira.

No nono capitulo, intitulado, “SOMOS O QUE PODEMOS TER: O
IMPERIO DO CONSUMO E AS CONSEQUENCIAS SOBRE A SAUDE”, do
autor Alvaro da Costa Paranhos Teixeira, traz a musicalidade como tema
de fundo, baseado na musica Somos o que podemos ter, sonhos que po-
demos ser. Qualquer fa da banda gatcha Engenheiros do Hawaii' podera
perceber a sutil mudanca do “ser para o ter” e espero que essa mudanca
seja percebida pelos demais leitores. Através dessa célebre cangiao que
marcou geragoes, podemos refletir sobre um fato imperioso nos dias
atuais: a valorizagdo do “ter” para poder “ser”. Vivemos numa coletivida-
de do consumo; as pessoas valem o que podem consumir. A midia e o
capitalismo tem um papel importante na construgdo de uma sociedade
voltada para as necessidades exacerbadas. A imposicdo do mercado, fruto
da industrializacdo dos prazeres, condiciona os individuos a ideologia do
consumismo desenfreado, o que causa no consumidor a sensagao de
insuficiéncia, insatisfacio material e existencial e suas problematicas
para com a sociedade e o meio ambiente e a satide das pessoas.

J& no décimo e dltimo capitulo, denominado “RASTREAMENTO DO
CANCER DO COLO DE UTERO EM MULHERES COM DEFICIENCIA
FISICA MOTORA”, as autoras, Tassia Gomes dos Santos, Sara Gallert
Sperling, Janice de Fatima Pavan Zanella e Janaina Coser, tem por objeti-
vo avaliar o rastreamento do cancer do colo do tGtero em mulheres com
deficiéncia fisica. Métodos: Estudo de abordagem quali-quantitativa,
descritiva, realizado com cinco mulheres com deficiéncia fisica motora
cadastradas em Estratégias Saide da Familia de um municipio da regido

noroeste do Rio Grande do Sul. A coleta de dados foi realizada por meio

' A letra original da musica é “Somos quem podemos ser. Sonhos que podemos ter”. O autor do artigo inverteu
ordem para fundamentar a ideia apresentada no trabalho.
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de entrevista semiestruturada, no periodo de maio de 2018. Resultados:
quanto as variaveis sociodemograficas, a idade das participantes variou
de 53 a 64 anos, eram casadas (n=2), possuiam renda superior a 1 salario
minimo (n=3), tinham 2 filhos (n=3), estavam na menopausa (n=4),
sexarca aos 16 anos (n=3), possufam auséncia de vida sexual ativa (n=3),
e apresentam alguma dificuldade motora (n=3). Identificou-se grande
vinculo das participantes com a atengdo basica e as equipes de satde,
principalmente com os agentes comunitarios de satde. O deslocamento
até o servico de satde e o relato de dor ao realizar o exame foram identi-
ficados como dificultadores ao rastreamento. Conclusdo: faz-se
necessaria maior divulgacao sobre os direitos das mulheres com deficién-
cia acerca da prevencdo do cancer do colo do ttero, tanto para esta
populagdo, como para profissionais de satide e comunidade em geral, a
fim de garantir a efetivagdo deste direito.

Por fim, o singelo objetivo da obra, certamente nao é esgotar as te-
maticas aqui debatidas, mas sim servir de estimulo e reflexdo, e,
contribuir sobremaneira para o debate das novas demandas da satde, do
direito e da sociedade, sendo que a breve exposicdo acerca de cada um
dos temas, denota a interdisciplinariedade e atualidade da obra e, eviden-
cilam o compromisso com o tema proposto, qual seja, debater e fazer
uma reflexao sobre o Estado, as politicas publicas e o acesso a satde na

nossa sociedade e a interlocugdo com os direitos humanos.

A todos uma excelente leitura!!!



Direito do idoso a satide no Brasil
pelo viés do cuidado existencial:

uma analise acerca do acompanhamento hospitalar

Henrique Alexander Keske
Claudine Rodembusch Rocha *

Consideracdes iniciais

Quando Heidegger trata, a partir do paragrafo 42 da obra Ser e
Tempo, do cuidado como o carater proprio da existéncia humana, faz
referéncia explicita a uma das fabulas de Higino, conhecidas desde a
antiguidade classica, em que se desvela a criagdo do ser humano, a partir
de uma disputa entre os Deuses, pois um lhe havia dado a forma, a partir
do barro da terra e o outro lhe concedera o espirito, pois ambas as Dei-
dades pretendiam dar nome a nova criatura. Ao levar a questdo ao
tribunal, eis que a decisao foi clara: quando o ser viesse a morrer, o que
era feito de terra, retornaria a terra e o que fora concedido pelo espirito,
retornaria a dimensao proépria do espirito. Entretanto, enquanto perma-

necesse vivo, deveria pertencer ao cuidado e, por ter sido feito de htimus,

' Doutor em Filosofia pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos - UNISINOS, Mestre em Filosofia pela Pontificia
Universidade Catdlica - PUC/RS. Advogado. Integrante do Grupo de Estudos de Direitos Humanos e Transforma-
¢ao Social, da Universidade Ritter dos Reis, Ntcleo FAPA. E-mail: hiquekeske@hotmail.com.

? Doutora em Direito pela Universidade Federal de Burgos-Espanha, Mestre em Direito pela Universidade de Santa
Cruz do Sul - UNISC, Pés-graduada em Demandas Sociais e Politicas Pablicas pela Universidade de Santa Cruz do
Sul - UNISC, Advogada, Professora da Pés-Graduagao Lato Sensu em Direito da Faculdade Imed, pélo Porto Alegre
e da Faculdade Estacio Rio Grande do Sul. E-mail: claudinerodembusch@hotmail.com.
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deveria se chamar homem. (HEIDEGGER, Ser e Tempo, 1989, p. 263 e
seguintes).

Portanto, esta abordagem filoséfica da existéncia humana remete,
inexoravelmente, a questdo fundante do viver, no sentido de que todas as
fases de nosso existir se constituem em torno do cuidado, dado que so-
mente por meio dele, podemos nos manter enquanto seres humanos.
Agora, ao focarmos momentos existenciais proprios, tais como a infancia
e adolescéncia e, depois, o envelhecer, esta referéncia ao cuidado torna-se
ainda mais evidente, pois, sem sombra de davida, essas fases da existén-
cia humana se revelam como a exigir cuidados especiais, cada uma delas
com especificidades proprias; que, no tema do presente artigo se dirigem
ao cuidado existencial a ser dispensado ao idoso, mormente a partir da
mudanca paradigmatica instituida pela Lei n°® 10.741/2003, o conhecido
Estatuto do Idoso, que é atravessado, de maneira transversal, em suas
disposicoes, pelo cuidado dispensado a esse idoso, considerado em sua
inerente condigdo fundada na dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, procurou-se evidenciar uma das disposi¢des do Esta-
tuto que geram controvérsias, pois, em seu artigo 16, se estabelece o
direito desse idoso, para que se valha desse cuidado especial, poder dis-
por, de um acompanhante enquanto estiver internado em hospitais, ou
casas de satde de quaisquer espécies. No presente artigo, portanto, se
trata de evidenciar essa controvérsia, envolvendo as diferentes visoes
acerca do direito a saide do idoso, no Brasil, a partir desse direito conce-
dido que lhe fora outorgado em lei, bem como as condigbes de sua
efetivacdo, como direito a ser, realmente, exercido na concretude das
relagdes sociais, de forma que se analisam as posicoes das diversas partes
que interagem nesse sistema.

Assim, o primeiro problema a ser tratado diz respeito ao critério
adotado para definir pessoa idosa no Brasil, de forma que, em termos de
legislacio, fez-se necessario pautar que, no caso do ordenamento juridico
brasileiro, seguiu-se o critério cronoldgico, a ser utilizado para definir a

pessoa que se enquadraria em tal classificagdo, com base nas diretrizes
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apontadas pela Organiza¢do Mundial de Satde - OMS, onde o idoso esta
definido como a pessoa com sessenta anos ou mais, considerando-se,
dessa forma, uma média observada, principalmente nos paises aponta-
dos como ainda em desenvolvimento. (CAMARANO e PASINATO, 2004,
p. 04).

Faz-se necessario, também, destacar o fato de que os institutos juri-
dicos se apresentam eivados pelo caréter de historicidade, de forma que o
estabelecimento do Estatuto do Idoso se deu na esteira da Constitui¢do
Federal/88, que, uma vez apresentada como constituicdo cidada, porém,
reservou apenas alguns artigos esparsos a condi¢do do idoso, o que ja
representou algum avango em relagdo as Constituicdes anteriores, dado
que ignoravam a necessidade de regulamentacao dessa situagio etéria.
Entretanto, na busca do enfrentamento dessa questdo, surgem, ainda na
década de 1990, alguns dispositivos constitucionais, discorrendo sobre
politicas setoriais de tutela aos idosos, desdobrando-se, a partir dai, como
principal referéncia, a aprovacdo da Lei n° 8.742 - Lei Organica da Assis-
téncia Social - LOAS, estabelecendo acdes e projetos e prevendo as
responsabilidades das esferas governamentais, sejam estaduais, munici-
pais ou federais, em atengao ao idoso. (FREITAS JUNIOR, 2011, p- 03).

O enfrentamento legislativo da demanda social estabelecida pelo
quadro expansivo da populagio de idosos no Brasil, dessa forma, se mos-
trou relevante, em fungdo da necessidade de se criar uma politica
direcionada a essa distinta clientela. Por conta disso, em 04.01.1994, foi
criada a Lei n° 8.842/94, que dispde sobre a Politica Nacional do Idoso,
para nortear as agdes que garantissem os direitos sociais dos idosos, com
o objetivo de assegurar sua nova forma de sua participa¢do na sociedade.
Depois disto, outro marco regulatério desse contexto se firmou com o
Decreto n° 4.227, de 13.05.2002, que instituiu o Conselho Nacional dos
Direitos dos Idosos, vinculado ao Ministério da Justica, com competéncia
definida para avaliar e acompanhar as politicas ptblicas voltadas ao ido-
so. Assim, esses exemplos do aparato legislativo que, paulatinamente,

vinha se estabelecendo, é que ensejaram, entdo, a consolidacdo desses
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avancos, com a finalidade de regular as prerrogativas atribuidas aos
idosos, embasando os seus direitos nos ambitos dos direitos publicos e
privados, envolvendo disposigdes previdencidrias, civis, processuais civis
e de protegao penal do anciao, de forma que se pode chegar ao ja referido
Estatuto do Idoso, como ficou conhecida a Lei n° 10.741/2003. (BOAS,
2011, p. 2/3).

Ao se tratar dos dispositivos do Estatuto do Idoso, em comento, vale
ressaltar de antemao, que se encontram permeados pelo fundante prin-
cipio de assegurar as pessoas assim consideradas, nao apenas o respeito,
mas a plena efetivagdo da dignidade da vida humana. Nesse sentido, sua
elaboragdo atende a necessidade de compilagdo adequada da legislacdo
anterior que, embora direcionada a atengdo aos idosos, o era de forma
fragmentada, até o ano de 2003, em ordenamentos juridicos setoriais, ou
em instrumentos de gestdo publica. Portanto, depois da edi¢do do Estatu-
to, se tem o conjunto dessas diversas leis esparsas e de politicas reunidas
em um Unico documento legal, abrangente e que dispensa ao problema
um tratamento integral e uma visdo de longo prazo, no sentido do esta-
belecimento de medidas que visam propiciar o bem-estar dos idosos e,
logo, estender aos mesmos, a garantia de uma vida digna. Dessa forma,
sua relevancia se torna inquestionavel, enquanto marco regulatério dessa
demanda social pungente, para o enfrentamento do problema que visa

regulamentar. (SANTIN, 2005, p. 72).

1. A situacao do idoso no Brasil

Deve-se, enfatizar, portanto, que o estatuto do Idoso se reveste do
carater de um grande avanco legislativo, que se perfaz, precipuamente
pelas garantias que expressamente dispde em seus inimeros artigos,
distribuidos nos diversos titulos, enquanto perpassados, de maneira
transversal, para assegurar aos idosos uma vida digna. Nesse sentido,
uma simples remissdo aos titulos e capitulos da referida Lei n° 10.741/73,

evidencia a preocupacio do legislador a efetivar, na legislacdo ordinéria,
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0s mesmos principios constantes dos dispositivos constitucionais, como
se pode constatar pelos enunciados de sues artigos 2° e 3°.

Percebe-se, de pronto, que o Estatuto estd perfeitamente alinhado
com a Constituicdo Federal, ao assegurar a dignidade da vida humana,
especificamente, aos idosos, por meio de protecdo integral, como novo
paradigma de enfrentamento da vulnerabilidade reconhecida a essa par-
cela da populacio, devendo ser estendida a todas as facetas existenciais
em que deva desdobrar-se a vida dos incluidos nesse critério etdrio. Da
mesma forma, fica expressa a convocacio da familia, da comunidade, da
sociedade e do poder publico e, logo, do Estado, para agirem, em conjun-
to, no sentido de propiciar a efetiva concretizacio dessas prerrogativas,
referendadas pela condigdo de determinar prioridade ao tratamento do
idoso, em todos os possiveis desdobramentos de sua condicdo de vida,
nao apenas pessoalmente considerada, mas em sua completa inser¢ao
familiar, comunitaria e social, incluindo-se aqui, de pronto a questdo do
acompanhamento hospitalar, como direito.

Dessa forma, a integralidade do Titulo II do referido instrumento
legal trata de um extenso rol em que tais circunstancias existenciais se
desdobram, no sentido de assegurar a dignidade da pessoa humana, ao
tratar dos direitos a vida, a liberdade, ao respeito e a propria dignidade,
bem como da prestacdo de alimentos, do direito a satide, incidindo ainda
sobre educagao, cultura, esporte e lazer. Depois, trata da profissionaliza-
¢ao do trabalho, da previdéncia e assisténcia social e do transporte. A seu
turno, o Titulo III trata das medidas de protecao, incluindo as medidas de
protecao especifica, reiterando que sdo aplicaveis sempre que os direitos
reconhecidos forem violados ou mesmo ameagados, de forma que, ao
serem aplicadas, podem incidir de forma isolada ou cumulativa, sempre
levando em consideragdo os fins sociais que a lei se destina a proteger.
Por sua vez, o Titulo IV especifica as condi¢des de estabelecimento da
politica de atendimento do idoso, regulamentando as entidades e ac¢des
de entidades governamentais e da sociedade civil organizada que se dedi-

carem a essa tarefa, prevendo a sua fiscalizagdo, bem como discorrendo
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acerca dos tramites dos processos administrativos decorrentes das infra-
¢oes e da apuracdo judicial das mesmas. (ESTATUTO DO IDOSO).

No seguimento, o citado dispositivo legal, no Titulo V, traz determi-
nacdes acerca dos ritos processuais de acesso a Justica das questdes
relativas ao descumprimento das normas do C6digo, estabelecendo o rito
sumario; e especificando as a¢bes apropriadas do Ministério Ptblico, bem
como chegando a esmiugar os tipos de interesse em lide, a partir de sua
classificacdo. E, por fim, no Titulo VI, que trata dos crimes, reforca a
disposicdo de que se tratam de agdo penal publica incondicionada. Nesse
sentido e sem a pretensdo de apresentar um codigo comentado, eviden-
cia-se que o legislador procurou envolver o maior nimero de direitos e
garantias, de forma a consolidar, como j& referido, a legislacao esparsa
existente até entdo, sistematizada e orientada pelas mais diversas formas
em que se poderia expressar o principio fundante da dignidade da vida
humana, para protecio dessa parcela de populagdo vulneréavel.
(ESTATUTO DO IDOSO).

Até entdo, o tema em comento foi apresentado a partir de uma sig-
nificativa mudanca paradigmatica do tratamento legal dispensado aos
idosos, uma vez que os avangos legislativos comentados tratam de esten-
der a dignidade da pessoa humana a esta parcela vulneravel da
sociedade, colocando tais garantias como direitos fundamentais dispen-
sados ao processo do envelhecimento. Entretanto, para que esse percurso
seja vitorioso, no sentido de sua efetiva concretizacdo nos diversos niveis
de nossa sociedade, cumprindo, dessa forma, o fim social que se destina
atingir, nao se pode trata-los somente como dispositivos formais, ou seja,
legalmente instituidos, mas sem que a sociedade, como um todo, trabalhe
em sua efetivagio. Logo, nesse sentido, mister se faz uma radical modifi-
cacao transformadora nos multiplos olhares que essa mesma sociedade
lanca sobre o idoso, garantindo que 0 mesmo seja aceito sem limitagdes e
com as limitacdes inerentes a essa condi¢do, de forma a transitar e a
viver em todas as dimensdes sociais que lhe aprouver viver, de maneira
digna. Dessa forma, aqui se deve consubstanciar o nivel das interagdes
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sociais, de mao dupla, entre o idoso que interage com a sociedade e esta
sociedade que o respeita e que lhe permite e possibilita os meios adequa-
dos dessa insercdo.

Portanto, a idade avancada dos individuos é um fator que desenca-
deia, precisamente, o tipo de comportamento que a sociedade estabelece

para com seus idosos. Nesse sentido:

Desta forma, o advento do Estatuto do Idoso representa uma mudanga de
paradigma, j& que amplia o sistema protetivo desta camada da sociedade, ca-
racterizando verdadeira acdo afirmativa em prol da efetivacdo da igualdade
material. Daf a importancia do estudo do sistema juridico de protecao ao ido-
so, tendo em vista a sua relevancia para a sociedade atual e para a futura,
sendo extremamente necessaria a conscientizacio da populagdo, no sentido
de respeitar os direitos, a dignidade e a sabedoria de vida desta camada tao
vulnerével e até pouco tempo desprezada da sociedade. (MENDONCA, 2008,

Introdugdo, p.o1).

Assim, importa salientar um importante paradoxo dessa sociedade
brasileira, que, desde ha muito, se considera jovem; s6 que esses jovens de
hoje, inexoravelmente e, por 6bvio, serdo os velhos em uma préxima curva
temporal. Entretanto, nem mesmo esta constatacdo inequivoca parece ter
o poder de alterar, socialmente, o descaso com que a populacdo de idosos
vem sendo tratada. Provavelmente, isto se da até porque os estudos sobre a
velhice sdo recentes e o direito de viver mais, s6 recentemente, se tornou
uma questdo social. Além disso, o termo velhice é impreciso, o que nos leva
a confusao em torno do que seja efetivamente idoso e velhice, uma vez que
ser velho trouxe um imenso conjunto de conotacdes pejorativas em uma
sociedade em que o mito da beleza e da juventude ainda impera de forma
tdo significativa. (BRAGA,2011, p.o1). E nesse sentido que os referidos
avangos trazidos pelo Estatuto para proteger e amparar essa camada da
populacdo devem deixar a mera condigio formal de textos legais, de ma-
neira que sua eficacia atinja o nivel de real concretizacdo dos direitos dos
idosos e das obrigagdes da sociedade e do préprio Estado em relacdo a

todos os inseridos nessas defini¢coes protetivas.
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Uma vez que a Constituicdo Federal torna clara a obrigagdo do Es-
tado, da familia e da comunidade, no sentido da protegiao do idoso e o
respectivo Estatuto repete tal ordenamento fundante dessa nova perspec-
tiva, este enunciado leva a considerar, igualmente, que, no que diz
respeito a essa obrigagao legal constante dos dispositivos mencionados, o
dever da familia, no cuidado com o idoso, inclusive, precede a obrigacao
do préprio Estado, uma vez que € no seio da familia que essa circunstan-
cia do envelhecimento se mostra, em primeira mao. Entretanto, ndo se
deve confundir cuidado com protegdo, de forma que: o primeiro origina-
se de elementos subjetivos, tais como o carinho e o afeto, os quais, por
6bvio, s6 podem e devem ser oferecidos pela familia, quer consanguinea,
quer por afinidade; o segundo, porém, diz respeito aos deveres objetivos
do Estado perante a pessoa idosa e, nesses casos, ligados aos direitos
fundamentais do idoso, a partir do momento em que esses forem amea-
cados, negados, agredidos e/ou quando da necessidade de sua
implementacao. (BRAGA, 2011, p.15).

Assim, essas afirmagdes colocam o problema em duas dimensdes de
importancia decisiva para os dois focos principais ao enfrentamento
social do processo do envelhecer, pois diante da inércia da sociedade, o
Estado deve apresentar um rol de politicas ptblicas que se municiem do
Estatuto do Idoso e da Constituicdo, para planejar agdes que representem
essa ressignificacio do papel social da velhice na atualidade, promovendo
0s meios necessarios a sua inclusdo social. Por outro lado, tais politicas
publicas devem alcangar, dentre esses direitos fundamentais, o proprio
principio da dignidade da pessoa humana, atingindo o nivel intimo da
vivéncia familiar, onde, infelizmente, se evidenciam os maiores indices de
violéncia e ndo reconhecimento desses direitos. Eis o desafio: criar medi-
das e mecanismos capazes de operar essa concretizacao de direitos, como
o direito fundante da dignidade, tendo como principio a prépria familia,
que o desrespeita.

Ha que se considerar, ainda, um dificil processo de interagdes dialé-

ticas que se estruturam em torno do problema do enfrentamento social
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do envelhecer, j& que, partindo-se do pressuposto que, politicamente, nos
estruturamos enquanto uma democracia representativa, tanto o legisla-
dor constituinte, quanto o legislador ordinario, ao normatizarem, tanto
no texto da Carta Politica, como no texto da lei infraconstitucional, os
direitos fundamentais dos idosos, o fizeram como representantes da
parcela da sociedade que os elegeu para este fim. Portanto, a funcéo legi-
ferante do Estado cumpriu seu papel, fornecendo as bases legais para o
tratamento juridico da questdo. Entretanto, agora se exige desse mesmo
Estado que implante politicas publicas tendentes a efetivar tais direitos
que sdo desrespeitados pela entidade familiar, base dessa mesma socie-
dade que, h4 um tempo, por meio da representagdo politica, ou seja, por
meio de seus legisladores, edita normas reguladoras e, igualmente, de
forma efetiva, reduz esse idoso a um processo de exclusdo, na concretude
de suas relagdes sociais.

Uma vez que os dispositivos legais estabelecem que a atengdo dada
ao idoso, pela familia, é anterior a protegao que deva ser dispensada pelo
Estado, chega-se ao cerne do problema, pois tais normas nao estabele-
cem uma faculdade de a familia poder agir desta ou de outra forma, mas
definem uma obrigacio inarredavel, no sentido de que é dever da familia
garantir a eficicia de tais direitos, devendo suprir as necessidades dos
idosos, de forma que o poder publico s6 ird intervir para substituir esses
cuidados, se a familia ndo os puder suprir de maneira satisfatéria e dig-
na. (FRANCO, 2004, p.27).Nesse sentido, é a familia que deve cuidar e
tratar do idoso, mantendo-o perto de si, cabendo ao Estado oferecer o
amparo necessario quando essa possibilidade nao puder ser assegurada
por uma familia deficitaria de meios econdmicos para tanto. (BRAGA,
2011, P. 48).

Ademais, vale referir que se dispde, no Brasil, de um levantamento
da situacio do idoso, denominado de Manual de enfrentamento a violén-
cia contra a pessoa idosa, elaborado pela Coordenacdo Geral dos Direitos
dos Idosos, enquanto 6rgao vinculado a Secretaria dos Direitos Humanos

da Presidéncia da Republica, em que se propdem estratégias para o en-
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frentamento geral do problema, constituidas pela necessidade de se in-
vestir numa sociedade para todas as idades, ou seja, sem nenhuma forma
de exclusio, além de ratificar o entendimento dos Féruns Internacionais
de discussao e Convengoes Internacionais, segundo as quais, 0s governos
devem priorizar os direitos da pessoa idosa. Da mesma forma, enfatiza
que todas essas estratégias devem incluir, sempre, a participacdao do
proprio idoso, assinalando, dessa maneira, sua autonomia para tratar de
si mesmo, por meio da formula: “nada sobre nds sem nds”. Nesse senti-
do, trata das aces necessérias a apoiar as familias que abrigam pessoas
idosas em sua casa, além de propiciar a criacdo de espacos sociais segu-
ros e amigaveis fora de casa; resultando que, para o bom éxito de tais
politicas, se devam formar profissionais de satde, assisténcia e cuidado-
res profissionais; e, por fim, apresenta 0s mecanismos necessarios a
prevenir dependéncias, tanto do idoso em relagdo as familias onde se
encontram inseridos, quanto dessas familias em relacdo aos idosos .
(MANUAL DE ENFRENTAMENTO A VIOLENCIA CONTRA A PESSOA
IDOSA).

2. A questdo polémica acerca do acompanhamento hospitalar

Quando, em 2013, a Area Técnica de Saude do Idoso, ligada ao De-
partamento de AgOes Programéticas Estratégicas da Secretaria de
Atencdo a Sadde, enquanto 6rgdo do Ministério da Satde promoveu a
terceira edigao do Estatuto do Idoso, Lei n° 10.741, de 1° de outubro de
2003, fez constar, de sua apresentagdo, a relevante informacio de que ha
no Brasil aproximadamente 20 milhdes de pessoas com idade igual ou
superior a 60(sessenta) anos; e que, em 2025, esse nimero chegara a32
milhdes, passando a ocupar o 6° lugar no mundo em namero de idosos;
bem como que, em 2050, provavelmente, o nimero de pessoas idosas
sera maior ou igual ao de criangas e jovens de 0 a 15 anos; fato marcante
em todo o mundo; de forma que o impacto dessa nova "ordem demogra-

fica" é imenso; e o desafio é, portanto, consideravel.
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Da mesma forma, ao tratar da situacdo do idoso no Brasil, relativa-
mente a algumas das condigdes gerais que se verificam na populagao
abrangida por essa faixa etaria, atesta que o envelhecimento da popula-
Gao brasileira e a maior longevidade das pessoas idosas sao, sem dtvida,
um novo desafio que, também, aponta novas perspectivas de vida. Longe
de ser fragil, a maioria das pessoas idosas mantém-se em boas condicdes
fisicas, realizam as tarefas do cotidiano e contribuem com suas familias.
Evidencia-se, entretanto, que o envelhecimento da populacdo esta se
processando em meio a condigdes de vida, para parcelas imensas da
populagao, ainda muito desfavoraveis. Porém, ao estarem inseridos nes-
sas faixas de baixa renda, os rendimentos de aposentadoria dos idosos
elevam a renda familiar entre os mais pobres, contribuindo para reduzir
os niveis de pobreza no Pais. Por fim, faz a importante ressalva no senti-
do de que a pessoa idosa pode ser inserida na sociedade de maneira
qualificada, vindo a assumir papéis relevantes e, por que nao, reiniciar
um novo ciclo de trabalho. H4 um crescente reconhecimento de que o
idoso deve ter condicdo de trabalhar enquanto desejar e os direitos da
idade devem ser reconhecidos e recompensados. (ESTATUTO DO
IDOSO, Apresentacao, p. 5).

Portanto, nesse sentido, pode-se concluir que: “O envelhecimento é
um direito personalissimo e a sua protecdo, um direito social; e é dever
do Estado garantir a pessoa idosa a protegdo a vida e a satide mediante a
efetivacao de politicas pablicas que permitam um envelhecimento sauda-
vel e em condigoes de dignidade.” (ESTATUTO DO IDOSO, Apresentacao,
p- 6). Entao, precisamente no enfoque desse direito personalissimo asse-
gurado pela legislacdo especifica em comento, é que se expressa o inteiro
teor do artigo e respectivo paragrafo do Estatuto do Idoso; e que motivou
o tema do artigo, bem como a controvérsia que desencadeou, envolvendo
os proprios idosos, que exigem a efetividade da norma, as organizaces
hospitalares, ao se justificarem que ndo a podem atender, somadas as
decisdes jurisprudéncias que tencionam essa relagdo ainda mais, em um

claro exemplo do processo de judicializagdo das questdes sociais:
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Art. 16. Ao idoso internado ou em observacao é assegurado o direito a acom-
panhante, devendo o 6rgéo de satide proporcionar as condi¢des adequadas
para a sua permanéncia em tempo integral, segundo o critério médico.

Paragrafo tinico. Caberd ao profissional de satide responsével pelo tratamen-
to conceder autorizagdo para o acompanhamento do idoso ou, no caso de

impossibilidade, justifica-la por escrito.

Assim, uma breve analise do texto do artigo ja evidencia o grau de
controvérsias que se desencadeia quando se trata de dar efetividade e
concretude a norma, haja vista que a protecdo assegurada ao idoso nédo
deixa davidas quanto ao seu carater de obrigatoriedade, pois é taxativo
ao afirmar que o acompanhamento é um direito, o que se insere no novo
paradigma estabelecido pelo referido Estatuto, de protecdo integral ao
idoso, mormente quando este ainda se encontra em situagéo de vulnera-
bilidade, como a caracterizada por enfermidade que exija
acompanhamento permanente. Além disso, determina-se, claramente,
que o 6rgao de satde onde este idoso esta internado, deve proporcionar
as condigoes adequadas a permanéncia desse acompanhante e em tempo
integral; embora aqui, a ressalva que dispde que isto deva ocorrer de
acordo com critério médico é que enseja a discussido, pois a defini¢do de
tais critérios ndo se encontra especificada na norma. Trata-se de um
direito, na verdade, embora submetido a um critério de avaliacio médica
que, portanto, faz com que se crie uma relativizacao de sua possivel efeti-
vidade.

O paragrafo segundo, a seu turno, amplia a relativizacao de tal di-
reito, pois 0 mesmo depende de concessdo ou autorizacao do profissional
da satde encarregado do tratamento, o que enseja a divisao da discussao
em duas vertentes: na primeira, se atenta somente para as prescri¢oes
propriamente técnico-médicas, auferidas pelas condicbes especificas
manifestadas no e pelo préprio paciente, que viriam a requerer, ou ndo, o
referido acompanhamento; mas, em segundo, ndo se pode deixar de
mencionar que, como nao estao claramente especificados tais critérios, os

mesmos podem referir-se a que a unidade de saide onde se encontre
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internado o idoso é que nédo tenha condi¢des de abrigar o acompanhante.
E aqui é que se forma a tensa relagdo entre as partes envolvidas, dado
que, por certo, se as condigdes do internado forem tao precarias a ponto
de ensejar, por exemplo, algum tratamento intensivo, a presenga desse
acompanhante se torna impraticavel, devendo o encarregado médico
justificar essa impossibilidade, o que nos coloca, de novo na questdo do
impasse entre os critérios legais de determinacdo, as especificidades pro-
priamente médicas, do quadro clinico apresentado, a que se somam,
ainda, as deficiéncias das instalacdes hospitalares.

Nesse sentido, quando Paulo Frange apresenta, na obra Estatuto do
Idoso Comentado, sua andlise sobre este topico da lei, assegura que o
mesmo referenda uma disposicao anterior, ji constante da Portaria MS
280/1999, do Ministério da Satde; e, atesta que, desde entao, ja se dispde
dessa garantia da presenga de acompanhante em tempo integral durante
internacoes, tendo em vista que o idoso, quando na presenga de familiar,
apresenta uma melhor recuperacao. Porém, o autor é enfatico ao afirmar
que, apesar de existir essa Portaria, desde 1999, garantindo o direito ao
acompanhante, ela ndo vem sendo cumprida pelos hospitais; vindo a
concluir, ainda, que: “Aqui havera uma enorme dificuldade na regula-
mentacdo que, seguramente, vai esbarrar na estrutura hospitalar, hoje
ndo receptiva a presenca do acompanhante durante interna¢des, como
também, havera discussdes envolvendo infeccio hospitalar, seguranga,
alimentagdo do acompanhante, entre outras barreiras.” (FRANGE, 2004,
p- 13).

Da obra acima referida, devem-se, também, destacar as afirmactes
de Eriete Dias Ramos Teixeira, que, como advogada procuradora do
SINDHOSP - Sindicato dos Hospitais, Clinicas, Casas de Satde, Laborato-
rios de Pesquisa e Andlises Clinicas e demais estabelecimentos de
servicos de satde do Estado de Sao Paulo, oferece contribuicdes significa-
tivas para o debate do tema em comento; que principia por dividir o
publico-alvo do artigo, ou seja, o idoso, conforme tenha Plano de Sadde,

ou simplesmente seja internados pelo SU - Sistema Unico de Satde:
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O Idoso portador de plano de satde, com direito a internagdo em quarto in-
dividual, ja tem assegurado o direito a acompanhante durante todo o periodo
de internagdo, vez que, nesses casos, existe plenas condi¢des de manutencdo
do acompanhante, sem que haja risco ao paciente internado. Nos casos mais
comuns, entretanto, de internagdo em enfermaria, especialmente através do
Sistema Unico de Satde, o problema pode ser mais complexo, uma vez que a
permanéncia de muitos acompanhantes num pequeno espago pode gerar ris-
co de danos aos internados. (SINDHOSP, apud FRANGE, 2004, p. 33).

Ao tratar, assim, especificamente, dos riscos antes mencionados, o
relatdrio citado se refere as possibilidades de contaminacio, a que todos
ficam expostos no ambiente hospitalar, ndo apenas os enfermos, mas,
nesse caso, principalmente os seus acompanhantes, o que sempre exige
cuidados especiais para debelar, ou, pelo menos, diminuir essa incidén-
cia, 0 que se tornaria mais complexo diante de um grupo de pessoas nao
qualificadas em atendimento hospitalar, que, por ventura, ficassem nas
dependéncias de enfermarias, ou de outras dependéncias de quaisquer
casas do sistema de satde, notadamente nos casos em que essas acomo-

dacdes sdo, em sua maioria, coletivas. Sendo assim:

Numa enfermaria com trés ou quatro camas, se todos os pacientes forem
permanecer acompanhados, certamente havera problemas sérios para os in-
ternados, para os profissionais que necessitam locomover-se nesse ambiente
a fim de atender os pacientes e para o proprio ambiente hospitalar. A per-
manéncia de um acompanhante por mais de um paciente, em ambiente
coletivo de enfermaria, pode gerar sérios problemas em relacdo a salubrida-
de desse ambiente, a tranquilidade dos pacientes internados, em razdo de
ruidos provocados pelos acompanhantes, isso sem contar que devera a uni-
dade de satde ter banheiros proprios para utilizacio dos acompanhantes,
pois, se esses sao varios, nao poderdo todos utilizar os mesmos banheiros

usados pelos pacientes.(SINDHOSP, apud FRANGE, 2004, p. 33).

Ademais, o referido relatério conclui por afirmar que muitos dos es-
tabelecimentos privados de satde do pais, ndo dispdem de instalacdes

adequadas para atender a essa demanda especifica da lei, sendo-lhes
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demasiado oneroso arcar com tais adaptagdes e/ou adequagdes, trazen-
do, também, um argumento de base econdmica e que diz respeito aos
gastos praticados por tais acompanhantes, cuja cobertura nao resta espe-

cificada na lei:

Acompanhantes, além das acomodagdes, utilizam materiais (agua, sabonetes,
papel higiénico etc...) e necessitam fazer refeigoes, o que gera custo para o es-
tabelecimento de satde. Quem pagara, nesse caso? O Sistema Unico de
Satide nao prevé pagamento de despesas feitas por acompanhante. Os planos
de satde com direito a internagdo em enfermaria, igualmente nao preveem
esse tipo de despesa. Ora, em especial nos hospitais pablicos, a grande maio-
ria dos pacientes sio pessoas de pouca posse, sendo certo que os
acompanhantes nao dispdem, na maior parte das vezes, de condigdes finan-
ceiras para arcar com os custos de mais de uma refeicao por dia.(SINDHOSP,
apud FRANGE, 2004, p. 33).

Eis, aif, portanto, expresso um dos niveis mais importantes do desa-
fio de legislar e, logo, estabelecer direitos, de forma ampla e que,
obrigatoriamente, por essa condi¢do, venham a necessitar de uma regu-
lamentacdo adequada para que se lhes possa dar efetividade, tendo em
vista todos os operadores sociais que atuam, como no caso, nos respecti-
vos sistemas de satide, notadamente os de carater publico, voltados para
o atendimento dos idosos em situagio econémica desfavoravel. Entretan-
to, o direito esta estabelecido e, quanto tal, deve ser cumprido, em todas

as suas disposi¢des, obrigando os 6rgaos a que visa regulamentar.

3. Outros enfoques legais e o enfrentamento social do problema

Na esteira dessa discussdo, uma vez que se tenha dado voz aos re-
presentantes dos prestadores de servigos de sadde, se deve, igualmente,
destacar as contribuigdes trazidas ao tema por Alan Martinez Kozyreff
que, como advogado especialista em Direito do Trabalho, alerta acerca do
problema de auséncia do trabalho para acompanhamento do idoso inter-

nado, ou seja, quando feito por familiar que mantém contrato de
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trabalho ativo e, nesse caso, necessita justificar sua auséncia, cuja previ-
sdo nao encontra amparo nem na legislacdo trabalhista, nem na
legislacdo especifica do idoso. Nesse sentido, o art. 473 da CLT, prevé
uma série de situagdes em que o empregado pode se ausentar do traba-
lho, de forma justificada, ou seja, sem prejuizo do seu salario, mas
silencia em relacdo ao acompanhamento de pais idosos em consultas,
internagoes etc. Além do que, este dispositivo sofreu alteragdo pela Lei n°
13.257/2016, através do inciso X, que regulou a possibilidade de auséncia
ao trabalho, por até 2 dias, para acompanhamento de consultas médicas
e exames complementares, durante o periodo de gravidez, de sua esposa
ou companheira; bem como do inciso XI, que regulamentou a possibili-
dade do empregado ausentar-se 1 dia por ano para acompanhar filho de
até 6 anos em consulta médica, dando uma seguranga maior aos pais,
pois para esta situagdo, também ndo havia qualquer previsao legal.
(KOZYREFF, 2016, pagina inicial).

De qualquer forma, nada esta expresso acerca do acompanhamento
de idoso; de forma que, mesmo que se alegue o disposto no art.230 da
Constituicdo Federal, ou mesmo o art. 16, em comento, do Estatuto do

Idoso, resta a necessidade de regulamentar a matéria, haja vista que:

No entanto, as previsdes acima, referem-se a uma situagao geral, ou seja, o
direito do idoso a ter um amparo social e ainda a um acompanhante, quando
ele estiver internado ou em observagéo, ou seja, nao héa regulamentagéo so-
bre se a empresa sera obrigada em aceitar o atestado médico de um
trabalhador que acompanhou seu pai em uma internacio, por exemplo. E
ainda, se aceitar, por quanto tempo? Em quais circunstancias? (KOZYREFF,

2016, pagina inicial).

Entretanto, na busca por estender o direito a acompanhante em in-
ternacdo hospitalar, vale destacar que tramita na Camara dos Deputados
projeto de lei (PL 4996/16) que da direito a acompanhante para todos os
usudrios de servigos de satide publicos ou privados, como hospitais e clini-
cas, pelo tempo da internagdo ou atendimento. O acompanhante sera

pessoa de livre escolha, havendo a possibilidade de revezamento. O projeto
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é de autoria da Senadora Ana Amélia (PP-RS) e ja foi aprovado no Senado,
pois ja tramitou em carater conclusivo nas comissoes de Seguridade Social
e Familia; e Constituicdo e Justica e de Cidadania. O texto altera a Lei
8.080/90 (Lei Organica do Sistema Unico de Sadde), pois hoje, a lei asse-
gura o direito a acompanhante apenas em caso de internacio e somente
para alguns segmentos da populacio: criancas e adolescentes, mulheres
gravidas e no pés-parto, pessoas com deficiéncia e idosos. (PL 4996/2016).
Segundo Lemos: “a proposta acompanha a Politica Nacional de
Humanizagdo, criada em 2003, pelo governo federal, bem como a Carta
dos Direitos dos Usudrios da Satde, aprovada pelo Conselho Nacional de
Satide (CNS) em 2009.” (LEMOS - PORTAL DE NOTICIAS DA CAMARA,
2016, pagina inicial). Resta, aqui, porém, a discutir, da mesma forma, de
que maneira se regulamentaria esse direito, a exemplo do que se vem
discutindo, pois se o PL em comento tornar-se Lei, a discussdo hoje res-
trita somente aos casos especificados, como o acompanhamento do idoso,
certamente, ird impactar todo o sistema de satide do pais. Dessa forma,
corre-se o risco de se ampliar um direito, em seu aspecto formal, en-
quanto enunciado legal, sem, contudo, se estabelecerem as condigdes de
sua regulamentacao, para que se torne realidade efetiva na ordem social.
Outro viés da presente discussdo aponta para uma série de dentin-
cias de que hospitais publicos e privados estdo intimidando
acompanhantes de idosos internados, obrigando-os a ficar com eles 24
horas por dia. Nesse sentido, a Central Judicial do Idoso de Brasilia, Dis-
trito Federal, por exemplo, recebe, cada vez com mais frequéncia, este
tipo de dentncia: enfermeiros e médicos que intimidam os acompanhan-
tes para que eles cuidem dos idosos enquanto estiverem internados. Por
medo e falta de informac&o, parentes e amigos passam dias nos corredo-
res de hospitais. Por conta disso, a Defensora Publica e Coordenadora da

Central, Marcia Domingos, é enfatica:

Isso ndo é um dever do acompanhante e sim um direito, de forma que enquan-
to o idoso est4 internado, ele fica sob a responsabilidade do hospital, que ndo

pode delegar esta fun¢do ao familiar. Este tipo de conduta tira a responsabili-
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dade da equipe médica e a coloca em cima do familiar, que ndo tem aptidao
técnica e ndo tem a obrigacdo de ficar ali 24 horas, mesmo porque o acompa-
nhante tem suas atribuigdes particulares para se manter. Isso é ilegal. Pela lei,
s6 é considerado abandono quando o idoso recebe alta médica e a familia se
nega a retiré-lo do hospital. Os hospitais geralmente nos informam que irdo ve-
rificar o que esta acontecendo e a dentincia ndo volta a se repetir. Isso acontece
tanto em hospitais pblicos como em particulares. Trata-se, assim, de uma ten-
tativa de diminuir a equipe médica, como auxiliares e técnicos em enfermagem.
(DOMINGOS, Portal Distrital de Noticias, 2017, pagina inicial).

Essas denudncias, por sua vez, acabam por evidenciar o quanto é
complexa a relagio estabelecida pelo artigo de lei em comento, porque
envolve ndo apenas o proprio paciente, mas seus familiares e/ou cuida-
dores, bem como os agentes encarregados do sistema de sadde, sejam
quais forem, pois os fatos ocorrem tanto em hospitais ptblicos, quanto
privados, envolvendo, assim, quem se vé obrigado a se inserir nesse con-
texto, ndao importando, inclusive, de forma geral, se estivermos nos
referindo as diversas classes socioecondmicas dos envolvidos. Entretanto,
apesar de ja termos tratado das condigoes juridicas de dispensa do traba-
lho, quando tais acompanhantes estejam com contratos de trabalho
ativos, o que pode ser bastante comum, podemos verificar que, como
forma de apresentar solugdo ao problema, organizou-se, na sociedade
civil, um sem ntimero de agéncias especializadas, ou mesmo de trabalha-
dores (as), que oferecem tais servicos de acompanhamento,
evidentemente, de forma paga.

Nesse sentido, o que se pode analisar, é o fato de que, para quem
pode arcar com os custos dessa empreitada, ou, até mesmo, se vé obriga-
do a fazé-lo, dado que nao hé outra forma de manter o acompanhamento
do idoso a que esteja ligado, os servigos oferecidos se tornariam uma
maneira de pagar para a efetividade de um direito assegurado em lei.
Vale ressaltar que tais servigos sao oferecidos em um nimero significati-
vo de sites especializados; e que se pode verificar, somente como maneira
de exemplificar a dimensdo do problema tratado, ao se acessar, de ma-

neira simples: “acompanhamento idoso hospitalar”.
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4. Consideracdes finais acerca do enfrentamento judicial do tema

Entretanto, para quem néo pode pagar, ou, ainda, ndo se dispde a pa-
gar e enfrenta resisténcia entre os operadores de saide e casas
especializadas, sejam quais forem, resta o recurso a prestacéo jurisdicional
do Estado, através do Poder Judiciario, em suas varias instancias, que ja
tem constituido decisdes judiciais nesse sentido. Por conta disso, a titulo de
exemplo, cabe destacar o despacho proferido no processo n° 0048595-
07.2019.8.21.0001 - 09/04/2019 do TJRS, através do qual se defere o pedi-
do de tutela da parte autora, estando hospitalizada; e demandando a parte
ré, que lhe dé permissao de contar com acompanhante, como estabelece o
Estatuto do Idoso, ndo devendo isto ficar limitado a eventual horério de
visita, nao podendo servir como justificativa para tal negativa a eventual
falta de espaco. Nesse sentido, eventual auséncia de espaco fisico na unida-
de onde a requerente esta, de momento, por outro lado, nao justifica o
descumprimento da lei, pois isso nao pode ser considerado um critério
médico. Por outro lado, é evidente a urgéncia da pretensdo, dado que a
autora necessita de companhia agora, e ndo mais adiante. Portanto, a limi-
tar foi deferida, para determinar que o hospital demandado permita,
imediatamente, que a autora tenha acompanhamento integral de familiar,
ou outra pessoa que indicar, inclusive enquanto estiver na emergéncia.
(Processo n° 0048595-07.2019.8.21.0001 - 09/04/2019 do TJRS).

Nesse mesmo sentido, cabe ainda destacar a decisao liminar da 32
Vara Federal de Porto Alegre, através de medida, proferida pela Juiza
Federal Maria Isabel Pezzi Klein, de que o acompanhamento também
abrange pacientes em observagdo, inclusive no setor de emergéncia. A
Acdo Civil Pubica foi ajuizada pelo Ministério Publico Federal com base
em Representacao. Por sua vez, o MPF relatou que o gerente de Pacientes
Externos do hospital teria alegado que as taxas de ocupacido da emergén-
cia, historicamente acima de 100% de sua capacidade, inviabilizariam o

acompanhamento dos pacientes por familiares. Para o autor da acdo,
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entretanto, a situagdo deveria ser resolvida pela entidade, sem prejudicar
direito expressamente previsto em lei. A instituicio defendeu-se infor-
mando a existéncia de demanda elevada, aliada a falta de leitos para
internagdo e a insuficiéncia de recursos humanos e infraestrutura neces-
sarios ao cumprimento da legislagdo. Acrescentou que, em caso de
concessdo da medida liminar, ha risco do dano irreparavel reverso, pois a
administracdo publica teria de deslocar verbas para o atendimento da
determinacéo judicial. Destacou, ainda, a excessiva procura de cuidados
hospitalares em casos de doenga de menor complexidade, que poderiam
ser solucionados na rede de atencdo basica de saide. (BOLETIM DE
NOTICIAS - Consultor Juridico, pagina inicial).

O despacho da julgadora, proferido na 32 Vara Federal de Porto
Alegre, na Acdo Civil Pablica n° 5042829-74.2015.4.04.7100/RS, tendo
como autor o Ministério Ptblico Federal e como réu o Hospital Nossa
Senhora da Conceicdo, ainda que de forma liminar, ilustra, de maneira
clara, a atencdo que vem sendo dispensada pelo Poder Judiciario a este

tipo de demanda, como se pode verificar:

Cumpre repercutir também a fundamentacao do ilustre representante do
Ministério Pablico Federal ao apontar que o Estatuto do Idoso entrou em vi-
gor em 2003, sendo, portanto, periodo mais do que suficiente para que os
estabelecimentos hospitalares em todo o Pais buscassem sua adequagdo es-
trutural a este diploma legal. A superlotagao das instituigdes hospitalares, em
especial aquelas cujo atendimento seja 100% SUS, ndo ¢ desconhecida por
este Juizo, entretanto, este fendmeno se apresenta ja de longa data e, ndo
obstante todo o sofrimento sentido pela populacdao mais carente de nosso Pa-
is, ndo se verifica qualquer providéncia mais efetiva por parte do Poder
Pablico para amenizar tal situacdo, seja na construgao de mais hospitais, ou
na ampliacdo da rede hospitalar ja existente, com o aumento do nimero de
leitos, seja, também, na busca de uma maior eficicia na rede de atengao basi-

ca de satde. (Agao Civil Pablica n°® 5042829-74.2015.4.04.7100/RS).

Ainda que, nesses casos, se possa alegar uma intromissao do Poder
Judiciério, no nivel préprio da administracdo dos servicos de satde do

pais, notadamente os publicos, certo é que, mesmo que se possa alegar,
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ainda, a judicializacdo das questdes sociais, fica evidenciada a postura dos
o6rgaos encarregados da prestagdo jurisdicional do Estado, no sentido de
despacharem favoravelmente as demandas sociais que se lhes sdo confia-
das, para promoverem uma efetividade dos instrumentos e dispositivos
legais que instituem os direitos em comento, em nosso ordenamento
patrio. Em condicOes ideais, os servicos de satide ja deveriam ter-se
adequado ao dispositivo legal; entretanto, por ndo o fazerem, em que
pese as alegadas situacoes de disparidades econémico-financeiras, resta o
recurso movido, pela cidadania ativa, no sentido de ver seus direitos,

assegurados por lei, se tornarem realidades sociais concretas.
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A promocao ao direito a satde como elemento de

sustentacio do Sistema Unico de Satde no Brasil

Vladson dos Santos Ajala
Maria Cristina Schneider Lucion *

Consideracgdes iniciais

A tematica do direito a satide no Brasil evoluiu com a constituciona-
lizacdo do direito em 1988 e a criacdo de um sistema inico e universal de
atendimento, que deve primar por atividades promocionais. E essa tema-
tica foi escolhida para ser tratada aqui porque as discussdes sobre satde
sempre estiveram em voga nas demandas sociais - reflexo de uma preo-
cupagdo ligada ao fato de que as questdes sanitarias dizem respeito a vida
partilhada e individual das pessoas, interferindo diretamente no gozo de
uma vida plena e no exercicio dos direitos humanos.

Em um primeiro momento, é importante perceber que o conceito
de satde envolve uma gama de influéncias externas para a sua definicao,

tais como fatores econdmicos, sociais, culturais e étnicos. Por isso, se
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modificou com o passar do tempo, até chegar ao seu reconhecimento
como um direito. Aos poucos, admitiu-se que a satide esta interligada ao
meio em que vivem as pessoas € a sua possibilidade de acesso a bens e
servigos essenciais, sendo definida internacionalmente pela Organizagdo
Mundial da Satde como um direito humano que resulta do completo
bem-estar fisico, mental e social. Ato continuo, a definicdo da satde en-
quanto direito humano conduziu ao entendimento de que deve ser
garantido pelo Estado, que tem o dever de prover as condi¢des necessa-
rias para a sua ampla fruigdo.

A partir desses antecedentes, o Brasil foi aos poucos incorporando a
sua obrigacdo de garantir o acesso a satde, que até a década de 1980 era
restrita aos trabalhadores formalmente registrados e seus dependentes.
O modelo excludente de prestagao de servigo publico de satide foi questi-
onado pelo Movimento Sanitario, uma marcha social formada por
diversos setores da sociedade, dentre os quais médicos, universidades e
estudiosos, e que reivindicou a formacdo de um sistema tnico de satde
que fosse universal, integral e igualitario.

Considerando que Estado tem o dever de realizar politicas ptblicas
que atuem em todos os elementos de protecdo do direito a satde - cura-
tivo, preventivo e promocional -, as politicas de promogdo da sadde sao
importantes, pois atuam antes ao aparecimento da doenca, no intuito de
manutencdo do bem estar fisico, mental e social, exigindo uma atuacao
ampliada do Estado. Nesse contexto, a presente pesquisa demonstra
como as politicas ptblicas de promogao da satde se constituem em um
dos pilares fundamentais do SUS. A ideia de amplia¢do da atuacdo do
Estado por meio da promocao da satide conforta o atendimento integral
pretendido pelo SUS, propiciando aos usuérios do sistema uma gama de
servigos que ndo sio exclusivamente curativos, mas que se ocupam tam-
bém em manter a sadde.

A construcdo tedrica para as politicas publicas de promocao da sat-
de teve como marcos histéricos o relatério de Lalonde, que pela primeira

vez buscou questionar a abordagem exclusivamente médica para as do-
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encas cronicas, em 1974, e a Carta de Ottawa, documento primordial
para a propagacdo do conceito de promog¢ao da saide e que a definiu
como o processo de capacitacdo das pessoas para a melhoria da qualida-
de de vida. Essas premissas foram adotadas posteriormente pelo SUS,
que tem como uma de suas finalidades proporcionar medidas que visem
a preservacao da saide e do bem estar, inclusive com vistas a sustentabi-
lidade do sistema.

Pelo exposto, na busca pela valorizacdo da base teérica do SUS, a
presente pesquisa problematizara as praticas promocionais, para, por
fim, proporcionar a critica a alguns obstaculos a sua plena implementa-
¢do. Isso se dara por meio de pesquisa bibliografica e ao banco de dados
constante no site do Ministério da Satde, na expectativa de, ao final,
contribuir para a valorizagao da pesquisa na area do direito humano a
saude.

1. A promogio da satide no Sistema Unico da Satide

A evolugao dos conceitos sanitarios no Brasil acompanhou as ten-
déncias internacionais de reconhecimento da necessidade do Estado
prover o bem estar e a saide das pessoas. Especialmente a partir dos
anos 1980, com 0s movimentos sociais, bem como ao abrigo de insumos
tedricos internacionais e nacionais, a necessidade de desenvolvimento de
politicas publicas de promogao da satide tomou forga, fazendo-se parte
integrante do SUS.

Os fundamentos para o desenvolvimento das politicas publicas
promocionais decorrem de acontecimentos internacionais como o infor-
me de Lalonde e a Carta de Ottawa, além de conferéncias da &rea
sanitaria que constituiram o Movimento Sanitario. A partir dessa conju-
gacdo de esforgos, reconheceu-se que a promogao da saide é um
elemento importante no resguardo do direito a satide, pois sua principal
finalidade é a manutencdo do bem estar e da saide como um todo, com

vistas a impedir o desenvolvimento de doengas que sdo evitaveis.
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Com base no aparato legislativo que atualmente compde o direito a
saude, e também no inequivoco dever do Estado - aqui compreendido
pelas trés esferas de governo - em realizar politicas ptblicas que visem
assegurar a ampla fruicdo desse direito por toda populacio, necessario
que se efetivem satisfatoriamente as normas constitucionais e legais do
SUS. Para tanto, as politicas publicas sanitarias sdo uma alternativa para
colocar em pratica os idearios do SUS, razdo pela qual precisam ser pen-
sadas e cumpridas de maneira racional para que o sistema seja possivel e
realizavel, de acordo com suas diretrizes constitucionais e com o princi-
pio da universalidade.

A Lei Organica da Satde, Lei n°® 8.080/90, dispde que a sadde é um
direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condi-
¢oes indispensaveis ao seu pleno exercicio. Por esta disposicdo, o fato de
constituir-se em um direito fundamental faz da satide um direito capaz
de tornar exigiveis determinadas condutas estatais a fim de efetivar o seu
pleno exercicio, tanto no que diz respeito ao aparato técnico necesséario,
quanto a¢bes educativas, destinagdo de recursos e criagdo de servicos
especiais indispenséaveis ao adequado trato da satde (DALLARI apud
SOUZA, 2015).

Constituindo-se, além de um direito de todos, como um dever do
Estado, a satide pressupde a realizacio de atividades pelas quais se viabi-
lize o seu gozo, sendo que, em sentido amplo, tais atividades abrangem a
consecugao de medidas para a salvaguarda da satde e agdes que viabili-
zem a sua fruicdo, e, em sentido estrito, pelo fornecimento de servicos e
bens materiais aos tutelados (FIGUEIREDO, 2007). Desse modo, mesmo
considerando o comportamento pessoal das pessoas como um fator sig-
nificativo, a atuacio direta do Estado também é um fator determinante

para garantir o exercicio do direito a satde, pois

embora o comportamento individual e coletivo seja importante para a redu-
¢ao dos riscos a saude, é o Estado quem efetivamente assume um papel
fundamental para a adogéo de todas as medidas possiveis e necessérias para

evitar a existéncia, no ambiente social, de riscos de doengas e de outros agra-
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vos a saude da populagdo. Quando ndo for possivel evitar a existéncia dos
riscos, compete ao Estado adotar as medidas cabiveis para reduzir os efeitos
que podem por ser causados pela sua existéncia (AITH; DALLARI, 2009, p.
105).

A partir da premissa de que o Fstado deve atuar para garantir a
ampla fruicao do direito a satide, importante ilustrar o qudo substancial é
a sua atuacdo nas politicas publicas relacionadas ao direito a satide, espe-
cialmente aquelas que visam a promogao da saide e a prevencdo de
doencas - atuacdo estatal em sentido amplo -, eis que esse tipo de ativi-
dades, a0 mesmo tempo em que envolvem uma gama de servigos,
também operam para evitar que a satde seja prejudicada. Isto porque
mesmo que o Estado tenha o dever de atuar em todos os elementos de
protecdo do direito a satide (curativo, preventivo e promocional), sao as
politicas puablicas de promogio da satde, as quais abrangem atividades
de prevencdo de doencas, que atuam antes que o direito a satde seja
afetado, preservando-o o maximo possivel e evitando a doencga, tendo
como foco a saude, e ndo a enfermidade.

Com efeito, a CF/88 determina que o dever de prover a satde pode
ser concretizado por meio de trés espécies de politicas publicas: politicas
de protecdo, politicas de recuperacdo e politicas de promogao da satde -
e todas elas devem preservar o acesso universal e igualitario aos servicos
prestados, nos exatos termos do art. 196.

Nos termos expostos por Schwartz (2004), por meio de politicas de
protecao realizam-se politicas publicas ligadas a ideia de uma atuacéo
sanitaria anterior a doenga, como estratégia de enfrentamento do risco
em satde, enquanto politicas publicas ligadas a recuperagao se posicio-
nam na necessidade de restabelecimento da saiide mediante um processo
curativo, depois que a enfermidade ja se encontra instalada. Politicas
publicas de promogao da satde, por sua vez, atuam “ndo apenas como a
cura e a prevencdo de doencas, mas também com o fato de ser um pro-
cesso que se constréi e que se modifica, sofrendo influéncia de todos os
demais sistemas sociais” (SCHWARTZ, 2004, p. 102).
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De maneira mais completa, uma politica ptblica de promogao do di-
reito a satde age para potencializar o completo bem-estar fisico e mental
das pessoas, sem voltar-se para uma doenca em especifico, como é o
caso, por exemplo, de uma politica de incentivo a préatica de esportes e ao
exercicio fisico regular.

A disposicao constitucional do art. 196 que impulsiona o Estado a
promover politicas publicas que visem a redugao do risco de doencas e de
outros agravos faz nitida conexdo com risco, saide e direito, uma vez que
o termo “risco de doengas” induz a uma ideia de prevengdo (SCHWARTZ,
2004). Desse modo, o fato do Brasil ter uma vigilancia sanitaria que se
encontra “circunscrita aos riscos e ao seu controle, ou seja, protecdo da
saude, as propostas recentes de intervencio sobre os determinantes soci-
oambientais e as necessidades sociais tendem a aproximé-la do ambito
da promocao da satide” (PAIM, 2001, p. 04).

Ha que se ressaltar que, ainda que os modelos da promoc&o e pre-
vengdo tenham alguns pontos em comum, especialmente o fato de
atuarem antes da doenca, eles possuem singularidades que os diferenci-
am bastante. Isso porque a promog¢io tem caracteristicas especificas e

atuagdo mais ampla, ao passo que

as agdes preventivas definem-se como intervencdes orientadas a evitar o
surgimento de doencas especificas, reduzindo sua incidéncia e prevaléncia
nas populagdes. A base do discurso preventivo é o conhecimento epidemiol-
gico moderno; seu objetivo é o controle da transmissdo de doengas
infecciosas e a redugdo do risco de doencas degenerativas, ou outros agravos
especificos. [...]. Promocao da satde define-se, tradicionalmente, de maneira
bem mais ampla que prevencao, pois refere-se a medidas que “ndo se diri-
gem a uma determinada doenca ou desordem, mas servem para aumentar a
satde e o bem-estar gerais” (LEAVELL & CLARK apud CZERESNIA, 2003, p.

49).

Ou seja, enquanto a prevencdo atua para evitar a incidéncia de do-
encas determinadas por meio de politicas especificas, a promocio se

ocupa com medidas que visem a preservagdo da satide em si, através de
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acOes mais amplas e sem voltar o olhar para uma doenca em particular,
mantendo seu foco no resguardo da satide. O ponto em comum entre
politicas preventivas e promocionais é o propoésito de vigilancia, sendo
que nas primeiras, a vigilancia se concentra nos riscos de adoecer, en-
quanto na promocdo a vigilancia estd focada nos comportamentos
favoraveis a saide (VERDI; CAPONI, 2005).

Detendo-se no direito a satide, tem-se que o seu exercicio requer
que tal direito ndo esteja atrelado somente a inexisténcia de doencas,
sejam elas ja instaladas ou especificas e evitaveis, mas também a uma
vida de bem-estar e felicidade (BRASIL, 2002a). Esse tipo de pensamento
politico foi concretizado no Brasil na CF/88 e demais legislacdes do SUS,
que possuem elementos de desenvolvimento de estratégias de promogao
da satde, especialmente por meio dos principios da universalidade, inte-
gralidade e equidade, somadas as diretrizes da descentralizagdo e
hierarquizacgdo, que sao potencializados por meio de politicas de promo-
¢ao do direito a saade (BRASIL, 2002a).

Incontestavel que ndo é possivel eliminar completamente todas as
doengas, mas é substancial reconhecer que a saide se relaciona com
situagOes diversas, como habitacdo, ambiente saudavel e seguranga -
agdes que, na maioria das vezes, ndo dependem somente do individuo,
mas também de medidas sociais que abranjam toda a coletividade
(LOBATO, 2012). Assim sendo, politicas para a promocdo do direito a
saude requerem a andlise do meio em que vivem as pessoas atingidas e a
quais servigos elas estdo tendo acesso, com o foco na preservagao da
satide em seu sentido mais amplo.

O conceito de politicas de promocao da satide, as quais acabam por
promover o préprio direito a satide, estd diretamente ligado a concepcéo
de satde estabelecida pela OMS em 1946, que preceitua a defesa da satde
em todas as suas dimensdes como um estado de completo bem-estar
fisico, mental e social. Desse modo, pela promogao da satide pressupde-se

uma ampla atuacdo estatal para garantir o bem-estar populacional, pois



48 | Direito & Satde: didlogos ao encontro dos Direitos Humanos

todo este debate coloca a necessidade de se delinear estratégias e acdes no
campo da saide capazes de apontar para a construcdo de solugdes dos pro-
blemas complexos que se vive. A promogao da satide como campo conceitual,
metodoldgico e instrumental ainda em desenvolvimento, traz, em seus pila-
res e estratégias, potenciais de abordagem dos problemas de satide: assume a
satde em seu conceito amplo, pauta a discussdo sobre qualidade de vida,
pressupde que a solugdo dos problemas esta no potencial de contar com par-
ceiros e a mobilizacdo da sociedade. Trabalha com o principio da autonomia
dos individuos e das comunidades, reforca o planejamento e poder local.
(BRASIL, 20024, p. 09).

Desse modo, estratégias para a promogao do direito a satide visam a
“vigilancia a satde e a um movimento de critica a medicalizagao do setor,
a promogao de saide supde uma concep¢do que nao restrinja a satde a
auséncia de doenca, mas que seja capaz de atuar sobre seus determinan-
tes” (SICOLI; NASCIMENTO, 2003, p. 102). Assim sendo, mais do que
servicos clinicos e de assisténcia médica, politicas ptblicas de promoc¢ao
da satide propdem-se a trabalhar o acesso a servicos que também sado

determinantes a saude, tais como lazer, cultura, educagio, trabalho e

outros servigos essenciais.

2. Fundamentos para a promocao da satde e do direito a satade

A promogao da satde esteve em voga nas Gltimas décadas do século
XX, e na sua construcao tedrica hé varios eventos importantes, com des-
taque para dois em especifico. O primeiro deles é o Informe de Lalonde,
Ministro da Satide Canadense que pela primeira vez buscou questionar a
abordagem exclusivamente médica para as doengas crdnicas, em 1974
(VERDI; CAPONI, 2005). As conclusées do informe sdo consideradas um

marco para a promogao da saide no Canada e no mundo, pois

Lalonde (1974) afirmava que, até aquele momento, a maioria dos esforcos da
sociedade para melhorar a satde, e a maior parte dos gastos em satde, se
concentraram na organizagdo do cuidado médico. Apesar disso, quando se

identificavam as causas principais de adoecimento e morte no Canada, verifi-
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cava-se que a sua origem estava nos trés outros componentes do conceito de
campo: a biologia humana, o meio ambiente e o estilo de vida (BECKER,

2001).

A partir de entdo, as evidéncias da relacdo entre as condicdes de vi-
da, prosperidade e bom nivel educacional tomaram forma, o que criou
condicOes para a realizacdo do segundo evento importante no que diz
respeito a promocao da satde: a I Conferéncia Internacional sobre Pro-
mogao da Satude, ocorrida em novembro de 1986, em Ottawa, no Canada,
contando com a colaboragao da OMS e da Associagao Canadense de Sad-
de Publica (VERDI; CAPONI, 2005; BRASIL, 2002b).

A partir da I Conferéncia Internacional sobre Promogdo da Satde
definiu-se uma carta de inten¢des denominada Carta de Ottawa, docu-
mento primordial para a propagaciao do conceito de promogao da satide
em diversos paises, dentre os quais o Brasil, e que explicou a promocao
da satide como sendo o processo de capacitacdo das pessoas para a me-
lhoria da qualidade de vida, devendo servir como um recurso para a
vida3 (BRASIL, 2002b). Segundo a Carta de Ottawa, a promocdo da sai-
de deve ser prioridade na agenda politica dos governos, pois vai além dos
cuidados com a sauide, eis que decisdes politicas de outras areas refletem

consequéncias no campo da satde, na medida em que

a politica de promogédo da satide combina diversas abordagens complemen-
tares, que incluem legislacdo, medidas fiscais, taxacdes e mudangcas
organizacionais. E uma acao coordenada que aponta para a eqtiidade em sa-

ude, distribuicdo mais eqiitativa da renda e politicas sociais. As agoes

3 A Carta de Ottawa é um documento completo que elenca o conceito de promogao da satide, os pré-requisitos para
a sadde, a defesa de causa, capacitacio, mediacio, a construcio de politicas puablicas saudaveis, a criacdo de
ambientes saudaveis, acdo comunitaria, o desenvolvimento de habilidades pessoais, a reorientagao dos servigos de
satde, o futuro, os compromissos com a promogao da satde, e as agdes internacionais. Define a promocao da saide
da seguinte forma: “Promocao da satde é o nome dado ao processo de capacitagao da comunidade para atuar na
melhoria de sua qualidade de vida e satde, incluindo uma maior participagdo no controle deste processo. Para
atingir um estado de completo bem-estar fisico, mental e social os individuos e grupos devem saber identificar
aspiracoes, satisfazer necessidades e modificar favoravelmente o meio ambiente. A satide deve ser vista como um
recurso para a vida, e ndo como objetivo de viver. Nesse sentido, a satde é um conceito positivo, que enfatiza os
recursos sociais e pessoais, bem como as capacidades fisicas. Assim, a promogao da satide ndo é responsabilidade
exclusiva do setor satde, e vai para além de um estilo de vida saudavel, na direcao de um bem-estar global”
(CARTA DE OTTAWA, 1986).
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conjuntas contribuem para assegurar bens e servicos mais seguros e sauda-
veis, servigos publicos saudéaveis e ambientes mais limpos e desfrutaveis. A
politica de promocgéo da satde requer a identificacdo e a remogéo de obstacu-
los para a adogdo de politicas publicas saudaveis nos setores que ndo estdo
diretamente ligados a satide. O objetivo maior deve ser indicar aos dirigentes
e politicos que as escolhas saudaveis sdo as mais faceis de realizar (CARTA
DE OTTAWA apud BRASIL, 2002b, p. 22).

A Carta de Ottawa significou a ampliacdo do conceito de promogao
da satide ao incorporar a importancia e o impacto das dimensées socioe-
condmicas, politicas e culturais sobre as condi¢des de satde, havendo a
partir de entdo um entendimento de que a promogao da satide nao diz
respeito exclusivamente ao setor da satide (BECKER, 2001). Desse modo,
ampliavam-se os conceitos de cuidados de satde, criando insumos para a
formulagao de politicas ptblicas promocionais no mais diversos setores
governamentais.

A vista disso, em nivel internacional gradativamente entrou-se num
consenso de que o direito a satide interage com diversos outros ramos de
direitos, o que torna o seu exercicio ainda mais complexo e encantador se
estudado sob a 6tica da promogao da satide. Em razéo disso, “assumindo
a relacdo da satide com a politica, economia, 0 meio ambiente e os fatores
socioculturais (além dos biol6gicos), atribui-se a promogao o dever de
permitir que tais fatores sejam favoraveis a saide” (SICOLI,
NASCIMENTO, 2003, p. 105), 0 que torna imprescindivel a criagdo de
politicas publicas sanitarias promocionais.

Importante salientar que a promogao da saide apresenta um forte
carater internacionalista presente em todos os seus documentos de natu-
reza politica, como a Carta de Ottawa, declaragcbes* e conferéncias
(BUSS; CZERESNIA, 2003). Nessa perspectiva, destacam-se os sete prin-

cipios da promocao da satide, segundo a Organizacdo Mundial da Satde:

4 Dentre as declaragdes internacionais relativas a promogao da saude, destacam-se a Declaragao de Alma-Ata, de
1978; Declaragdo de Adelaide, de 1988; Declaragdo do México, de 1990; Declaracdo de Sundsvall, de 1991; Declara-
cao de Santafé de Bogotd, de 1992; Declaragao de Jacarta, de 1997; a Rede de Megapaises para a Promogao da
Satde, de 1998 (BRASIL, 2002b).
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a) concepcao holistica, que compreende agdes que determinem a saide
fisica, mental social e espiritual; b) intersetorialidade, que significa a
cooperagdo entre os diversos setores que compreendem a promogao da
saude, tais como legislativo, tributario, educacdo, habitacio, etc.; c) em-
poderamento e d) participagdo social, principios-chave que devem atuar
juntos e que induzem a efetiva participagao social e sdo o objetivo essen-
cial da promocéo da saide; e) equidade, que visa reorientar os servicos
sanitarios para ampliar o acesso, criar ambientes de suporte com politi-
cas favoraveis a satde; f) acbes multiestratégicas, que pressupdem a
combinacdo de métodos e abordagens variadas no desenvolvimento das
politicas publicas; g) sustentabilidade, que remete a criagdo de iniciativas
de acordo com o principio do desenvolvimento sustentavel e a um pro-
cesso duradouro e forte (WHO apud SICOLI; NASCIMENTO, 2003).

Através dessas proposicoes, a existéncia de politicas publicas pro-
mocionais deixa evidente o interesse (ou ndo) dos programas politicos
em realizar politicas saudaveis, as quais podem efetivar-se por meio de
diversas agdes complementares, que englobam desde a legislacdo, medi-
das organizacionais, ag¢des intersetoriais coordenadas, visando a
equidade, melhor distribuicio de renda e politicas sociais (VERDI,;
CAPONI, 2005). Por isso é tdo importante que as politicas ptblicas pro-
mocionais sejam um projeto de sociedade, e ndo um projeto eleitoreiro,
uma vez que “a continuidade das politicas de promogao de satide é espe-
cialmente importante tendo em vista que se tratam de iniciativas
complexas, envolvendo processos de transformagao coletivos com impac-
to a médio e longo prazo” (SICOLI; NASCIMENTO, 2003, p. 109-110).

No Brasil, pensar em novos caminhos para garantir o direito a sat-
de coincidiu com a redemocratizagdo do pais, razdo pela qual muito se
tem falado em promocéo do direito a satde a partir da VIII Conferéncia
Nacional de Satde, em 1986 - mesmo ano da I Conferéncia Internacional
sobre Promocao da Satde -, evento que consagrou o SUS anos mais tar-
de. Sistematizando os idearios do SUS, a VIII Conferéncia também

utilizou em seu relatério final as mesmas defini¢des abrangentes de sai-
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de expressas na Carta de Ottawa, ao dispor que a satide deve ser conquis-
tada pela populagdo cotidianamente, e resulta de condi¢des de
alimentagdo, habitacdo, educacdo, renda, entre outros elementos
(MINISTERIO DA SAUDE apud BECKER, 2001).

Na base do SUS encontra-se o conceito ampliado de satde, que diz
respeito ao completo bem-estar fisico e mental e a necessidade de politi-
cas publicas para promové-lo, com o imperativo da participacdo social.
Nesse sentido, enquanto politica de Estado, o SUS deve buscar a melhoria
da qualidade de vida dialogando com as reflexdes e os movimentos de
promocgao da satide, de modo a contribuir na construcdo de agdes que
possibilitem responder as necessidades sociais em saude (BRASIL, 2006).

Com base nas definigdes constitucionais sobre satde, na legislacao
que regulamenta o SUS, nos documentos e conferéncias de satde e no
Plano Nacional de SatdeS, o Ministério da Satde - MS formulou, em
2006, a Politica Nacional de Promocdo da Satde, com a finalidade de
enfrentar os desafios da producédo da satide no complexo cenério brasilei-
ro (BRASIL, 2006). Estabelecendo um objetivo geral, objetivos
especificos, diretrizes, estratégias de implementacio, responsabilidades
das esferas de gestdo e acdes especificas, a Politica Nacional de Promogao
da Satde é um documento desenvolvido do ponto de vista formal e que
valoriza a promogao do direito a satide prevendo politicas publicas espe-
cificas para o setor, tais como a alimentagao saudével e atividades fisicas.

Segundo a referida politica, a Unido, os Estados e os Municipios tém
o dever comum de divulgar a Politica Nacional de Promogdo da Saudde e
utilizar-se de métodos avaliativos da politica. Quanto as responsabilida-
des especificas, ao gestor federal cabem acdes como definir agdes de

promogao da sadde intersetoriais e pluri-institucionais de abrangéncia

5 0 Plano Nacional de Satide - Um Pacto pela Satde no Brasil, aprovado pela Portaria n° 2.607, de 10 de dezembro
de 2004, primeiramente foi aprovado pelo Conselho Nacional de Satide em 04 de agosto de 2004. Determina, entre
outras proposicoes, que o plano sera objeto de revisao sistematica de monitoramento e gestao, e que cabe ao
Ministério da Satde a sua gestdo. Tem como objetivo principal o cumprimento do direito a satide, buscando a
reducdo do risco de agravos e o acesso universal e igualitirio as acdes para a sua promocio, protecio e
recuperacao, observando a eqiiidade na atengdo, aprimorando os mecanismos de financiamento, diminuicao das
desigualdades regionais e producao de servigos de qualidade, oportunos e humanizados (BRASIL, 2005).
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nacional que possam impactar positivamente nos indicadores de satide
da populagdo; ao gestor estadual, cabem agbes como manter articulagéo
com municipios para apoio a implantagdo e supervisdo das agdes de
promocdo da satde; e ao gestor municipal, cabem acdes como a partici-
pacdo efetiva nas iniciativas dos gestores federal e estadual no que diz
respeito a execugdo das agbes locais de promogdo da satde (BRASIL,
2006).

Outro evento importante para a promocdo da satde no Brasil foi a
III Conferéncia Latino Americana de Promocao da Satde e Educacdo em
Saudde, ocorrida em Sao Paulo em novembro de 2002, e que reuniu 1500
participantes com a apresentacdo de 600 trabalhos registrados em anais
(CARVALHO; WESTPHAL; LIMA, s.d.). Essa conferéncia teve como tema
"Visao Critica da Promogao da Satde e Educagdo para a Sadde: situacdo
atual e perspectivas”, e objetivou o estimulo e desenvolvimento de estra-
tégias de promogao da qualidade de vida, satide e educacdo na América
Latina (IIl CONFERENCIA..., 2002).

Dentre as conclusoes da Il Conferéncia, foi consenso que a promo-
¢do da satide implica a criagdo de uma agenda social integrada que
busque alternativas ao desenvolvimento, a adogdo de processos democra-
ticos que permitam a participacdo social, na preservacao e respeito do
sujeito enquanto centro da acio, na superacdo da fragmentacio da aten-
¢do e do cuidado e, por fim, na defesa da adocio de sistemas ptblicos de
satde comprometidos com agdes coletivas de satde e assisténcia de qua-
lidade (I CONFERENCIA..., 2002). Em suma, as conclusdes da
Conferéncia sdo desafiadoras e associam-se a repercussoes de reunides e
cartas internacionais.

Haja vista todos os acontecimentos associados ao incentivo de poli-
ticas publicas de promogdo da satde, sejam eles internacionais ou
nacionais, bem como todos os fatores que envolvem esse tipo de iniciati-
va, o certo é que politicas publicas de promogao da satide promovem o

direito a saide e uma gama de outros direitos humanos na medida em
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que levam conta todos os fatores que influenciam para uma vida sauda-

vel, uma vez

pensar em promocao da satide na nossa realidade concreta é pensar em poli-
ticas publicas voltadas para a diminui¢do das iniquidades existentes na
sociedade, em especial a brasileira, evidenciadas nas desigualdades em satde,
mas cujas raizes situam-se nas desigualdades de acesso ao conjunto de con-
digdes minimas para a satde. Pensar em politicas publicas saudaveis neste
cendrio, sem duavida, implica, em primeiro lugar, ter como diretriz politica a
eliminagdo das mdltiplas caréncias cotidianas da vida individual e coletiva,
que passam pela pobreza, pela fome, pela exclusdo social, inclusive de acesso
aos servicos de praticas de satide. Implica, também, em situar estes objetivos
no vértice da piramide de prioridades politicas, visto que sdo, os verdadeiros
determinantes do desequilibrio social e sanitério forjado em nossa sociedade
(VERDI; CAPONI, 2005, p. 87).

Nesse sentido, politicas ptblicas de promocao da satide precisam ser
prioridades na agenda politica dos governantes para diminuir as inime-
ras desigualdades existentes na seara sanitaria e também no ambiente
comunitario como um todo, com vistas a manter como enfoque o aten-
dimento aos objetivos do SUS, o qual tem a promogdo como uma de suas
finalidades principais. Para tanto, “é necessério intensificar as agoes das
estratégias de promoc¢ao no cotidiano dos servicos de saide, promover a
autonomia das pessoas, individuos e profissionais” (HEIDMANN et al,
2006, p. 356), a fim de que juntos concluam que a satide é o resultado
das condicoes de vida e do desenvolvimento social.

Inspiradas por estas perspectivas, as politicas ptblicas de promoc¢ao
da saide tém como marco referencial a valorizagdo de medidas que de-
senvolvam uma satide geral de boa qualidade, devendo-se considerar “os
elementos que integram o periodo pré-patologico do processo evolutivo
de uma doenca, a promogao da satide é composta por medidas ou ac¢des
de satide como educacgdo sanitdria, alimentacdo e nutricdo adequadas”
(VERDI; CAPONI, 2005, p. 84), entre outros elementos. Assim, uma poli-
tica de promogao da satide deve contribuir para atender aos propositos

do SUS, os quais vao muito além de sua construcao, apontando para a
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transformacao das préaticas sanitdrias com a superacdo da baixa-
cobertura em dire¢do a universalizagdo, busca da equidade, a integrali-
dade do cuidado, e, mais além, se comprometer com a democratizacdo da
saide (BRASIL, 2002b).

Consideracoes finais

Desde o inicio do século passado o Brasil tinha um modelo de aten-
¢do sanitdria que priorizava acdes de cura e controle de doencas
contagiosas. O objetivo da satide publica era, inicialmente, o controle de
epidemias e a manutencdo da méao de obra sadia. Com o passar do tem-
po, os servicos de satide passaram a significar uma garantia destinada
exclusivamente aos trabalhadores formalmente registrados e a seus de-
pendentes, sem ser um direito constitucionalmente estabelecido.

A partir da ascensdo dos direitos humanos, somada a insatisfacdo
social frente ao sistema de satide excludente e biomédico vigente, a ine-
xisténcia de uma satde publica de qualidade e universal passou a ser
fortemente questionada. Exigia-se do Estado uma satde publica que
envolvesse toda a populacido de forma integral e universal, além de dele-
gar aos tutelados uma parcela do poder de participacdo na execucdo do
sistema.

Tais condigdes foram atendidas com a constitucionalizagdo do direi-
to a satide em 1988, momento em que houve a sua elevacdo ao status de
direito fundamental, social e humano. Institui-se, a partir de entdo, o
Sistema Unico de Satide, um sindnimo de conquista social, e que deve ser
fomentado pelo Estado por meio de politicas publicas e servigos que obje-
tivem a promogao, a protecdo e a recuperagao da saide.

Né&o basta que o sistema esteja formalmente disposto na Constitui-
¢ao e nas leis, sendo necesséario que o Estado expresse a sua vontade e
corresponda aos objetivos do SUS por meio de politicas publicas especifi-
cas - dentre as quais, politicas que atuem para a manutencdo do bem

estar e qualidade de vida.
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Nesse sentido, ainda é preciso percorrer uma trajetoria de avanco
nas concepgdes e praticas de saide putblica para consolidar o SUS da
maneira como idealizado pelos movimentos sociais, oportunidade em
que a promogao da satde ganha ainda mais relevancia por ser um sind-
nimo de afirmacado dos direitos humanos.

A partir dessas premissas, a presente pesquisa buscou demonstrar
que politicas publicas de promocédo da satide sdo parte estruturante do
SUS, bem como sdo primordiais para evitar que o direito a satide seja
lesado. Nao se trata, aqui, de se chegar a uma conclusao. Trata-se, ape-
nas, de demonstrar o funcionamento do SUS e o quao importantes sio as

politicas publicas promocionais na sua sustentagao.
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Direitos Fundamentais no Brasil:

a saude como direito de todos e dever do Estado
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Consideracgdes iniciais

Na andlise dos aspectos histéricos e conceituais relacionando direi-
tos fundamentais e a satide, denota-se que as positivagoes de tais direitos
na Constituicdo visam garantir sua efetivagao, em face do Estado, visan-
do ter direito a vida e a dignidade, e ao acesso universal e igualitario aos
servicos sanitarios.

Assim é de destacada importancia a analise da evolucao dos direitos
fundamentais, pois embora construidos em cada sociedade, em momen-
tos histéricos diferentes, sdo essenciais para o processo civilizatério, pois

foram erigidos para salvaguardar o mais fraco em relacdo ao mais forte.
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Neste sentido, os direitos fundamentais foram colocados como uma
das previsoes absolutamente necessarias a todas as Constitui¢des Moder-
nas, no sentido de consagrar o respeito a dignidade humana, garantir a
limitagdo de poder e visar o pleno desenvolvimento da personalidade
humana.

Dentre os principais direitos fundamentais, destaca-se o acesso a
satde. No Brasil, a sua efetivagdo como direito fundamental, tem por
alicerce o previsto na Constituicdo Federal, que se baseou nos ditames da
Constituicdo Organizagdo Mundial de Satde e a Declaragido dos Direitos
do Homem.

O Estado por meio da efetivagdo dos direitos fundamentais, tam-
bém deve(ria) promover as condi¢des do acesso a satde, com acbes
sociais que visem a inclusdo do individuo para a consecucio da prestagdo
sanitaria e o real alcance de seus fins sociais para que o individuo possa
exercer seus direitos fundamentais, que sdo instrumentos juridicos de
tutela em face do Estado, de forma equilibrada e justa.

Destarte, o presente estudo tem por escopo esbocar uma analise his-
térica da evolucdo dos direitos fundamentais, a positivagdo destes
importantes direitos na Constituicdo Federal de 1988, num viés de per-
mitir acesso e defesa do bem-estar, o qual deve ser efetivado pelo Estado

bem como suas consequéncias sobre o direito a satde.

1. Caracteristicas do surgimento e efetivacio dos direitos

fundamentais

A percepcao da grandeza e importancia dos direitos fundamentais
percebe-se por meio da contextualizacdo histérica, pois foram sendo
construidos em contraponto e como forma de prote¢do do oprimido em
relagdo ao opressor, para salvaguardar o mais fraco em relagdo ao mais
forte. No tocante a diferenca entre a concepcio de direitos humanos e
direitos fundamentais, que podem ser utilizados muitas vezes como si-

noénimos, Canotilho (2002) instrui que
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[...] direitos do homem sao direitos validos para todos os povos e em todos
os tempos (dimensao jusnaturalista-universalista): direitos fundamentais séo
os direitos do homem, juridico-institucionalmente. Os direitos humanos ar-
rancariam da prépria natureza humana e dai o seu carater inviolavel,
intemporal e universal: os direitos fundamentais seria os direitos objetiva-

mente vigentes numa ordem juridica concreta. (CANOTILHO, 2002, p. 369).

Como sao construgdes ndo lineares, cada sociedade ou Estado, cons-
truiu da sua maneira, rompendo paradigmas e criando (ou tendendo a
criar) uma sociedade mais justa. J& na licdo de Ferrajoli (2011, p. 107) “os
direitos fundamentais sdo sempre leis dos mais fracos contra a lei dos
mais fortes, esses valem, como direitos do individuo, para proteger as
pessoas também - e acima de tudo - contra as suas culturas [...]". Assim,
a positivacdo dos direitos fundamentais, principalmente nas Constitui-
¢oes Modernas, tende a insculpir um rol minimo de direitos humanos em
um documento escrito, derivado diretamente da soberana e da vontade
popular.

De acordo com Moraes (2011, p. 6-7), a origem dos direitos funda-

mentais do homem vem dos tempos remotos:

A origem dos direitos individuais do homem pode ser apontada no antigo
Egito e Mesopotamia, no terceiro milénio a.C., onde ja eram previstos alguns
mecanismos para prote¢do individual em relacio ao Estado. O Cédigo de
Hammurabi (1690 a.C.) talvez seja a primeira codificagdo a consagrar um rol
de direitos comuns a todos os homens, tais como a vida, a propriedade, a
honra, a dignidade, a familia, prevendo, igualmente, a supremacia das leis
em relacdo aos governantes. [...] surgiu na Grécia varios estudos sobre a ne-
cessidade da igualdade e liberdade do homem, destacando-se as previsoes de

participagao politica dos cidaddos (democracia direta de Péricles)l[...].

Observa-se que os direitos fundamentais surgiram como produto da
fusdo de varias fontes, desde tradi¢des arraigadas nas diversas civiliza-
¢Oes até a conjugacdo dos pensamentos filoséfico-juridicos, das ideias
surgidas com o cristianismo e com o direito natural. Moraes (2011, p. 7-

10) complementa que foi no Direito Romano que primeiramente se esta-
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beleceu um “[...] complexo mecanismo de interditos visando tutelar os
direitos individuais em relacao aos arbitrios estatais. A Lei das Doze Té-
buas pode ser considerada a origem dos textos escritos consagradores da
liberdade, da propriedade e da protegao aos direitos do cidadao”.

Para Cretella Neto (2012), alguns instrumentos legais também sio
considerados embrides dos modernos direitos humanos, pois garantiam
a liberdade dos cidadédos, uma vez que na sociedade europeia e america-
na ainda houvesse escravos e os direitos das mulheres fossem mais
limitados que os dos homens, nao se pode afirmar que estes textos pro-
clamavam uma verdadeira igualdade nem tdo pouco liberdade das
pessoas.

Continuando no mesmo diapasdo, Bedin (2012) e Bobbio (1992)
consideram que, com o objetivo de sedimentar o passado resguardando
imunidades e privilégios e garantir assim a superioridade do Rei, outros
instrumentos legislativos publicados em datas mais préximas do mundo
moderno, além, é claro, dos exemplos do mundo antigo, “[...] também
nao se afastaram desta tradicio de estabelecer deveres. No maximo,
reconheceram franquias ou concessoes ao Rei” (BEDIN, 2002, p. 37). Em
que pese servirem de alvorada para a igualdade dos seres humanos e
seus direitos fundamentais, deve-se ter cuidado e atengdo ao momento
histérico e as caracteristicas da sociedade na época em que foram redigi-

dos:

A Magna Carta, como é abreviadamente conhecida a Magna Carta Liberta-
tum seu Concocordian inter regem Johannem et Barones pro concessione
libertatum ecclesiae et regni Angliae (Carta Magna das liberdades ou Con-
cordia entre o Rei Jodo e os bardes para a outorga das liberdades da Igreja e
do reino inglés), de 15.06.1215, a qual, embora fosse um instrumento que
vinculava o rei e os bardes feudais - e sequer mencionasse o povo — repre-
senta o reconhecimento de que o monarca deveria se submeter a lei, ainda
que ele proprio fosse o legislador. Também o clero e a nobreza deveriam
submeter-se as leis, o que lhes limitava os privilégios e poderes; a Lei de Ha-
beas Corpus inglesa, de 27.05.1979, promulgada durante o reinado de Carlos
11, (1630-1685), que conferiu eficicia ao instituto que ja existia antes mesmo
da Carta Magna.
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a Bil of Rights (Declaragao de Direitos) inglesa, de 16.12.1689, abreviatura de
An Act Declaratory of Rights and Liberties of the Subject and Settling th Su-
cession of the Crown (uma lei Declaratéria dos Direitos de Liberdades dos
Suditos e que estabelece a Sucessdo da Coroa), que limitou os poderes gover-
namentais e garantiu as liberdades individuais, além de atribuir ao
Parlamento as funcdes de legislar e de criar tributos. Trata-se de um dos
mais importantes textos constitucionais britanicos, assegurando liberdade ao
Parlamento em elei¢des e no funcionamento, a salvo da interferéncia do mo-

narca;

a Declaracdo de Direitos da Virginia, de 12.06.1776, a qual reconhece os direi-
tos inatos da pessoa humana, que ndo estdo sujeitos a alienacdo ou a
supressao por decisdes politicas, bem como de que todo poder emana do po-
Vo, e 0s governantes estdo a ele submetidos, além de reafirmar a igualdade
de todos perante a lei. Esse instrumento afirma, ainda, que os homens tem o
direito de se rebelar contra governos inadequados e influenciou textos legais
posteriores, como a Declara¢do de Independéncia dos Estados Unidos da
América do Norte (1776), o United States Bill of Rights (1789) e a Declaragdo
Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789). A Declaracdo ameri-
cana de 1789 é formada pelas primeiras dez Emendas a Constitui¢do
Americana;

a Declaragéo de Independéncia dos Estados Unidos da América do Norte, de
04.07.1776, que afirma a igualdade juridica entre homens livres, langando as
bases democraticas para a jovem nagao. Além disso, assentou pilares da soci-
edade americana, a defesa das liberdades individuais e a submissdo dos

governos ao consentimento popular;

a Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 26.08.1789, que su-
primiu os privilégios monarquicos e feudais e proclamou os ideais de

liberdade, igualdade e fraternidade da Revolucao Francesa de 1789;

a Constituicdo Francesa, de 03.09.1791, que acrescentou diversos direitos a
Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, que lhe serviu de
Preambulo;

a Constituicdo Francesa, de 04.05.1848, que aboliu a pena de morte em ma-

téria politica e instituiu deveres sociais do Estado para a classe trabalhadora
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e para os necessitados em geral, além de abolir a escraviddo na Franca e em
todos os territdrios franceses. (CRETELLA NETO, 2012, p. 664-665).

Na ligdo de Bedin (2002), temos que a Declaracdo da Virginia (1776)
e a Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao (1789) sdo os dois
primeiros grandes indicadores de “[...] uma profunda mutagéo histérica:
a emergéncia de um novo modelo de sociedade - modelo individualista -
ou uma nova perspectiva de andlise das relacdes politicas — perspectiva
ex parte Populi” (BEDIN, 2002, p. 38). Essas ideias encontravam um
ponto fundamental em comum: a necessidade de limitacao e controle dos
abusos de poder do proéprio Estado e de suas autoridades constituidas.

Guerra (2013) menciona que desde as declara¢des formais de direi-
to, passou-se a sua incorporacdo nos textos constitucionais, ganhando
forca na medida em que os textos institucionais erigem seus ditames
como principios informadores e de validade de toda a ordem juridica,
quanto a protecdo da pessoa humana.

Pode-se dizer que os direitos fundamentais foram colocados como
uma das previsoes absolutamente necessarias a todas as Constituicdes,
no sentido de consagrar o respeito a dignidade humana, garantir a limi-
tacdo de poder e visar o pleno desenvolvimento da personalidade
humana.

Como se pode observar, os elementos que compdem os direitos
fundamentais ndo se desenvolveram na mesma época. Pelo contrério,
tiveram seu desenvolvimento e apogeu em contextos histéricos distintos,
tanto os direitos civis quanto os politicos e sociais tiveram momentos de
ligacdo. Entende-se que os elementos politicos e os sociais contribuiram,
por haver interligacdo em alguns momentos entre eles, para a formacao
dos direitos fundamentais em relacdo as constitui¢des bem como as con-
vengoes que lutaram para a liberdade humana (GUERRA, 2013).

No entanto, os direitos fundamentais chegam ao século XXI com
grande forca e vitalidade, sendo largamente utilizados em manifestacoes
da sociedade civil, na politica, para pleitear direitos, enfim, nas mais

distintas reivindicacbes. Guerra (2013, p. 34) preceitua que os direitos
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fundamentais sao direitos humanos que buscam a dignidade, igualdade e
liberdade da pessoa, garantidos pelo ordenamento juridico nacional e
internacionalmente. Para Moraes (2011, p. 20) os direitos fundamentais

Sao um

Conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem
por finalidade bésica o respeito a sua dignidade, por meio de sua prote¢do
contra o arbitrio do poder estatal, e o estabelecimento de condi¢des minimas

de vida e desenvolvimento da personalidade humana.

De acordo com o referido autor, os direitos humanos fundamentais
relacionam-se diretamente com a garantia do Estado na esfera individual
e consagracao da dignidade humana, sendo reconhecido por parte da
maioria dos Estados, seja em nivel constitucional, infraconstitucional e
por tratados e convengdes internacionais. J& para Dias (2012, p. 17) o0s
“[...] direitos fundamentais podem ser definidos como atributos ineren-
tes a todo ser humano, derivados de sua propria natureza e da
necessidade de ter uma existéncia com dignidade”. Neste conceito, a
pessoa é reconhecida como individuo consciente, racional e livre, deven-
do-se, entdo, ser promovida e respeitada a sua integridade.

Guerra (2013, p. 38) complementa que os “[...] direitos fundamen-
tais sdo aqueles aplicados diretamente, gozando de protecdo especial nas
Constituigdes dos Estados de Direito, e sdo provenientes do amadureci-
mento da prépria sociedade”. Ou seja, os direitos fundamentais da
pessoa humana tém por finalidade resguardar a dignidade e as condicoes
de vida adequadas do individuo, além de proibir excessos que possam

ocorrer por parte do Estado ou particulares.

2. Direitos fundamentais no Brasil: a (in)efetividade do Estado

frente as demandas sociais

Na doutrina de Bedin (2002), observamos que a histéria ndo possui

uma direcdo e nem uma linha de continuidade, pois é possivel a qualquer
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momento a histéria retroceder em relacdo ao seu desenvolvimento e
mudar de direcdo sendo, portanto, um eterno enigma. Continuando na
mesma baliza, as reinvindica¢des dos direitos do homem dentro da sua
histéria possuem uma continuidade interna, e que direitos representam
um sinal de progresso ético e politico da humanidade.

Portanto, é possivel distinguir as geracoes de direitos mesmo que de
forma ndao linear, elastica e seguindo a forma predominantemente eu-
rocéntrica. Bedin (2002) aduz que podemos compreender o
desenvolvimento dos direitos do homem por meio de pelo menos duas
grandes classifica¢des?, sendo que em primeiro lugar, temos a classifica-
¢do que foi proposta por T. H. Marshall (BEDIN, 2002, p. 41). Em
segundo lugar, temos a classificagdo que esta sendo proposta por Ger-
man Bidart de Campos (1991), Celso Lafer (1991) e Paulo Bonavides
(1993), (BEDIN, 2002, p. 42).

Bedin (2002) destaca que esta classificacdo, em cada uma das fases
assinaladas, corresponde a um determinado periodo histérico. Portanto,
desta forma, os direitos civis teriam surgido no século XVIII, os direitos
politicos no século XIX e os direitos sociais no século XX.

Assim, temos que os direitos de primeira geracdo ou dimensdo*
abrangem os direitos negativos, ou seja, direitos de protecdo do individuo
oponiveis perante o Estado. Para Bobbio (1992, p. 32) sdo “todos aqueles
direitos que tendem a limitar o poder do Estado e a reservar para o indi-

viduo, ou para os grupos particulares, uma esfera de liberdade em

3 Bedin (2012) indica as datas indicadas por T. H. Marshall (1967), e em parte as datas apontadas por German
Bidart de Campos (1991), Celso Lafer (1991) e Paulo Bonavides (1993), para propor esta classificacio das geracoes
de direitos:

a) direitos civis ou direito de primeira geragao;

b) direitos politicos ou direitos de segunda geragao;

¢) direitos econdmicos e sociais ou direitos de terceira geracao;
d) direitos de solidariedade ou direitos de quarta geragao.

Assim, os direitos teriam surgido no século XVIII, os direitos politicos no século XIX, os direitos economicos e
sociais no inicio do século XX e os direitos de solidariedade no final da primeira metade deste século. (BEDIN,
2002, P. 42).

4 A doutrina diverge quanto a nomenclatura correta a ser utilizada, no tocante a “geragdes” ou “dimensoes” de
direitos. No presente estudo entende-se que as expressdes tem sentido anélogo.
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relagdo ao Estado”. Pode-se destacar num rol meramente exemplificativo
o direito a vida, a liberdade e a propriedade.

Ja os direitos de segunda geragdo ou dimensao sdo os direitos rela-
cionados a igualdade, direitos politicos, sociais e culturais. Sdo direitos
coletivos e que exigem prestagdes positivas do Estado. Eles ficaram evi-
denciados nas Constitui¢des do México (1917) e na Constituicio de
Weimar (1919), na Alemanha. Paulo Bonavides destaca que sao direitos
introduzidos nas Constituicdes das diversas formas de Estado social “de-
pois que germinaram por obra da ideologia e da reflexao antiliberal deste
século. Nasceram abragados ao principio da igualdade, do qual ndo se
podem separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembré-los da razdo de ser
que os ampara e estimula”" (BONAVIDES, 2006, p. 517).

Jé os direitos de terceira geracdo ou dimensao trazem no seu bojo os
principios da solidariedade ou fraternidade, protegem interesses de titu-
laridade coletiva ou difusa, pois sdo direitos transindividuais e possuem
uma preocupagdo premente sobre a atual e as futuras geracdes. Em que
pese existirem ainda autores que defendem a quarta ou quinta geracoes
ou dimensoes de direitos, basicamente adota-se esta concepgdo para o
presente estudo, principalmente a questdo do meio ambiente sustentavel
e equilibrado, como direito de terceira gera¢ao ou dimensao.

Portanto, em se tratando de Brasil, os direitos fundamentais que es-
tao positivados na Constituicao envolvem desde os denominados direitos
basicos ou essenciais, direitos civis e politicos, até os mais recentes, como
os direitos econdmicos, sociais e culturais. Ja& em relacdo aos direitos de
terceira geragao, que incluem um ambiente ecologicamente equilibrado,
amparado pelo ordenamento juridico brasileiro, sendo que Canotilho e
Moreira (1991, p. 66) lecionam que “os principios fundamentais visam
essencialmente definir e caracterizar a coletividade politica e o Estado e
enumerar as principais opgoes politico-constitucionais”.

Em virtude da nao concretizacdo dos direitos sociais e quando o Es-
tado ndo garante um direito fundamental, ndo permite também os

Direitos Humanos, que séo preteridos e ndo séo efetivados, acarretando
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um grande nimero de pessoas vivendo as margens da sociedade. Assim,
sobre a relacdo fundante dos Direitos Humanos e o Estado, denota-se

que,

A fetichizagdo do Estado é um dos riscos que correm as posturas que funda-
mentam dos direitos humanos por ele. Por mais democratico, social,
constitucional e “de direitos” que se pretenda ser o Estado, este ndo pode se
considerar, em tultima instancia, de maneira radical, o fundamento de direi-
tos humanos. Afinal de contas, esse FEstado democratico, social,
constitucional e de direitos é produto da praxis histérica e, como tal, ha de
estar aberto a novidade que produz de novas praticas histdricas de liberta-
cdo. (MARTINEZ, 2015, p. 97).

Por ser um produto da prética histérica, o Estado, democratico, so-
cial, constitucional, deve ser aberto as praticas de libertacdo e
emancipagdo. A despeito desta grande massa de pessoas que nao tem
acesso ao capital, ndo tendo condigdes de arcar com suas necessidades
basicas e excluidas do amparo do Estado Social, o qual Boaventura de
Souza Santos chamou de Estado Providéncia (SANTOS, 1987).

Ao criar o Estado Providéncia ou Social, a sociedade capitalista se
(re)inventou para poder compatibilizar a modernidade e o desenvolvi-
mento advindo do préprio processo por ela produzido de acumulacdo
irrestrita de capital. Porém, segundo a doutrina neoliberal, este tipo de
Estado desapareceu e apresenta-se atualmente como uma instituicdo
anacronica, sendo uma institui¢do nacional onde tudo mais esta globali-
zado (STRECK; MORAIS, 2014).

Bobbio (1992, p. 72) leciona que os direitos sociais exigem uma in-
tervengao ativa do Estado, pois exigem para sua realizacdo pratica, ou
seja, de uma passagem de declaracdo puramente verbal para a sua prote-
¢do efetiva. Por isso, o Estado, principalmente no Brasil, deve ter politicas
efetivas de inclusdo e deve também estar conectado com o tempo social
atual, pois na concep¢do de Bauman (2000), a sociedade passa de uma
modernidade sélida para uma modernidade com fluidez e liquidez, onde

tudo é volétil e a informatizacdo da informacdo faz com que ela seja ins-
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tantanea. Nesse sentido, espera-se que o Estado, principalmente nos
Poderes Executivo e Legislativo, consiga dar estas respostas, pois nao
conseguindo satisfazer estas pretensoes, torna-se inoperante.

Nesse contexto de necessidade de protecdo e afirmagao dos direitos
fundamentais, a mudanga do Estado Liberal para o Estado Social ocorre
num viés de permitir acesso e defesa do bem-estar, o qual deve ser efeti-
vado pelo Estado, pois a protecdo dos direitos sociais [...] “requer uma
intervencdo ativa do Estado” (BOBBIO, 1992, p. 72). Sendo assim, os
“[...] poderes constituidos sao proibidos de prejudicarem o desenvolvi-
mento individual, bem como devem promover as condi¢des basicas para
atingir tal finalidade, nomeadamente pela consagracdo e implementacao
dos direitos sociais” (LEITE, 2014, p. 105).

Nesse mesmo interim, Leite (2014) leciona que a evolugdo do con-
ceito de direitos fundamentais, juntamente com os direitos sociais,
mostra que tdo somente uma declaracdo de direitos nao traz a felicidade
do homem, pois um ideal de justica s6 é atingido com a maxima realiza-
¢do destes direitos, permitindo ao homem alcangar seu pleno
desenvolvimento individual e social.

Em decorréncia, cria-se uma relagido obrigacional entre o Estado,
que é quem deve fazer as prestacbes positivas, e o individuo, que é o
credor desses servicos. Porém, em paises como o Brasil, a afirmacio
desses direitos na Constituicdo, ndo produz o resultado esperado, care-
cendo ainda de uma efetivacdo concreta, principalmente em virtude da

influéncia que o modelo econémico globalizado tem no nosso pais.

3. A Constitucionalizacdo do acesso a satide: a satide no Brasil como

direito de todos e dever do Estado

O direito a satide com um viés social e estendido a todos os cidadaos
brasileiros e estrangeiros no Brasil se efetivou a partir da Constituicio
Federal de 1988, sendo positivado no Art. 6°, reconhecidamente como

um direito social. Portanto, sao direitos de igualdade e “Valem como
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pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em que criam
condigdes materiais mais propicias ao aferimento da igualdade real, o
que, por sua vez, proporciona condi¢cdo mais compativel com o exercicio
efetivo da liberdade” (SILVA, 2005, p. 287).

Verifica-se, assim, a clara importancia que o poder constituinte ori-
ginario inseriu na legislacio maior no tocante a positivacdo do direito
fundamental a sadde, criando, entdo, uma relacdo obrigacional entre o
Estado e sociedade. Sarlet (2007) assinala que a satide prevista na nossa
ordem juridico-constitucional possui fundamentalidade formal e materi-
al, as quais revestem os direitos e garantias fundamentais na ordem
constitucional.

Em relacdo a fundamentalidade material, Sarlet (2007, p. 3) aduz
que “[...] esta encontra-se ligada a relevancia do bem juridico tutelado
pela ordem constitucional, o que - dada a inquestionavel importancia da
satde para a vida (e vida com dignidade) humana”.

Desta forma, na licdo de Figueiredo (2007), pode-se dizer que os va-
lores de preservacio da vida humana, a garantia de niveis
progressivamente mais altos de satde, a protecdo da integridade fisica,
mental e emocional, conduzem a atuagdo dos particulares e do Estado na

efetivagdo do direito a satide, pois segundo os ensinamentos de Bobbio,

[...] o problema grave do nosso tempo, com relacdo aos direitos do homem,
nao era mais o de fundamenta-los, e sim o de protegé-los. [...] Néo se trata
de saber quais e quantos sdo esses direitos, [...] mas sim qual é o0 modo mais
seguro de garanti-los para impedir que, apesar de solenes declaragoes, eles

sejam continuamente violados. [...] (BOBBIO, 1992, p. 25).

Nesse mesmo interim, Leite (2014) leciona que a evolugdo do con-
ceito de direitos fundamentais, juntamente com os direitos sociais,
mostra que tdo somente uma declaracio de direitos nao traz a felicidade
do homem, pois um ideal de justica s6 é atingido com a méxima realiza-
¢do destes direitos, permitindo ao homem alcangar seu pleno

desenvolvimento individual e social. Assim, ter acesso a satde e dispor de
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uma vida saudavel, torna-se uma condi¢do indispensavel para sua proé-

pria sobrevivéncia.

Também o direito a saide nao pode, portanto, continuar sendo reconduzido
exclusiva e irrefletidamente a condicdo de direito publico subjetivo, ja que
manifesta sua atuagdo também na esfera das relagdes entre particulares, ain-
da que se possa admitir que a assim denominada "eficicia horizontal" dos
direitos fundamentais, em suma, a vinculagdo dos sujeitos privados, nao pos-
sa ser tratada de modo similar a vinculagao do poder publico. (SARLET,

2007, p. 6).

N ;.

No Brasil, destaca-se 0 acesso a satde publica previsto na Carta
Magna como direito social de todos e, embora estejam positivados no
ordenamento juridico, a sua efetivagdo na pratica estd longe de ser im-
plementada de forma eficaz, influenciada por diversos fatores,

principalmente econdmicos, politicos e operacionais, entre outros.

Como direito fundamental da pessoa humana (e ndo apenas dos brasileiros e
estrangeiros residentes no pais) o direito a satide tem sido considerado como
um direito social, integrando, portanto, a assim denominada segunda dimen-
sdo (ou geragdo) dos direitos fundamentais, que marcou a evolu¢do do
Estado de Direito de inspiracao liberal-burguesa, para um novo modelo de
Estado e Constitui¢do que se convencionou denominar de Estado Social (ou
Estado social de Direito). (SARLET, 2007, p. 7).

Para Sarlet (2007), em se tratando do direito a saide no caso con-
creto e partindo-se da classificagdo dos direitos fundamentais em direitos
de defesa que podem ser direitos negativos e também direitos a presta-
¢Oes positivas, pode ser alocado em ambas as categorias, o que suscita
influéncia na esfera da sua eficacia e efetividade.

Quanto a responsabilidade do Estado em relacdo aos direitos fun-
damentais, o direito a satde é um direito de defesa em relacdo as
ingeréncias do Estado, mas também torna o individuo credor do Estado,
o qual tem a obrigacio de efetivar politicas ptblicas no sentido de efeti-
var este tao importante direito. Ainda, no tocante a dimenséo negativa do

direito a satide temos que,
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o direito a satide nao assume a condigao de algo que o Estado (ou a socieda-
de) deve fornecer aos cidaddos, a0 menos ndo como uma prestagao concreta,
tal como acesso a hospitais, servico médico, medicamentos, etc. Na assim
chamada dimensao negativa, ou seja, dos direitos fundamentais como direi-
tos negativos (ou direitos de defesa), basicamente isto quer significar que a
satde, como bem juridico fundamental, encontra-se protegida contra qual-
quer agressdao de terceiros. Ou seja, o Estado (assim como os demais
particulares), tem o dever juridico de nao afetar a satide das pessoas, de nada
fazer (por isto direito negativo) no sentido de prejudicar a satude. (SARLET,

2007, p. 10).

No tocante a chamada dimens&o prestacional ou também chamada
de positiva do direito a satde, referem-se aos direitos que podem ser
exigidos do poder publico pelo titular do direito que, segundo nossa

Constituicdo Cidada, pode ser qualquer pessoa,

[...] com base nas normas constitucionais que lhe asseguram este direito,
exigir do poder publico (e eventualmente de um particular) alguma presta-
¢do material, tal como um tratamento médico determinado, um exame
laboratorial, uma internagdo hospitalar, uma cirurgia, fornecimento de me-
dicamento, enfim, qualquer servico ou beneficio ligado a saide. (SARLET,

2007, p. 11-12).

O conceito de satide como um marco referencial estd no preambulo
da Constituicio da Organizacdo Mundial de Satde (OMS), que é uma
agéncia especializada da Organizagdo das Nacdes Unidas (ONU) voltada
para a sadde, que dispde “A satide é um estado de completo bem-estar
fisico, mental e social, e nao consiste apenas na auséncia de doenga ou de
enfermidade” (OMS, 1946).

O direito a satide também se encontra positivado em outro impor-
tante documento, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH,
1948), e que foi proclamada pela Assembleia Geral das Nacbes Unidas em
Paris, em 10 de dezembro de 1948. E um marco significativo na histéria
dos direitos humanos, pois foi elaborada com o intuito de estabelecer a

protecao universal a estes direitos.
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Para Schwartz (2004), a saide como direito do homem est4 basea-
da na Declaracdo dos Direitos do Homem, cujo teor expressa o direito de
todo o ser humano a prestagio sanitaria, o que, em consequéncia, levou a
maioria das Constitui¢gdes modernas positivarem a satide como um direi-
to fundamental do homem.

No Brasil, onde se seguiu essa ordem mundial, embora inoportu-
namente em detrimento de outros paises, o direito a satde faz parte do
conjunto de direitos sociais elencados na nossa Carta Magna, juntamente
com a educagdo, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecio a maternidade e a
infancia, e a assisténcia aos desamparados. A Constitui¢cido Federal ja traz
no seu preambulo a instituicdo de um Estado Democrético, o qual tem
por finalidade precipua assegurar os direitos de liberdade, seguranca,
bem-estar, desenvolvimento, igualdade e também de justica como valo-
res da sociedade brasileira, que deve ser fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social.

O ser humano que ndo possuir acesso a qualquer um dos direitos
sociais garantidos, mas principalmente a servicos bésicos de satide, nao
poderé desenvolver-se nem como pessoa, nem como cidadao, pois nio ha
condicoes de autodeterminacdo, nem condicdes fisica ou mental, se ndo
tiver a efetivagdo do servico social a satide (LEITE, 2014).

Verifica-se, assim, a clara importancia de que a Carta Magna inovou
no tocante a positivagao do direito fundamental a satde, criando, entao,
uma relagao obrigacional entre o Estado e a sociedade. No Brasil, as
Constituicdes anteriores a de 1988 nao traziam nenhuma garantia para
todas as pessoas, mas somente ao trabalhador, o que denota que sadde
era um direito apenas da classe trabalhadora.

Tal paradigma sé sera rompido com a Promulgacio da Carta Magna
de 1998, que inovou ao trazer no seu art. 196, a positivagao desse impor-
tante direito fundamental: “A satde é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo

do risco de doengas e de outros agravos e ao acesso universal igualitario
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as agdes e servigos para sua promogao, protecao e recuperacao” (BRASIL,
1988).

Na mesma senda, os artigos seguintes 197, 198 e 199 da Constitui¢do
Cidada, também trazem no seu bojo as diretrizes do poder constituinte
originario, no sentido de orientar a efetivacdo do servico de saide, o qual
pode ser efetivado pela participacdo da comunidade, assim também como
é livre a iniciativa privada.

Na mesma vertente da Constituicdo, a Lei n. 8.080/90 (BRASIL,
1990) normatizou a atuacdo do FEstado, que deve dar uma assisténcia
universal e igualitaria, sendo que restou claro que o dever do Estado nédo
exclui o dever das pessoas, da familia, das empresas e da sociedade, tra-
tando assim a questao sanitaria como uma obrigagdo de todos.

A importancia do bem-estar para o desenvolvimento do pais, bem
como a correta aplicacdo dos recursos sanitarios, que muitas vezes sao
escassos, possibilitam dar condi¢des minimas para que o individuo possa
exercer sua cidadania e viver dignamente. Outro grande 6bice a possibi-
lidade de poder atingir a definicdo de “bem-estar” é que, segundo
Schwartz (2001), o conceito visa a imperfeicdo inatingivel, uma vez que
quantificar a perfeigio é algo impossivel, além do que é subjetivo e de-
pende muito da evolugao e da sociedade e da tecnologia disponivel.

Nesse sentido, como dispde a Constituicdo da Organiza¢do Mundial
de Satde, é que “os Governos tém responsabilidade pela satide dos seus
povos, a qual s6 pode ser assumida pelo estabelecimento de medidas
sanitarias e sociais adequadas”. No Brasil, é assegurado constitucional-
mente e de forma infraconstitucional o direito a saide como um direito
humano e fundamental, e o Estado deve assegurar e promover a todos de
maneira universal, pois somente com a efetivacio do direito a satde é

que se tera a valorizacdo da pessoa humana. Assim, cabe ao

[...] Estado a realizagao de politicas pablicas que busquem a efetivacao deste
direito para a populagao, tornando, para além disso, o particular credor de
prestagdes materiais que dizem com a satde, tais como atendimento médico

e hospitalar, fornecimento de medicamentos, realizacdo de exames da mais
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variada natureza, enfim, toda e qualquer prestacdo indispenséavel para a rea-

lizacao concreta deste direito a satde. (SARLET, 2007, p. 08).

Percebe-se que, nas ultimas décadas, o Estado tem tido dificuldades
em se democratizar e transformar os recursos de que ainda dispde em
prol de beneficios sociais. Em se tratando do Brasil, Streck e Morais
(2014) trazem a perfeita aplicabilidade do intervencionismo estatal, cuja
condi¢do para a realizagdo da funcdo social do Estado serviu tdo somente
para a acumulagdo de capital e renda em favor de uma pequena parcela
da populacdo. A distribui¢io da renda e a consecucao dos fins sociais
deveriam ser um objetivo a ser atingido pelo Estado intervencionista e
utilizado pelo capitalismo, “[...] como projeto salvacionista em face do
crescimento dos movimentos de massa, tornou-se na verdade, o embrido
da construgio das condicoes da etapa que sucedeu nos paises desenvolvi-
dos o Estado Democratico de Direito. E isso ndo ocorreu no Brasil”
(STRECK; MORAIS, 2014, p. 81).

E imprescindivel, segundo Leite (2014), reconhecer a importancia
da constitucionalizacdo do direito a satide no Brasil, pois além de declarar
a sauide como direito fundamental social, da o norte necessario aos pode-
res constituidos, principalmente ao Poder Politico, que tem por dever
estabelecer as politicas publicas de efetivacio da satde. Para Sousa
(2015), a satde no Brasil encontra-se num nivel muito aquém do aceita-
vel para garantir e efetivar o direito a vida como a dignidade assegurada
ao ser humano.

Portanto, as politicas ptblicas precisam atender as especificidades
de cada individuo, sob pena de néo surtirem o efeito desejado e estarem
sendo desperdicados os recursos sanitarios escassos. Ingo Wolfgang Sar-

let (1998) apud Sousa (2015) equipara

[...] vida saudavel a vida digna, aproximando conceitos de qualidade de vida
e dignidade da pessoa humana, ja que no direito a satde, que se manifesta de
forma mais contundente a vinculacio do seu objeto (prestagdes materiais na
esfera da assisténcia médica, hospitalar, etc), com o direito a vida e ao prin-

cipio da dignidade da pessoa humana. Para além do direito a vida, o direito a
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satde encontra-se umbilicalmente atrelado a protecéo da integridade fisica
(corporal e psicolégica) do ser humano, exigindo-se igualmente posicoes ju-
ridicas de fundamentalidade indiscutivel. (SARLET, 1998 p. 296 apud Sousa
2015, p. 71).

Portanto, a satide é “um dos principais componentes da vida, seja
como pressuposto indispensavel para sua existéncia, seja como elemento
agregado a sua qualidade. Assim, a saide se conecta ao direito a vida”
(SCHWARTYZ, 2001, p. 52). Na doutrina de Sousa (2015), o direito a vida
é o mais fundamental e importante de todos os direitos, pois a partir da
vida, e uma vida saudavel, é que se pode exigir a efetivagdo de todos os
direitos fundamentais. Como bem prevé a Constituicio da Organizagio
Mundial da Satde, somente com o gozo do melhor estado de satde é que
se torna possivel atingir um dos direitos fundamentais de todo o ser

humano.

Consideracoes finais

Por meio da contextualizacao histérica dos direitos fundamentais,
tem-se a percepcao da grandeza e da importancia destes direitos, que
embora constituidos de forma néo linear, sio um marco significativo no
processo civilizatério, pois foram sendo construidos em contraponto e
como forma de protecdo do oprimido em relagido ao opressor, para sal-
vaguardar o mais fraco em relacao ao mais forte.

Destarte, verifica-se que os direitos fundamentais surgiram como
produto da fusao de varias fontes, desde tradi¢oes arraigadas nas diver-
sas civilizacdes até a conjugacao dos pensamentos filoséfico-juridicos, das
ideias surgidas com o cristianismo e com o direito natural

Assim, pode-se dizer que os direitos fundamentais foram colocados
como uma das previsoes absolutamente necessérias a todas as Constitui-
¢des Modernas, no sentido de consagrar o respeito a dignidade humana,
garantir a limitacdo de poder e visar o pleno desenvolvimento da perso-

nalidade humana.
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Porém, somente com evolucido do conceito de direitos fundamen-
tais, juntamente com os direitos sociais, mostra que tdo somente uma
declaragao de direitos nao traz a felicidade do homem, pois um ideal de
justica s6 é atingido com a maxima realizacdo destes direitos, permitindo
ao homem alcancar seu pleno desenvolvimento individual e social.

Destaca-se que dentre os direitos assegurados, ter acesso a satde e
dispor de uma vida saudavel, torna-se uma condi¢ao indispensavel para
sua prépria sobrevivéncia. Portanto, tais questdes pertinentes ao acesso e
efetivagdo de tdao importante aplicagdo do direito fundamental do acesso
a satde como um direito social deve dar condigées pelos Orgaos compe-
tentes, cumprindo as missdes constitucionalmente previstas para a
eliminacdo ou minimizacao das injustigas, opressoes e exclusoes, e pelo
acesso generalizado e igualitario aos bens exigidos para se poder levar
uma vida digna de ser vivida.

O direito a vida é o mais fundamental e importante de todos os di-
reitos, pois a partir da vida, e uma vida saudavel, é que se pode exigir a
efetivacdo de todos os direitos fundamentais. Como bem prevé a Consti-
tuicdo da Organizacdo Mundial da Satade, somente com o gozo do melhor
estado de satde é que se torna possivel atingir um dos mais importantes
direitos fundamentais de todo o ser humano.
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“Pai, afasta de mim esse calice, de vinho tinto de sangue”:
aspectos de um suposto conflito de direitos fundamentais

na transfusao de sangue em Testemunhas de Jeova
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Consideracdes Iniciais

“Pai, afasta de mim esse calice, de vinho tinto de sangue”
consiste em trecho da musica escrita por Chico Buarque e Gilberto Gil,
gravada ao tempo da Ditadura Militar no Brasil (anos 1970), como
protesto metaférico ao autoritarismo vigente no pais. No presente
trabalho, diferentemente, o verso possui conotacdo literal, ao contrario
da letra da musica Calice.

De modo diverso, ao utilizar a expressao do “calice de vinho
tinto de sangue”, este estudo retrata a busca pelo afastamento do sangue
por pessoas adeptas a religido Testemunhas de Jeova, uma abstencdo do

tratamento médico conhecido por transfusio sanguinea. A fim de
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desenvolver a investigacdo de modo breve, o estudo conta com trés
secdes, nas quais serdo analisados, inicialmente, o aporte tedrico sobre a
dignidade, enquanto valor fundamental e status juridico-normativo na
Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil (1988).

Ap6s, considerando os debates e visdes que o tema provoca, a
segunda secdo comporta o debate de um suposto conflito de direitos
fundamentais e como a técnica de ponderacgio, de Robert Alexy, busca
solucionar os desencontros. Por fim, a terceira secdo adentra na celeuma
desta pesquisa, a respeito da caracterizagdo religiosa, perspectiva e
dignidade humana a luz da religido Testemunhas de Jeova.

Para a condugido dos propoésitos, que incluem expressar os
interesses sociais de adeptos da religido e do conhecimento social acerca
do tema, o método adotado foi o hipotético-dedutivo, através do seguinte
problema: ha verdadeiramente um conflito de direitos fundamentais
entre o direito a vida e a liberdade de crenca na abstenc¢ao de transfusao
de sangue por Testemunhas de Jeova? A hipétese delineada foi de que
esse conflito inexiste, por dois motivos: tanto pelo fato de que a
realizacdo de transfusdao sanguinea ndo é sinénimo de direito a vida
(existindo outros tratamentos médicos que ndo tenham o sangue como
sua base), assim como pelo fato de que a vida nao pode estar dissociada
de seu sentido, de dignidade, a qual, para seu atendimento, pressupde o

respeito a autonomia.

1 Apontamentos acerca do principio da dignidade da pessoa humana
e sua relacio com os direitos fundamentais na constituicao

brasileira

Como ponto de partida quando se trata de direitos fundamentais
na ordem constitucional brasileira, hd que se refletir acerca do principio
da dignidade da pessoa humana, em razao da relacdo umbilical entre eles
existente. Ndo ha como tratar de direitos fundamentais, em especial os

direitos que serdo objeto do presente trabalho, quais sejam, o direito a
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vida e a satde, e também o direito a liberdade religiosa e de crenca, sem
que se mencione o valor maior intrinsicamente trazido pela positivagao
destes direitos fundamentais: a dignidade.

Sintetizando, ainda que de forma singela, o conceito de
dignidade da pessoa humana, verifica-se como qualidade intrinseca dos
sujeitos, que por sua vez é irrenunciavel, inalienavel, qualificando o ser
humano como tal. E, portanto, inerente a pessoa, de modo que “nio se
pode cogitar na possibilidade de determinada pessoa ser titular de uma
pretensdo a que lhe seja concedida a dignidade” (SARLET, 2012, p. 77).
Isto é: na medida em que a dignidade constitui um atributo a pessoa,
inerente pela simples condicdo de existir, ndo ha que se falar em
postulagdo ou pedido dessa qualidade, porque ja lhe é inata.

Como precedente normativo da dignidade da pessoa humana,
convém sinalar o paradigmético artigo 1° da Declaracio Universal dos
Direitos Humanos de 1948 (ONU, 2019), que assim versou: “Todos os
seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos [...]".
Referido dispositivo, insta reafirmar, trouxe consigo a missdo da
reconstrugdo e universalizacao dos direitos humanos, apés a profunda e
fria barbarie mundial, elevando a concep¢do que faz da pessoa
fundamento e fim da sociedade e do Estado.

Ainda na ardua tarefa de trazer elementos conceituais para a
dignidade da pessoa humana, elucidativa a expressiao de Ingo Sarlet
(2012, p. 78), ao versar que “a luz do que dispde a Declaragdo Universal
da ONU [...] verifica-se que o elemento nuclear da nogao de dignidade da
pessoa humana parece continuar sendo reconduzido [...]”, haja vista que
“[...] a doutrina majoritaria conforta esta conclusdo - primordialmente a
matriz kantiana, centrando-se, portanto, na autonomia e no direito de
autodeterminagao da pessoa (de cada pessoa).”

Volta-se a atencdo para a ultima parte da importante citacdo,
que trata do direito de autodeterminacdo da pessoa - mais
profundamente abordado na parte final do presente ensaio, que versara,

conforme ja mencionado no introito, acerca de um suposto conflito de
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direitos fundamentais existente diante da negativa de transfusao
sanguinea por Testemunhas de Jeova. Por derradeiro, na andlise
conceitual acerca da dignidade da pessoa humana e, ainda, seguindo os
passos de Ingo Sarlet (2011, p. 773), utiliza-se conceito por ele trazido,
reforcando os aspectos de qualidade inerente a condicdo de pessoa
humana e de sua eficicia irradiante (porque merecedora de respeito em

relacdes publicas e privadas):

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo
por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham
a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-responsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres

humanos.

Apds a conceituacdo do principio da dignidade da pessoa
humana, embora se reconheca a singeleza desta tarefa no presente
trabalho, necessério inferir a impressio de que o conceito tragado
representa a grandeza e a importancia deste principio no ambito
nacional, que pela primeira vez, em 1988, foi elevado a base de toda a
ordem constitucional, como reflexo, a saber, do p6s-guerra, mediante a
positivacido do principio em voga e de direitos fundamentais pela Carta
Magna.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em
seu processo de redemocratizagio, dotou o texto fundamental de
profunda carga valorativa, ao inscrever a dignidade humana como
fundamento da Republica Federativa (em seu artigo primeiro, inciso
trés). Corresponde dizer que, tamanha é a importancia da dignidade,
porquanto pressuposto basilar e fundamental de textos normativos, que
todas as demais a¢oes (sejam juridicas, legislativas ou administrativas, ou

até mesmo entre particulares) deverdo respeitd-la, levando em
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consideracdo a abstratividade do seu conceito, a partir de uma ideia de
vida que valha a pena ser vivida - na acepgao empregada pela filésofa
norte-americana Martha Nussbaum (2014).

Em aspectos mais palpéveis, por assim dizer, pertinente também a
analise desenvolvida pelo espanhol Joaquin Herrera Flores (2009), que
estimula o pensamento sobre a construcdo de direitos, através de
processos. Para este autor, a eficicia da dignidade surge com o
atendimento de necessidades referentes a bens (materiais e imateriais),
nos seus mais amplos sentidos, como de satisfacdo fisica, econ6mica,
espiritual, cultural, ambiental.

A adogdo do fundamento da dignidade humana no ambito
constitucional levou seus reflexos ao direito privado brasileiro, inclusive,
culminando no fendmeno da constitucionalizagdo do direito privado. A
insercao dada pelo constituinte de 1988 revelou uma clara opgao
legislativa e politica, de que a dignidade da pessoa humana ndo se
caracteriza no rol de direitos e garantias fundamentais, mas foi elevada,
pela primeira vez, a condicdo de principio (e valor) fundamental -
através da redacdo do artigo primeiro, inciso de nimero trés (SARLET,
2012). A dignidade humana goza, assim, de um status juridico-
normativo, por expressa previsao.

Desta forma, percebe-se que os direitos fundamentais assegurados
pela Carta Magna brasileira encontrardao sua matriz, seu fundamento
direto e imediato em um valor: na dignidade da pessoa humana. Com
um conceito dotado de variagdes e perspectivas, o que é tipico de valores
estruturantes, a dignidade permeia majoritariamente as relagdes
humanas, ainda que néo diretamente referida. E sobre ela que reiteradas
teorias de justica sdo construidas, que relagdes hierarquicas sao
enfrentadas e que o Direito e a academia se movimentam, a exemplo
deste estudo.
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2 Conflito de direitos fundamentais e o principio da ponderacio

como técnica de resolucio

O direito a vida, bem como o direito a ter uma vida digna,
encontra estreita ligagdo com o resultado de acontecimentos histéricos,
nos quais o proprio sujeito interpretava o seu proximo como sendo um
simples objeto de trabalho, que poderia ser torturado e até mesmo
vendido, caso ndo atendesse ao fim que lhe era destinado - a exemplo da
escraviddo, que ndo toma muita distancia dos tempos atuais, dentre
outros tragicos episbdios da histéria. Com efeito, a percepgio sobre a
importancia da dignidade da pessoa humana criou asas quando o Estado
passou a intervir nos interesses individuais, com a imposi¢ao de
garantias bésicas inerentes a condi¢do humana, as quais podem ser
interpretadas de formas diferentes, dependendo da crenga de cada
individuo.

Ainda que se esteja discutindo sobre direitos basicos
fundamentais, a exemplo da liberdade de crenca religiosa, ndo se pode
ignorar o fato de que sempre haveré conflitos entre as mais protegidas
garantias existentes na Constituicio da Reptblica. A amplitude dos
direitos fundamentais faz com que a pessoa humana, enquanto ser
racional, opte por escolhas mais favoraveis e compativeis as suas
proprias ideologias, de modo a garantir o livre curso da prépria
existéncia. Portanto, o Estado ndo detém legitimidade para barrar as
escolhas de cada individuo de forma injustificada (CULLETON;
BRAGATO; FAJARDO, 2009).

O que vem a ser a colisao de direito fundamentais é explicada
pelo jurista José Joaquim Gomes Canotilho (1999, p. 1.191), nas seguintes
palavras: “uma colisdo auténtica de um direito fundamental, ocorre
quando o exercicio de um direito fundamental por parte de seu titular
colide com o exercicio do direito fundamental por parte do outro titular”.
Contudo, ha hipéteses nas quais o conflito se di no exercicio de direitos

por parte de um udnico titular. Ou seja, determinadas escolhas tomadas
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em nome da autonomia dos sujeitos poderdo acarretar na ofensa direta
ou reflexa de outro direito seu, com protecdo conferida a ambas pelo
texto fundamental.

Trazendo a baila do tema abordado, sobre a realizagio de
tratamento médico com transfusio de sangue e a crenca de Testemunhas
de Jeova, é perceptivel o discurso dominante acerca da existéncia de um
conflito: entre o direito a vida e o direito a liberdade de crenca religiosa,
ambos rigorosamente amparados pela Constituicdo. O primeiro assume
o posto de principal direito humano, ja que é a partir dele que todos os
demais sdo usufruidos. Nesse passo, é o entendimento de Culleton,
Bragato e Fajardo (2009, p. 162), que explicam sobre o direito a vida:
“Esse que é considerado o principal direito humano, ja que dele depende
0 gozo de todos os outros, decorre do valor que se atribui a cada vida
humana singular, razdo pela qual o homicidio é considerado crime e
punido desde os primérdios das civilizagoes.”

O artigo quinto, caput, da Constituicio Federal de 1988
expressamente tutela a vida humana, independentemente do critério de
nacionalidade, bastando que a pessoa se encontre sob o dominio da
jurisdicao brasileira, ao versar que: “Todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga [...]” (BRASIL, 2018). Nesse sentido,
em se tratando de discussoes acerca de direitos fundamentais
conflitantes e sendo reclamado a decidir a celeuma, o Poder Judiciario,
salvo raras excecoes, tem apresentado o entendimento de que o direito a
vida, enquanto uma garantia fundamental inerente a qualquer outro
direito, devera prevalecer ante outro valor.

Quanto ao direito a liberdade religiosa, ora posto em um suposto
conflito com o direito a vida no presente trabalho, observa-se que, dentro
do mesmo dispositivo legal supramencionado, o legislador constitucional
garantiu varias formas de expressar a liberdade, dentre elas no tocante a

crenga religiosa. Isso, pois, da dicgdo do artigo quinto, incisos quatro e
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oito: “é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da
lei, a protecdo aos locais de culto e a suas liturgias.” Ainda, o inciso oito
garante o seguinte: “ninguém sera privado de direitos por motivo de
crenga religiosa ou de conviccdo filoséfica ou politica, salvo se as invocar
para eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir
prestacio alternativa, fixada em lei” (BRASIL, 2018).

Por se tratar de dois importantes direitos fundamentais, é
possivel que existam grandes discussdes dentro do ambito juridico,
afinal, inexiste na Constituicdo um dispositivo legal capaz de dispor
acerca dos direitos postos em conflito. O que hd sdo expressos
entendimentos firmados por doutrinadores, porém, cabe aqui ressaltar
que ndo ha nenhum entendimento undnime acerca do assunto. Gilmar
Ferreira Mendes, Inocéncio Coelho e Paulo Branco (2008), por sua vez,
ensinam que quando houver situagdes em que dois direitos fundamentais
estaio em conflito, devera prevalecer aquele apresentar uma maior
seguranca ao principio da dignidade da pessoa humana.

De modo corriqueiro, o Poder Judiciario decide acerca de quais
direitos fundamentais deverdo prevalecer em determinados casos, sem
que sejam ignorados os principios bésicos previstos na Constituicdo, cujo
papel principal é buscar a aplicacdo adequada da lei. Para Mendes,
Coelho e Branco (2008), a solucdo mais adequada consiste na utilizagao
do juizo de ponderagdo, de modo a garantir um resultado mais coerente
pautado pelos valores constitucionais existentes. Os referidos autores
afirmam, também, que a ponderacio esta aliada a nocdo do principio da
proporcionalidade.

Desencontros de direitos fundamentais em um Estado
Democratico ndo constituem eventos atipicos. A ponderacdo surge, pois,
como método para equilibrar esta situa¢ao. O seu advento parte da teoria
juridico-filos6fica de Robert Alexy, o qual identifica o principio da
proporcionalidade em sentido estrito com a técnica da ponderagdo. Cléve

e Freire (2002, p. 36) sustentam que o contetido deste principio perpassa
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pela expressao do “[..] equilibrio resultante do confronto entre
vantagens e desvantagens ocasionadas na medida restritiva a direito
fundamental necesséria a protegao de outro direito fundamental ou bem
constitucionalmente protegido.” Ou seja, o método da ponderagio esta
relacionado a sopesar aspectos negativos e positivos que venham a
ocorrer por uma medida que limita, em certo grau, determinado direito
em nome da protecio de outro; como técnica de resolugdo de um conflito
de direitos. Esse sopesamento decorre do estado de contradicdo entre
direitos fundamentais.

Ha que se observar, contudo, que as técnicas resolutivas de
conflitos desta natureza, vigentes na doutrina e na pratica juridica, nao
sdo aplicaveis ao caso em tela, na medida em que inexiste um conflito ou
colisdo de direitos fundamentais. Isto é: o que ha, efetivamente, é uma
falsa percepgéo, a invocar o direito a vida e a liberdade religiosa como
direitos fundamentais em confronto nas escolhas tomadas por adeptos a
religido Testemunhas de Jeova, a respeito da transfusdo sanguinea.
Predomina a visdo unilateral de que o referido tratamento seria o (inico
apto a salvaguardar o bem maior em determinados casos, quando, em
verdade, ele ndo s6 ndo garante efetivamente o resultado esperado
(protecdo da vida), como nao se trata do tnico meio a disposi¢ao para a

satide dos sujeitos. Esta celeuma é, pois, o objeto da secdo seguinte.

3 Da (in)existéncia de conflito entre direitos fundamentais e o

respeito a dignidade e autonomia da pessoa humana

Testemunhas de Jeova é a denominacdo dada ao grupo de
religiosos cristdos, com particularidades que os diferem de outras
religides, tais como nao cultivarem crenga em alma imortal, trindade ou
inferno. Por outro lado, nutrem adoragdo tnica a Deus, para os quais
recebe a denominacdo de Jeova, informacao contida nos préprios escritos
biblicos. Todas as suas crencas sdo orientadas pela biblia, por vezes com

linguagem simbdlica, o que requer dos religiosos um profundo estudo
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sobre os escritos histdricos. Seguem os ensinos e exemplos de Jesus
Cristo e acreditam em um Reino de Deus (terreno e celestial), que
passara a governar a Terra em momento nao precisado, entretanto
creem seja em breve, dentre outras circunstancias diferenciais JW.ORG,
2018a).

Uma das peculiaridades de Testemunhas de Jeova (que,
inclusive, é o tema deste estudo) cuida-se de sua ndo aceitacdo ao
tratamento médico que realize transfusdo sanguinea. H4 motivos para
tanto, tudo com escopo nas referidas orientagdes religiosas. Pela regéncia
de relagdes interpessoais e publicas orientadas por normas e institui¢des,
em um Estado Democrético de Direito, essa escolha possui impactos que
transcendem a discussdo no plano religioso e adentram na esfera
juridica.

Surge, na linha do antes exposto, uma espécie de conflito entre
direitos fundamentais, o qual, para ser solucionado, exige a técnica da
ponderacao. Todavia, deve-se tomar o presente trabalho como atividade
critica e, a partir disso, exercer o oficio basico de questionar as chamadas
“verdades absolutas” do meio social, muitas das quais
despercebidamente defendidas. O fato de se afirmar que existe um
confronto entre direitos fundamentais pela ndo aceitacio de transfusio
sanguinea aos adeptos da religido Testemunhas de Jeova é um primeiro
ponto de discussdo, ja em posicao oposta ao exercicio livre de pensar.

Isso porque, pressupor que ha um conflito entre a liberdade de
crencga e o direito a vida significa dizer que negar o tratamento em tela
poe em risco a propria vida. Todavia, quais séo os fundamentos a indicar
que a nao transfusdo de sangue colocard em risco o direito a saide e o
direito a vida? Parte-se, portanto, do ponto de que existem outros
mecanismos para o tratamento e que a transfusdo ndo assegura
recuperacdo certa ao individuo, além dos riscos que lhe sdo inerentes
(como a transmissdo de doengas ndo suficientemente identificadas em

exames proprios).
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Através do site oficial de Testemunhas de Jeova, “JW.org”, sdo
explicadas as razdes para essa escolha, que possuem motivos antes
religiosos do que médicos. Os professantes, contudo, ndo se abstém de
fazer uso de medicamentos e de outros tratamentos. A celeuma reside
quanto ao sangue, porquanto se orientam no principio de que ele

representa a vida e ndo pode ser ingerido.

Tanto o Velho como o Novo Testamento claramente nos ordenam a nos
abster de sangue. (Génesis 9:4; Levitico 17:10; Deuterondmio 12:23; Atos
15:28, 29) Além disso, para Deus, o sangue representa a vida. (Levitico 17:14)
Entdo, nés evitamos tomar sangue por qualquer via ndo s6 em obediéncia a

Deus, mas também por respeito a ele como Dador da vida. JW.ORG, 2018b)

Sandra Franco, presidente da Academia Brasileira de Direito
Médico e da Saide (ABDMS), Nina Neubarth, advogada, e Fabio
Rodrigues Lima (2018, s.p.), promotor de justica, explicam outras
condi¢Oes que obstam a escolha pelo procedimento. “Os seguidores da
religido Testemunhas de Jeova tém como crenca a impossibilidade da
realizagdo da transfusdo de sangue; para eles, o sangue de outrem é
impuro, moralmente contaminado.” Os argumentos repousam nos
proprios ensinamentos biblicos, dentre os quais “[...] estd em citacdes
biblicas como do Génesis (9,3-5), do Levitico (17,10) e dos Atos dos
Apbstolos (15,20), nas quais se afirma que é um principio cristdo ndo
consumir sangue, ndo havendo diferenca entre consumi-lo por via oral
ou intravenosa.”

Nesse sentir, em que 0s preceitos morais sdo orientados por
determinagoes biblicas, cuja crenca ndo pode ser de modo algum
questionada (dada a laicidade do Estado brasileiro), outras opgdes de
tratamentos médicos sdao buscadas pelos religiosos, consistentes em
medidas terapéuticas sem sangue e riscos transfusionais, como
medicamentos que atuam na medula dssea para a producdo de células

sanguineas.
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Com aportes de ambas as perspectivas, veja-se a defesa do
constitucionalista Pedro Lenza (2017, p. 1145), o qual argumenta, em
uma ponderacgdo de interesses, o prevalecimento da protecao da vida.
Cita em sua obra julgado do Tribunal Regional Federal da 1 Regido,
datado de 2009, em que se exemplificou a inexisténcia de permissivo
legal para a pratica da eutanésia, assim como vedacdo do induzimento ou
auxilio ao suicidio. Dessa maneira, “deve prevalecer o direito a vida,
porquanto o direito de nascer, crescer e prolongar a sua existéncia
advém do proéprio direito natural, inerente aos seres humanos, sendo
este, sem sombra de davida, primério e antecedente a todos os demais
direitos.”

Ocorre que, ao fim e ao cabo, ndo se pode dizer com precisao
que um paciente ira falecer na hipé6tese de recusar o procedimento da
transfusdo, assim como que ira sobreviver se aceita-lo. Assim sendo, ndo
ha que se falar em violacdo do direito a vida pela negativa da transfusao,
haja vista ela ndo garantir a protecdo do bem maior, da mesma forma
que deixar de fazé-la nao pressupde a morte. Antes, consiste no exercicio
da autonomia da vontade, da liberdade de crenca e de religido dos
sujeitos, quer sejam professantes da religido Testemunhas de Jeova, quer
nao (tuteladas constitucionalmente, por forca do disposto no artigo 5°,
incisos II e VI da Constituicdo Federal de 1988).

Como explica Ingo Wolfgang Sarlet (2006, p. 59): “onde nao
houver respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do ser
humano, onde as condi¢des minimas para uma existéncia digna néo
forem asseguradas, onde ndo houver limitagido do poder” e, ainda, “onde
a liberdade e a autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) e os
direitos fundamentais ndo forem reconhecidos e minimamente
assegurados, nao havera espago para a dignidade da pessoa humana
[...].” Aparentemente é mais fécil afirmar o que ofende a dignidade, do
que aquilo que ela representa. Contudo, compreende-se que viver com o
resguardo de direitos e garantias fundamentais, com o respeito pelas

préprias escolhas, especialmente aquelas que se referem a vida, propicia
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a dignidade humana. E nesse caminho mostra-se de grande clareza a

exposicao de Franco, Neubarth e Lima (2018, s.p.):

Em outros casos, pode ndo ser tdo facil se aferir qual o direito de maior valor.
No caso da transfusdo de sangue, para a maioria da populagdo, em especial
aqueles que ndo sao seguidores das Testemunhas de Jeova, a resposta seria
unanime: a vida deve se sobrepor a tudo. Porém, a crenca religiosa daqueles
que optaram pela nao realizagdo do procedimento gera um conflito moral

interno, em que o descumprimento das regras religiosas é pior que a morte.

Ou seja, havendo imposicdo do procedimento de transfusdo
sanguinea (que nao garante protecio efetiva da vida humana, novamente
lembrando), qual a sua finalidade se o fard em contrariedade as
convicgdes da pessoa, a ponto de padecé-la no aspecto espiritual, em
evidente afronta a uma vida digna?

A questao permeia o campo juridico em sentido doutrinério e
pratico, ecoando por outros campos, como o artistico (a exemplo da
literatura), refletindo suas indagacGes nestes ambientes. A respeito da
judicializacdo deste tema, a sequéncia o compreenderd. Antes, contudo,
sera precedido pela forma literaria que o tema ganha formas. “A balada
de Adam Henry”, romance escrito por Ian McEwan (2014), conta a
histéria da Juiza Fiona, que precisa decidir por autorizar ou ndo um
hospital a realizar transfusdo sanguinea em Adam, jovem de 17 anos, a
contragosto deste e de seus pais.

Neste caso, a Juiza se desloca ao hospital, a fim de ouvir os
advogados da Instituicdo, bem como os pais do menino e ele préprio.
Questionado sobre o motivo para a negativa na realizacdo da transfusao,
Adam justifica que é errado, que Deus diz que é errado, assim como que
outras coisas sdo erradas, a exemplo do assassinato e da tortura. A Juiza
lhe questiona se a transfusdo é tortura para ele, que responde que a
transfusdo e a tortura s6 siao semelhantes por serem ambas erradas, e
que se sabe 0 que é errado em nosso coracdo. Citou o livro de Leviticos e

de Atos, dissertou sobre a condicdo do sangue enquanto esséncia, sobre a
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palavra literal de Jeov4, sobre contaminacdo, falando como um aluno

inteligente, brilhante e argumentador.

Os olhos escuros, cor de violeta, brilhavam sob os efeitos de suas palavras.
Fiona reconheceu certas frases ditas pelo pai. Mas Adam as pronunciou como
se fosse o descobridor de fatos elementares, o formulador da doutrina, nio o
destinatario. FEla estava ouvindo um sermdo reproduzido fiel e
apaixonadamente. Ele se apresentou como porta-voz de sua seita quando
disse que ele e a congregacdo s6 desejavam ser deixados em paz para viver

segundo o que sabiam ser verdades evidentes. (MCEWAN, 2014, p. 71).

Importante mencionar o pedido de Adam, quanto a ser deixado
em paz com suas escolhas e convicgoes. Pedido este que constitui o
principio da autonomia humana, a liberdade na realizacao de escolhas do
individuo, a fim de lhe propiciar uma vida digna de ser vivida. No caso de
Adam, a Juiza Fiona acabou por decidir pela autorizacao da transfusao, e
a sentenca gerou um grande efeito negativo na vida dele, levando-lhe a
morte depois de algum tempo. A obra corrobora o sentido trazido no
presente ensaio, quanto a necessidade de respeito pela autonomia das
escolhas dos individuos, em nome de suas crencgas e dignidade. Importa
observar, também, que “A balada de Adam Henry” retine elementos reais
da vida social, mas apresenta um enredo com enfoque na transfusio,
sem outras alternativas, de modo que, sob esta histéria, a auséncia do
tratamento implicaria na morte do menino, o que nao se endossa.

A predomindncia da dignidade humana ecoou nos tribunais
brasileiros. Cuida-se do julgado do Tribunal de Justica gaticho, ano de
2010, que pds a dignidade humana no apice da discussao, a fim de que o
tratamento médico optado, que nao a transfusdo de sangue alheio, fosse
respeitado. Entendeu ser medida incabivel a imposicido e submissido da
paciente, ora recorrente, a tratamento médico com o qual ndo
concordasse e que, para ser procedido, necessitasse do uso de forca
policial. “Tratamento médico que, embora pretenda a preservagido da

vida, dela retira a dignidade proveniente da crenga religiosa, podendo
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tornar a existéncia restante sem sentido”, narra o ac6rddo, assim

ementado:

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PRIVADO NAO
ESPECIFICADO. TESTEMUNHA DE JEOVA. TRANSFUSAO DE SANGUE.
DIREITOS FUNDAMENTAIS. LIBERDADE DE CRENCA E DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. PREVALENCIA. OPCAO POR TRATAMENTO MEDICO
QUE PRESERVA A DIGNIDADE DA RECORRENTE. A decisao recorrida
deferiu a realizacdo de transfusdo sanguinea contra a vontade expressa da
agravante, a fim de preservar-lhe a vida. A postulante é pessoa capaz, estd
licida e desde o primeiro momento em que buscou atendimento médico

dispds, expressamente, a respeito de sua discordancia com tratamentos que
violem suas conviccOes religiosas, especialmente a transfusio de sangue.

Impossibilidade de ser a recorrente submetida a tratamento médico com o
qual ndo concorda e que para ser procedido necessita do uso de forca policial.
Tratamento médico que, embora pretenda a preservaciao da vida, dela
retira a dignidade proveniente da crenca religiosa, podendo tornar a
existéncia restante sem sentido. Livre arbitrio. Inexisténcia do direito
estatal de "salvar a pessoa dela propria", quando sua escolha ndo implica
violagao de direitos sociais ou de terceiros. Protecao do direito de escolha,
direito calcado na preservagdo da dignidade, para que a agravante somente
seja submetida a tratamento médico compativel com suas crengas religiosas.
AGRAVO PROVIDO. (RIO GRANDE DO SUL, 2010, s.p., grifou-se)

A liberdade de crenca manifestada pelos individuos, como no caso
de adeptos da religido Testemunhas de Jeova, reveste suas vidas de
sentido, que, como bem detalhou o Relator do julgado acima
(Desembargador Claudio Baldino Maciel), “[...] sentido este nado
compreendido, na sua verdadeira dimensao, por quem nao vive e nao
comunga de tais valores.” (RIO GRANDE DO SUL, 2010, s.p). Ainda, “a
dignidade que emana da sua escolha religiosa tem tamanha importancia
para ela que, entre correr o risco de perder a vida, mas permanecer
integra em relagdo aos seus valores/ideais religiosos, e receber uma
transfusdo de sangue [...]”, mas em violacdo de seus valores, optam pela
integridade na crenca. Viver em uma sociedade pluralista como a

brasileira exige compreender as escolhas que diferem uns dos outros,
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revestidas de liberdade e de autonomia, impondo-se o respeito. E, além
disso, requer compreender também os reais conflitos (in)existentes na

sociedade contemporanea.

Consideracoes finais

O breve percurso tedrico deste estudo buscou responder uma
problematica de investigagdo, consistente em: ha verdadeiramente um
conflito de direitos fundamentais entre o direito a vida e a liberdade de
crenca na abstencdo de transfusao de sangue por Testemunhas de Jeova?
A hipétese delineada foi de que esse conflito inexiste, por isso que
retratado enquanto um “suposto” desencontro. A resposta preliminar foi
ancorada em dois motivos: tanto pelo fato de que a realizagdo de
transfusdo sanguinea nao é sindnimo de direito a vida e saide (existindo
outros tratamentos médicos que ndo tenham o sangue como sua base),
assim como pelo fato de que a vida ndo pode estar dissociada de seu
sentido, de dignidade, a qual, para seu atendimento, pressupde o respeito
a autonomia. Ou seja, a realizacdo do atendimento do direito a vida
requer, para sua satisfacio, que ela seja digna de ser vivida (uma
concepcao complexa, a envolver elementos de subjetividade, crenca,
capacidades, dentre outros).

O procedimento médico amplamente conhecido como transfusao de
sangue nao se constitui em Ginico mecanismo para proteger a vida, tendo
em vista que diversos outros meios sdo adotados por Testemunhas de
Jeové (cirurgia sem sangue por equipamentos especiais, como laser, e
medicamentos, como eritropoietina, usados para estimular a producao
de glébulos vermelhos). Esses, por conviccdo religiosa, abstém-se de
qualquer procedimento que insira em seu organismo sangue alheio.
Sobrepde-se, portanto, ndo uma discussdo de conflito entre direitos
fundamentais (como a vida e a satde em oposigdo a liberdade de crenga),

mas na dignidade da pessoa humana, porquanto do que adianta valer-se
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do procedimento, que ndo garante protecio da vida, se o fara em
contrariedade as convicgdes da pessoa, impondo-lhe sofrimento moral?
Nao h4, portanto, no caso da negativa de transfusdo sanguinea por
Testemunhas de Jeova, um conflito entre direitos fundamentais, para o
qual se mostre necesséaria a aplicacdo do principio da ponderacdo. Ha,
sim, a necessidade de alteridade e respeito pelas escolhas dos outros, a
fim de possibilitar sua compreensido, assim como a efetividade do

principio da dignidade da pessoa humana.
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demandas que chegam até eles diariamente. Assim, resta claro, que a
sociedade tem visto no Judiciario o Unico capaz de garantir uma vida
digna para a populagdo necessitada, ao passo que as demais entidades
publicas se mostram em descrédito.

Ao referenciar diretamente do acesso a medicamentos, resta eviden-
te que a possibilidade de um tratamento digno para os enfermos
encontra respaldo na Constituicdo Federal de 1998, ao passo que a mes-
ma elenca em seus artigos que é assegurado a todos os brasileiros o
direito a vida. No entanto, nem sempre esse direito é concretizado de
forma efetiva, o que faz com a devida prestacao seja pleiteada no judicia-
rio, caracterizando assim a chamada judicializagdo da sadde.

Ainda ao se tratar de a¢bes que visam o beneficio de medicamentos,
deve ser pontuado, que existe um grande nimero de demandas quando se
refere a medicamentos que necessitam despender um grande valor econd-
mico. Isso também se da pelo fato de que a maioria da populacdo brasileira
possui apenas o suficiente para sobreviver e recorrer ao Estado para suprir
suas deficiéncias se mostra imprescindivel para continuidade da vida, ou ao
menos amenizar o sofrimento de quem se encontra necessitado.

Deste modo, para desenvolver a teméatica da pesquisa, o presente
artigo esta dividido em dois capitulos, sendo o primeiro intitulado de: “O
protagonismo do judiciario na tentativa de efetivacio da garantia consti-
tucional a satde sob o viés do acesso a medicamentos”, no qual sera
ilustrado como na sociedade atual o Poder Judicidrio tem se tornado o
grande protagonista em questdes que envolvem acesso e concessdo de
farmacos, uma vez o Estado necessita dar respostas a quem o aciona.

J4, o segundo capitulo intitulado de: “A resposta do judiciario quan-
do acionado para efetuar a concessao de medicamentos de alto custo e a
busca pelo equilibrio para a manutengio da vida, as vias de uma susten-
tabilidade juridica”, serdo apresentados casos onde os individuos que
necessitam de rem com alto valor econdmico recorrem ao Poder Judicia-
rio, onde esta investigacdo se dara por intermédio de depoimentos

pessoais e analise jurisprudenciais que envolvam a matéria em questdo.
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Destarte, o presente artigo no que se refere ao Método de Aborda-
gem, 0o mesmo estabelece 0 Método Dedutivo, pois parte de um objeto
maior, a judicializacdo da sadde, a fim de alcancar um objetivo menor, ou
seja, a concessdo de medicamentos que sem o aparato estatal a sociedade
ndo consegue obter. J& com relagdo aos Métodos de Procedimento serdo
empregados os Métodos Monogréfico ja que serao analisados casos con-
cretos e Funcionalista pois considera-se que o Poder Judiciario tem uma
funcio social na atual sociedade, a qual cada vez se mostra mais depen-
dente do Estado para suprir suas necessidades fundamentais. No tocante
a técnica a pesquisa serd feita por meio da documentacdo indireta, a qual
abarca o levantamento de todas as informagoes possiveis sobre o assun-

to. Assim, ter-se-4 a pesquisa documental e a pesquisa bibliografica.

1. O protagonismo do judicidrio na tentativa de efetivacio da

garantia constitucional a satde sob o viés do acesso a medicamentos

Dentro de todo o processo de constituicdo e efetivacdo do Estado
Democrético de Direito, situagio vivenciada pela maioria das sociedades
atuais, e situacdo da atual conjuntura de sociedade brasileira, se faz in-
dispensavel para manutencdo e garantia da vida, assim como sua
qualidade, a observancia de direitos fundamentais inerentes a todo e
qualquer cidaddo. Reconhecidamente no Brasil existem trés geracoes de
direitos fundamentais, muito embora haja doutrinadores que evidenciam
a existéncia de ao menos outras duas geragdes de tais direitos (SARLET,
2007).

Conforme Bonavides, as geracbes de direitos fundamentais se com-
plementam, assim ao tratar do direito a saide o autor o descreve como
sendo um direito fundamental de segunda geragdo, uma vez que estes
"sdo os direitos sociais, culturais, e econémicos, bem como os direitos
coletivos ou de coletividades, introduzidos no constitucionalismo das
distintas formas de Estado social” (2000, p.528). O que remonta a com-

plementariedade destes com os direitos de primeira geracdo, ja que tais
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direitos estdao intimamente ligados com os deveres prestacionais do Esta-
do e somente com uma boa saide o individuo podera exercer seus
direitos fundamentais de primeira geracdo, ou seja, a liberdade que estes
prezam.

Coadunando com o entendimento de Bonavides, Magalhdes tam-
bém dispde neste sentido ao evidenciar que “os direitos sociais sdo
aqueles que devem ser garantidos pelo Estado, para que, com apoio no
Direito Econdmico, possam ser oferecidos a toda a populacdo os meios
dos quais cada pessoa necessita para ser realmente livre, usufruindo,
assim, dos seus direitos individuais”, o que resta claro que para o indivi-
duo possa desfrutar de sua liberdade na integralidade o mesmo deve
dispor de uma satide plena, ou ao menos ter seus sofrimentos ameniza-
dos através de agdes do Estado e seus érgios (MAGALHAES, 2008,
p-160).

Assim, Canotilho dispoe que os direitos fundamentais ndo devem
ser vistos como meras orientagdes a serem seguidas pelo Estado, ja que a
efetivacdo dos mesmos nédo esta garantida sé pelo fato deles existirem,

assim o mesmo dispde que:

Os direitos sociais dotados de contetido concreto serdo os consagrados em
normas das regulacdes legais . Nao existird um direito fundamental a satde,
mas um conjunto de direitos fundados nas leis reguladoras dos servigos de
sadde. Nao existird um direito fundamental a seguranca social mas apenas

um conjunto de direitos legais sociais (1998, p.434).

O direito a satide no Brasil é um direito fundamental elencado no
artigo 6°3 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, o qual dis-
poe sobre os direitos sociais e o dever do Estado em garantir este direito,
o qual pode ser realizado através de politicas ptblicas para que assim
todos os cidaddos consigam ter seu direito subjetivo atendido, ao passo

que somente com a atuacdo positiva do Estado podera ocorrer de fato a

3 Art. 6°: Sao direitos sociais a educagao, a satde, a alimentagao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicao.
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sua eficicia e garantia (HUMENHUK, 2004). Outro dispositivo legal que
evidencia a real necessidade da prestagdao do Estado para efetivagdo do
direito a satide é o artigo 196* da Carta Constitucional, vez que o mesmo
dispde que a satide é um direito de todos e por consequéncia o Estado
tem por dever efetivar tal direito, através de medidas que corroborem
para efetivacdo e garantia da manutengao da saide, por consequéncia da
vida (BRASIL, 1988).

Consoante a importancia ao acesso a satde e ao dever do Estado em

efetiva-la André da Silva Ordacgy:

A Satde encontra-se entre os bens intangiveis mais preciosos do ser huma-
no, digna de receber a tutela protetiva estatal, porque se consubstancia em
caracteristica indissociavel do direito a vida. Dessa forma, a atencdo a Saude
constitui um direito de todo cidaddo e um dever do Estado, devendo estar

plenamente integrada as politicas pablicas governamentais. (2007, s/p.)

No entanto, embora seja um dever do Estado prestar assisténcia a
populagdo, muitas vezes de fato isso ndo ocorre, pois existe uma linha
ténue entre a vontade de cumprir os preceitos constitucionais e os meios
que possibilitam tal efetivagdo. A efetivagdo dos direitos fundamentais se
mostra ineficaz em iniimeras situagtes, pois é evidente que o Estado nao
promove acdes, nem presta os servigos de forma positiva e efetiva para
que sejam garantidos todos os direitos fundamentais inerentes ao ho-
mem. Assim, diante de tais falhas e falta de efetivacdo, cada vez mais
demandas neste sentido tém sido direcionadas ao poder judiciario, o qual
tem sido visto por grande parte da sociedade como o tUnico capaz de
garantir e efetivar direitos, sendo que as respostas dadas por este se
encontram baseadas em complexos argumentos doutrinarios (CIARLINI,
2008).

No intuito de ndo manter uma visao de que os direitos sociais, assim

incluso o direito a saide e dentro deste o direito ao acesso de medica-

4 Art. 196: A satde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para
sua promocéo, protecio e recuperaco.
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mentos, sdo apenas programaticos, Canotilho dispde que os servicos
impostos ao Estado esculpidos na Constituicdo “devem traduzir-se na
edicdo de medidas concretas e determinadas e ndo em promessas vagas e
abstractas” (CANOTILHO, 1999, p.440). E por isso, os cidaddos em bus-
ca de que as promessas sejam efetivadas, recorrem ao judicidrio em
decorréncia de existir a omissdo estatal das demais institui¢des, para que
através de uma determinacio judicial, conquistem a efetivacio das obri-
gacdes constitucionalmente dispostas e previstas para com os individuos.
(CIARLINI, 2008).

Assim conforme dispde Schwartz, concretizar o que a constituicao
dispde sobre a efetivagdo da satde no Brasil é cumprir com seu dever e

consolidar a existéncia e uma constituigdo efetiva e nao apenas aparente.

Os Poderes Publicos devem estar cientes de que foram organizados e concre-
tizados pela Constituicdo tao-somente para melhor executarem os desejos do
poder constituinte originario: o povo. Assim, quando ndao cumprem tal desi-
derato sdo ilegitimos, ao mesmo tempo que fazem da Carta Magna uma

Constituicao “aparente” (2001, p.158).

Antes de se falar do poder judiciario como instituicdo provedora da
justica, ou pelo menos a instituicio que em tese deveria assegura-la no
mundo dos fatos, deve-se compreender o que vem a ser o referido acesso
a esta. Assim, para Halbritter o acesso a justica deve ser compreendido
como o direito do individuo de exigir do Estado a prestagdo jurisdicional
a qual faz jus, ou seja, a possibilidade de exercer seu direito de agdo, bem
como de defesa e diante disto, ter suas pretensdes concretizadas, deve ir
além do formal, mas sim realizar o material o que cada vez mais tem sido
comum, quando se trata do direito a saide e acesso a medicamentos
(HALBRITTER, 2012).

Diante das mais variadas pretensoes, o acesso a justica tem cada vez
mais sido reconhecido, adquirindo respeito e importancia para a garantia
dos direitos fundamentais, j4 que ndo basta somente existir direitos, estes
devem ser efetivados. Por isto, ndo restam dtvidas que a garantia do

direito ao acesso a justica para efetivacdo do direito fundamental a satide
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é essencial, j4 que o judiciario deve garantir os direitos de todos
(CAPPELETTI, 1998).

Paranhos reafirma o entendimento de que os direitos devem ir além
de existir e que para a eficacia dos mesmos o judiciario tem sido acionado
cada vez mais diante da insuficiéncia dos demais entes estatais, assim

dispoe:

Diante da deficiéncia do Estado em disponibilizar a sociedade um servico pt-
blico de satde pleno, deve o interessado buscar no processo
constitucionalizado a elaboracio de provimentos judiciais, de forma a obrigar
a Administragdo Publica a cumprir o dever que lhe foi imposto pela norma
constitucional, visando alcancar o mesmo resultado pratico que decorreria
do adimplemento, se eficientes as politicas publicas voltadas para esse fim
(PARANHOS, 2007, p. 171).

O poder judiciario esta cada vez mais em evidéncia na atualidade o
que faz com em intimeros casos este venha a ser tema de questionamen-
tos. O protagonismo do judiciario estd intimamente relacionado com os
fenémenos de judicializacdo e do ativismo digital, que embora sejam
conceitos distintos se entrelagam e que caracterizam a situagao vivencia-
da na atualidade pelo judicidrio brasileiro. Portanto, ao tratar de
judicializacdo esta pode ser entendida como o redirecionamento de quem
deve decidir, pois existe um conflito entre o que o cidaddo deseja e o que
o Estado dispde, ao passo que: “questdes relevantes do ponto de vista
politico, social ou moral”, em carater final, passam a ser decididas pelo
Poder Judiciario (BARROSO, 2010, p. 6).

J4& ao tratar de ativismo judicial Barroso dispde que este diz respeito
ao modo dado a interpretacdo da Constituigao, ou seja, pode ser entendi-
do como uma escolha relacionada diretamente com a proatividade, a qual
faz que o sentido e o alcance da interpretagdo acabe por ser expandido.
Embora tais fendmenos possuam diversas causas, podem ser evidencia-
das como preponderantes o descrédito das demais instituicoes, tais como
Executivo e Legislativo e também o fato de que tais fendmenos ja séo

uma tendéncia mundial e o Brasil esta seguindo-a, ou ainda podem ser
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considerados como caracteristicas do préprio modelo constitucional bra-
sileiro vigente, jA que a redemocratizacdo do pais se mostra como o
grande alicerce para tais fendmenos (BARROSO, 2009).

A crise que assola as demais instituicbes tem feito com que o poder
judiciario tenha um protagonismo cada vez mais acentuado e uma maior
visibilidade por parte da sociedade. A funcdo do poder judiciario tem
passado por intmeras transformactes e o que antes era tido como um
6rgdo que tinha como responsabilidade se pronunciar com base em
normas pré-estabelecidas, atualmente se mostra uma instituicdo que é
vista como a Gnica capaz de realizar e garantir os direitos fundamentais e
que com essa nova atribuicdo passou a ser visualizada como o grande elo
de ligacdo entre o processo democratico e a populagao (GARAPON, 1999).

A falta de recursos sempre esteve em pauta no Brasil e sdo diversos
os tratamentos que necessitam de medicamentos que ndo sdo fornecidos
de forma gratuita para a populacdo, o que coloca em evidencia a inefici-
éncia das leis brasileiras, assim, se o Estado ndo os fornece acaba por
comprometer a saide do cidadao. Vale ressaltar, que embora o problema
também afete parte da populacdo mais abastada financeiramente, sio as
classes menos favorecidas que sdo as mais prejudicadas, o que evidencia
que o fator renda no pais segrega a populacdo brasileira também com
relagdo ao acesso a medicamentos, pois esta Gltima além de tudo sofre
pela auséncia de possibilidade de cura ou de amenizar suas dores.

Nas palavras de André da Silva Ordacgy, o Brasil possui um sistema
publico insuficiente e diante disso, o poder judiciario possui importante
papel na tutela de medicamentos e manutengao da satde e vida da popu-

lacdo (2007):

A notéria precariedade do sistema publico de satde brasileiro, bem como o
insuficiente fornecimento gratuito de medicamentos, muitos dos quais de-
masiadamente caros até paras as classes de maior poder aquisitivo, tém feito
a populacio civil socorrer-se, com éxito, das tutelas de satde para a efetiva-
¢ao do seu tratamento médico, através de provimentos judiciais liminares,
fendmeno esse que veio a ser denominado de “judicializacdo” da Saude

(2007, s/p.).
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Embora o direito ao acesso a medicamentos seja oriundo do direito
a saude, a Constituicao Federal de 1988 nao dispde expressamente sobre
o dever de distribuigdo gratuita de medicamentos por parte do poder
publico perante a populagdo. No entanto, vale ressaltar que o forneci-
mento de farmacos estd imbricado no direito fundamental a satde
postulado e assim, os enfermos possuem o direito de receber de quem
tem o dever de fornecimento as drogas que possibilitem a continuidade
de uma vida sadia ou menos dolorosa. (CARDOSO, 2010).

Ao tratar do direito subjetivo do individuo que pleiteia o forneci-
mento de medicamentos, tem-se a teoria do Minimo Existencial, que tem
sua origem na Alemanha, e trata da possibilidade do individuo buscar a
prestacdo de direitos bésicos para a sua existéncia e sobrevivéncia, o que
conforme Sarlet estd intimamente ligada com o principio da dignidade da
pessoa humana, mesmo o referido autor salientando que o minimo exis-
tencial ndo deve ser confundido com o minimo necessario para a
sobrevivéncia com condi¢oes dignas, tal similitude deve ser considerada.
Mesmo sendo uma teoria alemd, a referida teoria no Brasil encontra
respaldo na Constituicdo de 1988 no artigo 170° e por isso, constante-
mente o judicidrio tem sido acionado para efetivar tal prestacio que
condiz com uma existéncia digna do enfermo (SARLET, 2007).

O que se pode vislumbrar é que muito embora seja um dever de to-
dos os entes da Federacdo prestar assisténcia aos necessitados, isso nao
se faz possivel sempre, o que Canotilho evidencia sobre a chamada “ga-
rantia do minimo social”, a qual prevé um dever do Estado em garantir a
dignidade da pessoa humana, ndo condiz, de fato, como uma auténtica
concretizagao de direitos sociais (CANOTILHO, 1999, p. 429).

Diante desta auséncia da efetiva concretizagao dos direitos sociais é
que a atuacdo do poder judiciario se mostra imprescindivel. Em primeira

instancia o Poder Judiciario, majoritariamente, em linhas gerais, tem

5 Art. 170: A ordem econdmica, fundada na valorizacao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna.
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concedido os pedidos de fornecimento de medicamentos, porém além
dos basicos o judiciario tem recebido demandas que pleiteiam medica-
mentos de alto custo monetario, mas que se mostram essenciais a
sobrevivéncia de determinados individuos, o que torna ainda maior a
responsabilidade do julgador, pois agora o confronto se mostra entre a
manutencao da vida e o valor despendido para compra dos medicamen-
tos de tratamentos raros, os quais sdo comprados inimeras vezes de

paises estrangeiros.

2. A resposta do judiciario quando acionado para efetuar a
concessao de medicamentos de alto custo e a busca pelo equilibrio

para a manutencio da vida, as vias de uma sustentabilidade juridica

O aumento consideravel do volume de processos que tem por finali-
dade a pretensdo ao acesso a medicamentos, ndo é um fenémeno que
acontece somente no Brasil. Mesmo em paises com maiores indices de
desenvolvimento humano, ocorrem demandas neste sentido, o que evi-
dencia que a judicializacdo da satde se mostra um fendmeno mundial e
ndo exclusivo de paises em desenvolvimento, assim Ricardo Perlingeiro

dispde que:

A judicializacio das politicas de satide ndo é exclusiva do Brasil. E também
encontrada em um grau limitado nos Estados Unidos da América e, na mes-
ma extensdo do Brasil, em outros paises latino-americanos como Uruguai,
Argentina, Chile, Paraguai, Colombia, Equador, Venezuela, Bolivia, Peru e
México (PERLINGEIRO, 2014, p. 19-37).

Mesmo sendo, como dito anteriormente, um fen6meno mundial, o
Poder Judiciario brasileiro ao ser acionado, com tantas demandas, evi-
dencia de forma prética a falha do Estado Brasileiro como provedor dos
direitos fundamentais elencados na Constituicido da Reptblica Federativa
do Brasil. Muito embora as demandas por medicamentos basicos que se
mostram ausentes no sistema tnico de satide sejam comuns, frequente-

mente o judicidrio tem sido acionado para suprir as demandas de
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medicamentos de pacientes que possuem doencas raras, doengas estas
que o tratamento despende de um alto custo financeiro, valores estes que
grande parte da populagéo brasileira ndo possui.

No pais, a ANVISA dispoe sobre o que vem a ser a comum nomen-
clatura conhecida como “medicamentos 6rfaos”, que foi utilizada pela
primeira vez no ano de 1968, a expressao é usada para medicamentos
“utilizados em doencas raras, cuja dispensacdo atende a casos especifi-
cos” (BRASIL, 2006). O conceito de doenga rara utilizado pelo Ministério
da Satde é o mesmo recomendado pela Organizacdo Mundial de Satde
(OMS), ou seja, diz-se doenca rara aquela que afeta 65 pessoas a cada 100
mil individuos e seus sinais variam de pessoa para pessoa, no Brasil es-
tima-se que cerca de 15 milhdes de pessoas podem possuir algum tipo de
doenca considerada por estes 6rgdos como rara, sendo em sua maioria
causadas por doengas genéticas (MINISTERIO DA SAUDE, 2017).

Ainda conforme informactes do Ministério da Satde, para o gover-
no federal, as decisdes judiciais que determinam a concessdo de
medicamentos para tratamento de doengas raras, sdo as decisdes que
demandam mais gastos, pois os medicamentos para estas doengas pos-
suem um alto valor e pouca disponibilidade de acesso no pais. Ao tratar
das possiveis alternativas, o préprio Ministério da Satide dispde que para
essas doengas "as alternativas terapéuticas no SUS sdo paliativas” e isso
ndo freia a evolucdo da doenga e também nao possuem os mesmos efei-
tos que os medicamentos especificos (MINISTERIO DA SAUDE, 2017).

Os demandantes que pleiteiam o fornecimento de medicamentos de
alto custo sdo das mais variadas faixas etérias, seguidamente a midia
divulga casos de criancas que necessitam de medicagdes para continua-
rem a viver. Esse é o caso da menina Julia, de sete anos de idade, a qual
por intermédio de seus pais conseguiu na justica o direito de receber
mensalmente as medicacdes necessarias para sua doenca rara, a menina
foi diagnosticada com cistinose, sendo esta uma doenga genética rara e
degenerativa que compromete varios drgaos vitais, mas que inicialmente

atinge seus rins e tireoide (SOUZA, 20017).
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Conforme depoimento dos pais de Julia se a familia néo tivesse obtido
éxito em sua demanda judicial, o gasto com as medica¢des chegaria ao valor
de R$ 50 mil por més ja que ainda néo existe nenhum outro tipo de medi-
camento similar no mercado. Tomazela, pai da menina afirma que: "A
gente tem que lutar a cada dia para que a doenca nao evolua e minha filha
tenha uma qualidade de vida razoavel, possa brincar e ir para a escola. O
medicamento consegue frear uma avalanche de problemas" (SOUZA, 2017).

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal manteve a decisao onde
determinava que o estado do Acre® mantivesse o fornecimento do medi-
camento chamado Soliris (eculizumab), a uma portadora da Sindrome
Hemolitico Urémico Atipica (SHUa), doenga rara caracterizada por uma
anemia hemolitica cronica, que tem sua causa, provavelmente originada
por uma mutagdo genética das células-tronco da medula éssea. Impor-
tante trazer a baila tal caso, j4 que o mesmo é recente e possui
repercussdo geral, onde a Ministra Carmem Lucia indeferiu o pedido de
suspensao do fornecimento da medicacéo pleiteado pelo estado Acre “que
alegou ndo ser razoavel exigir-se que o poder publico arque com tama-
nho gasto para fornecer um medicamento que sequer possui
comprovacdo cientifica nem registro na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (ANVISA)” (SUPERIOR TRIBUNAL FEDERAL, 2017).

Em sua decisao, a ministra afirmou que este tipo de pedido néo é
uma novidade no Supremo Tribunal Federal e ainda fundamentou seu
indeferimento com intmeros outros casos, onde o Tribunal manteve a
pretensdo inicial do demandante. Conforme a ministra dispds, os argu-
mentos do estado do Acre ndo se mostram pertinentes ao passo que niao
foram juntados aos autos a comprovagao de que o estado nao teria como
arcar com o custo dos medicamentos e tdo pouco como alegado, nada
que comprovasse a ndo possibilidade de possuir condi¢oes financeiras no
exercicio de 2017 para cumprir a decisdo relativa ao fornecimento do
medicamento (SUPERIOR TRIBUNAL FEDERAL, 2017).

5 A informagio foi trazida a baila por ter sido um caso de grande repercussio geral e nas midias televisivas, ao
passo que se faz imprescindivel uma andlise do posicionamento do Superior Tribunal Federal.
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Ao recorrer as jurisprudéncias do estado do Rio Grande do Sul’, po-
de-se perceber que as demandas no Estado se ddo quase sempre no
mesmo sentido, ou seja, os demandantes pleiteiam a concessdo de medi-
camentos que possuem um alto valor econdmico, os quais ndo possuem
condicOes financeiras de arcar, mas que sem eles suas satudes e vidas
restam comprometidas. Assim foram analisadas trés jurisprudéncias,
ambas da vigésima segunda Camara Civel, ambas com datas de vinte e
sete de julho do presente ano.

A primeira jurisprudéncia analisada foi uma apelagdo civil, onde o
estado do Rio Grande do Sul alegou que o medicamento em discussao
possufa um alto custo, afirmando ainda, que nos autos ndo restaram
provas de risco de morte ao paciente, caso a este nao fosse concedida a
medicacdo, ou seja, caso nao se submetesse ao tratamento. O recurso foi
desprovido por unanimidade, ao passo que a Des.? Marilene Bonzanini
em seu relatério afirmou existir a solidariedade dos entes publicos na
garantia do direito a satide, evidenciando que esta tematica ja se mostra
pacifica no colendo Tribunal, além do mais foi salientado que o alto custo
da medicacio, somente por isso, ndo serve para afastar o dever constitu-
cional do direito a satde dos cidaddos, sendo aplicado a este caso o

fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana® .

7 Andlise jurisprudencial do Estado do Rio Grande do Sul se fez indispensavel ao passo que se faz necessario
compreender a realidade do estado, a pesquisa se deu no site do Tribunal de Justica Gatucho, onde as palavras
utilizadas para achar as decisdes foram: medicamentos, alto custos, sendo as decisdes mais recentes encontradas
foram no més de julho do ano de 2017.

8 APELACAO CIVEL. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO. ESTADO. SAUDE. MEDICAMENTO NAO
DISPONIBILIZADO PELO SUS: MABTHERA (RITUXIMABE). DIREITO A SAUDE. GARANTIA CONSTITUCIONAL.
PROVAS DA NECESSIDADE E DA INEXISTENCIA DE CONDICOES FINANCEIRAS PARA AQUISICAQ. - O direito &
saude e a solidariedade dos entes ptblicos na sua garantia é matéria ja pacificada tanto neste Tribunal de Justi¢a quanto
nas Cortes Superiores. Trata-se de interpretagdo sistematica da legislacao infraconstitucional com os arts. 196 e 198 da
Constitui¢io Federal, ndo sendo oponivel ao cidadao qualquer regulamentagio que tolha seus direitos fundamentais a
saude e a dignidade. Recurso Extraordinario n.° 855178/RG, Relator(a): Min. LUIZ FUX, julgado em 05/03/2015,
REPERCUSSAO GERAL. CACONS E UNACONS. - A existéncia de Centros de Alta Complexidade em Oncologia -
CACONS e Unidades de Alta Complexidade em Oncologia - UNACONS - nao afasta a obrigacio dos entes estatais de
fornecer os procedimentos e medicamentos ndo disponibilizados habitualmente. Precedentes desta Corte. ALTO
CUSTO QUE NAO SERVE COMO FORMA DE AFASTAR O DEVER CONSTITUCIONAL. - O alto custo da medicagéo, por
si s, ndo servem como forma de afastar o dever constitucional do ente estatal de assegurar o direito a satde dos
cidadaos, aplicando-se aqui o fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana. Recurso Extraordinario n.°
566.471/RN, com reconhecimento de Repercussao Geral, ainda nao julgado no mérito pelo STF. Sobrestamento que nao
se aplica as apelagdes. APELACAO DESPROVIDA. (Apelagéio Civel N© 70074251745, Vigésima Segunda Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Marilene Bonzanini, Julgado em 27/07/2017)
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J4 a segunda andlise foi de um agravo de instrumento onde foi ques-
tionada a antecipacgdo de tutela deferida de medicamentos de alto custo,
pode-se perceber que a manutencido da antecipacdo de tutela se deu no
sentido dos cumprimentos dos requisitos formais que o Codigo de Pro-
cesso Civil elenca, assim nas palavras da mesma relatora a Des.?
Marilene Bonzanini a decisao se deu no sentido que: “ sopesando a pecu-
liaridade da situagdo e ante a presenga dos requisitos do art. 300 do
Codigo de Processo Civil de 2015, mantenho o deferimento ao pedido
antecipat6rio”?.

J& a terceira decisdo analisada é um agravo de instrumento relacio-
nado a negacdo da antecipacdo de tutela de urgéncia pleiteada em
primeira instancia para que fosse fornecido o medicamento Alemtuzu-
mab 12mg a autora. Em sede de recurso a decisdo de primeiro grau foi
mantida por unanimidade, ao passo que o estado alegou haver necessi-
dade de verificacdo da aplicagdo do Protocolo Clinico e Diretrizes
Terapéuticas do Ministério da Satide no tratamento da parte autora antes
do deferimento de medicacio de alto custo, evidenciando que se faz ne-
cessaria a realizacdo de uma pericia médica e diante desta perquirir a
real necessidade e conveniéncia de a autora fazer uso do medicamento
requerido. Assim, conforme o Des. Relator Francisco José Moesch, os
requisitos formais previstos no artigo 300 do Cédigo de Processo Civil
nao foram preenchidos, ao passo que: “O art. 300 do novo CPC dispde
que a tutela de urgéncia sera concedida quando houver os elementos que
evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao

9 AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO. ESTADO. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO: REVOLADE (ELTROMBOPAG). DIREITO A SAUDE. GARANTIA CONSTITUCIONAL. ALTO
CUSTO QUE NAO SERVE COMO FORMA DE AFASTAR O DEVER CONSTITUCIONAL. DEFERIMENTO DA
ANTECIPACAO DE TUTELA. MANUTENCAOQ. - O direito a satde e a solidariedade dos entes publicos na sua
garantia é matéria ja pacificada tanto neste Tribunal de Justica quanto nas Cortes Superiores. Trata-se de
interpretagdo sistematica da legislagao infraconstitucional com os arts. 196 e 198 da Constituicdo Federal, nao
sendo oponivel ao cidaddo qualquer regulamentacio que tolha seus direitos fundamentais a satde e a dignidade. -
O alto custo da medicagao, por si s6, ndo servem como forma de afastar o dever constitucional do ente estatal de
assegurar o direito a satde dos cidadaos, aplicando-se aqui o fundamento constitucional da dignidade da pessoa
humana. - Mantém-se o deferimento de pedido de tutela recursal quando a parte interessada colaciona aos autos
atestado médico indicando a existéncia da moléstia e a necessidade da medicagdo, bem como comprova a caréncia
financeira para aquisi¢ao. AGRAVO DE INSTRUMENTO DESPROVIDO. (Agravo de Instrumento N° 70073564619,
Vigésima Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Marilene Bonzanini, Julgado em 27/07/2017)
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resultado util do processo. No caso, por ora, ndo estdo preenchidos tais
requisitos.”°.

Ao analisar essas trés decisdes, muito embora hajam outras tantas
neste sentido, ficou evidente que o fator alto custo da medicagdo é pre-
ponderante para que o Estado recorra das decisdes onde este é
submetido ao fornecimento de medicamentos suscitados via judicial,
assim como também, os requisitos formais sdo questionados como forma
de dar provimento ou ndo aos recursos. No entanto, em nenhuma das
decisdes analisadas ficou evidenciado o questionamento de que um medi-
camento de alto custo pode fazer com que outros tantos nio sejam
adquiridos pelo estado, a 6tica da concessao baseado no principio da
dignidade da pessoa humana serve como fundamento para quem pleiteia
e ndo para a recusa considerando a sociedade também como digna, em-
bora essa seja a opinido de alguns juristas.

Tal opinido pode ser vislumbrada na entrevista ao Jornal o Diario
Gatcho", momento em que o procurador do Estado do Rio Grande do
Sul, o Doutor Tanus Salim exp0s seu posicionamento com relacdo as
decisbes judiciais que determinam a obrigacdo do Estado em pagar tra-
tamentos de alto custo para os autores das demandas judiciais,
tratamentos estes que fazem com que seja despendido um alto valor de
recursos para uma quantidade infima de pacientes ao passo que, em

contrapartida, um nimero muito maior da populagdo, a qual também

° APELACAO CIVEL. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO. ESTADO. SAUDE. MEDICAMENTO NAO
DISPONIBILIZADO PELO SUS: MABTHERA (RITUXIMABE). DIREITO A SAUDE. GARANTIA CONSTITUCIONAL.
PROVAS DA NECESSIDADE E DA INEXISTENCIA DE CONDICOES FINANCEIRAS PARA AQUISICAQ. - O direito &
saude e a solidariedade dos entes putblicos na sua garantia é matéria ja pacificada tanto neste Tribunal de Justi¢a quanto
nas Cortes Superiores. Trata-se de interpretagdo sistematica da legislacao infraconstitucional com os arts. 196 e 198 da
Constitui¢ao Federal, nao sendo oponivel ao cidadao qualquer regulamentagao que tolha seus direitos fundamentais a
saude e a dignidade. Recurso Extraordinario n.° 855178/RG, Relator(a): Min. LUIZ FUX, julgado em 05/03/2015,
REPERCUSSAO GERAL. CACONS E UNACONS. - A existéncia de Centros de Alta Complexidade em Oncologia -
CACONS e Unidades de Alta Complexidade em Oncologia - UNACONS - nao afasta a obrigacdo dos entes estatais de
fornecer os procedimentos e medicamentos nao disponibilizados habitualmente. Precedentes desta Corte. ALTO
CUSTO QUE NAO SERVE COMO FORMA DE AFASTAR O DEVER CONSTITUCIONAL. - O alto custo da medicagéo, por
si s, ndo servem como forma de afastar o dever constitucional do ente estatal de assegurar o direito a satide dos
cidadaos, aplicando-se aqui o fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana. Recurso Extraordinario n.°
566.471/RN, com reconhecimento de Repercussao Geral, ainda nao julgado no mérito pelo STF. Sobrestamento que nao
se aplica as apelagdes. APELACAO DESPROVIDA. (Apelagéio Civel N© 70074251745, Vigésima Segunda Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Marilene Bonzanini, Julgado em 27/07/2017)

" Jornal e grande circulagdo do Estado do Rio Grande do Sul.
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necessita da prestagdo de medicamentos por parte do ente estatal, acaba
por ser prejudicada, ja que ndo hé dinheiro puablico para as demais de-
mandas ligadas a satde (DIARIO GAUCHO, 2016).

Ainda sobre a proporcionalidade de gastos com medicamentos de alto

custo a uma parcela pequena da populacao o procurador ainda dispde:

Temos ciéncia da dificuldade. O problema nao é ignorado nem menosprezado,
mas, como o0s recursos sao limitados e as demandas ilimitadas, o administrador
publico tem de fazer escolhas. O que esta em discussao é a necessidade de
atender a esse grupo limitado de pessoas ante todos os outros cidadaos que po-
deriam ser atendidos com este recurso (DIARIO GAUCHO, 2016).

O que fica em evidencia diante de todo este cenario apresentado é
que ainda o Brasil, bem como seus entes federados possuem dificuldades
de garantir a efetivagdo dos direitos fundamentais esculpidos pela Carta
Constitucional. Muito embora existam varias decisdes que concedem o
beneficio dos medicamentos de alto custo para autores que os pleiteiam,
o tema ainda gera discussao com relacdo a proporcionalidade de pessoas
atendidas e o valor despendido.

Assim, resta claro que estamos diante de uma nova fase vivenciada
pelo poder judiciario, a qual implica uma maior reflexdo e ponderacao
de interesses. Ao passo que o que deve preponderar deve ser o equilibrio,
que atualmente é visto através da aplicacdo de uma sustentabilidade
juridica, a qual tem como preceito a busca do equilibrio dentro os proces-
sos de satisfacao das pretensdes e a viabilidade da existéncia e
manutencdo das geracbes futuras, o que esta intimamente relacionado
com os direitos fundamentais e sociais, o que pode ser efetivado através
das mudangas de paradigmas (CRUZ; FERRER; GLASENAPP, 2014).

Porém é evidente o conflito existente entre a satisfacdo das necessi-
dades e o conflito de interesses, no entanto implantada para que se tenha
uma sociedade com maior qualidade de vida, exige um maior compro-
misso e participacdo ao passo que pressupde: “um compromisso civico
consciente com a comunidade, e a uma nova disposicao da utilizacdo do

dinheiro que fomente iniciativas e servicos puablicos que defendam o
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bem-estar de todos os membros da sociedade civil” (CRUZ; FERRER;
GLASENAPP, 2014).

Os problemas da sociedade se mostram cada vez mais complexos e
o judiciério precisa modificar-se para dinamicidade da vida. Assim Ange-
la Espindola ao trabalhar a refundacdo da jurisdicdo sob um viés

multidimensional, aduz que:

A Jurisdi¢do tradicional, libera-individualista, voltada para a resolucao de con-
flitos individuais e sob uma perspectiva essencialmente repressiva e reparadora
¢ ineficaz ante essa emergéncia de novos direitos e novas demandas. ¥ preciso
refundar a Jurisdigao e o processo, para que seja possivel responder as deman-
das contemporaneas desta sociedade complexa (ESPINDOLA, 2013, p. 64).

A tematica se mostra complexa, e diante da ndo mudancga paradig-
matica fard com que os juizes se deparem com questionamentos que
representam, além de outras coisas, a manuten¢do e garantia de um
futuro sustentavel, nas mais variadas esferas o que também proporcio-
nard varios conflitos de interesses que entrardo em choque o que
dificulta o legislativo acompanhar, cabendo aos juizes responder as de-
mandas sociais, fazendo com que cada vez mais a sadde seja
judicializada, j& que o poder judiciario é o tnico na atual sociedade que

consegue dar as respostas pretendidas pela sociedade.
Consideragoes finais

Ao longo de todo estudo restou cristalino que a satide no Brasil foi
contemplada pela Constituicdo Federal como um direito fundamental,
mas que tal direito nem sempre é efetivado. Demonstrando que o Estado
é falho nas suas atribuicdes, vez que a satde é algo que todo o individuo
deveria ter acesso.

Ocorre que as demandas sociais cada vez mais tém almejado respal-
do para efetivagdo dos direitos previstos constitucionalmente no Poder
Judiciério, uma vez que a Instituicdo se tornou um simbolo de represen-

tacao da justica. O juiz é requisitado a dar respostas que intimeras vezes
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ndo sdo de sua algada, ja que o que é requerido judicialmente deveria, em
inimeros casos, ser disponibilizado por outras institui¢oes.

Dentro de todo esse contexto, seguidamente o judicidrio se depara
com demandas que requerem a prestacdo de medicamentos para os indi-
viduos que nao conseguem os mesmos de forma gratuita e tdo pouco tem
possibilidade de compréa-los, assim temos a chamada judicializacdo da
satde, a qual demandas que visam a protecdo e manutengdo da satude e
individuo recorrem ao Judicidrio para que a prestacgao seja assegurada.

Toda essa conjuntura evidencia o fracasso que as tentativas de efeti-
vacdo dos direitos possuem, ja que algo que deveria ser naturalizado na
sociedade necessita de pedidos para sua concretizacdo. Além de toda essa
deficiéncia evidenciada com medicamentos considerados bésicos, ainda
existe a dificuldade na concessao de medicamentos para doencas raras,
haja vista que estes possuem um alto custo e os individuos, em sua maio-
ria, ndo conseguem arcar com as despesas.

Assim, o judiciario se vé mais uma vez acionado para dar respostas
que muitas vezes pde em conflito direitos de um cidaddo em detrimento
de uma coletividade, vez que ao ser concedido um medicamento que
possui um valor exorbitante, outros tantos individuos deixam de ter suas
demandas efetivadas, o que néo deveria ocorrer, mas prética ja se tornou
uma realidade.

Devido a essa contraposicdo se vez necessaria uma analise de algu-
mas decisdes que envolvam esse tipo de demanda, isso para entender de
forma mais clara como o poder judiciario tem decido quando acionado
para garantir tratamentos que necessitam de medicamentos de alto valor
econdmico. O que pode ser evidenciado quanto a negacdo ou nao dos
medicamentos de alto custo na jurisprudéncia é que as decisoes se deram
meramente ao cumprimento ou ndo do preenchimento de requisitos
formais.

Em nenhum momento, nas decisdes analisadas, se pds em pauta a
contradicio existente entre beneficiar uma vida ao passo que outras tan-

tas sdo deixadas a margem por conta do valor despendido. No entanto,
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como evidenciado ha juristas que questionam tais concessdes, mas ainda
sim dispde sobre a ineficiéncia do Estado, deixando claro que embora
uma vida nao tenha maior valor que outras o que deve ser almejado nas

decistes judiciais é um equilibrio para harmonizar a vida em sociedade.
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A legalizacao do aborto de feto anencefalico no Brasil

frente a tutela constitucional do direito a vida e a bioética

Domingos Benedetti Rodrigues '

Gabriela dos Santos Palhano >

Consideracgdes iniciais

O presente estudo relaciona-se com o direito a vida, enfocando o
aborto de feto anencefalico no Brasil, com aprofundamento nas questées
bioéticas, do biodireito e nos principios previstos na Constituigido Federal
de 1988. O mesmo tem sua importéncia justificada na falta de politicas
publicas de acompanhamento a gestante de gravidez de feto anencefalico,
bem como o de toda a sua familia, pois é um problema de ordem social. A
possibilidade da legalizagdo do aborto de feto anencefélico, por alguns,
pode ser visto como um meio garantidor do direito a vida, porém com
respeito aos principios da Bioética e aqueles expressos em nossa Consti-
tuigao, o assunto é merecedor de muito debate.

Objetiva-se com o presente estudo analisar a questdo do aborto de
feto anencefélico no Brasil, frente a tutela do direito constitucional a vida,

do biodireito e da Bioética. Para tanto, adotou-se a pesquisa bibliografica,
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e, através do método dedutivo e do hipotético-dedutivo, abordando os
principios constitucionais e principios da Bioética referentes ao direito a
vida, bem como os aspectos legais sobre a descriminalizacao do aborto de
fetos anencefalicos no Brasil. Na construcéo do trabalho, com a finalidade
de melhorar o entendimento sobre o tema, optou-se pela estruturacgdo do
texto em quatro partes. A primeira trata sobre alguns aspectos conceitu-
ais da anencefalia. A segunda versa sobre o aborto de fetos anencefalicos
no Brasil. A terceira diz respeito a Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) ntimero 54, que aborda o tema. Por fim, a quarta
realiza uma abordagem da Bioética e do Biodireito a respeito do aborto

de fetos anencefalicos.

1. Aspectos conceituais da anencefalia

O tema anencefalia vem sendo discutido numa maior dimensao nos
dltimos tempos, isso dado ao potencial aumento de casos no Brasil,
sendo que, no centro principal destas discugoes, estd o direito a vida do
feto portador de anencefalia. Existem aqueles que afirmam, no caso de o
feto ser anencéfalo, o mesmo nunca serd um ser vivo. No entanto,
existem os defensores de que, o feto anencéfalo, a0 menos enquanto
ainda est4 dentro do ventre da gestante, representa um ser vivo. Tudo
isso, gera questinamentos sobre quando se da o inicio da vida. Se desde
a concepcao, ou se apenas apos a formacido completa do feto, bem como
sobre a viabilidade do feto anencéfalo, com base em setores da medicina,
tratar como morte a falta de atividade cerebral.

Por tais fatores, vista a impossibilidade do feto manter-se vivo apds
0 nascimento, essa méa formacio é incompativel com a vida, tanto que,
para o Conselho Federal de Medicina, o feto anencefalico qualifica-se
como um natimorto cerebral, por ndo possuir desenvolvimento completo
do cérebro, impedindo seu desenvolvimento como ser humano, gerando
assim, grandes probabilidades de ser incompativel perante os estagios

da vida intra-uterina e com a vida extra-uterina. Se o feto ndo morrer
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antes do parto, apds nascer ele ndo sobreviverd. Assim, o Conselho
Federal de Medicina, através da resolucdon n° 1.752/2004, que,
posteriormente, fora revogada pela Resolucdo 1949/2010, conceitua

anencefalia da seguinte forma:

[...] os anencéfalos sdo natimortos cerebrais, e por ndo possuirem o cortex,
mas apenas o tronco encefalico, sio inaplicaveis e desnecessarios os critérios
de morte encefdlica. [...] E sendo o anencéfalo o resultado de um processo ir-
reversivel, de causa conhecida e sem qualquer possibilidade de sobrevida,
por nao possuir a parte vital do cérebro, é considerado desde o Gtero um feto
morto cerebral [...] (BRASIL, 2010).

Detectada essa ma formagao néo existem meios para reverté-la. O
diagnéstico, neste caso, servira apenas para a preparacao psicolégica dos
pais, isto porque, a responsabilidade que lhes cabe é manifestadamente
maior, exigindo-lhes mais maturidade, além de recursos econdmicos,
pois, se porventura o bebé conseguir nascer de forma vegetativa, o
prolongamento desta vida artificial® por alguns dias. Assim, demandara
um gasto consideravel, tendo em vista a faléncia do atendimento publico
e os raros recursos disponiveis.

A referida mé formacao cerebral pode ser diagnosticada a partir do
terceiro més da gestacdo, por meio de um exame de ultrassonografia,
sem possibilidade de erro. Porém, mesmo com o diagndstico nao existe
nada que possa ser feito para salvar o feto. O Conselho Federal de Medi-
cina, através da resolugdo n° 1.949/2010, traca diagnéstico sobre a

referida formagao da seguinte forma:

[...] O diagnéstico de anencefalia deve ser feito por exame de ultrassom rea-
lizado a partir da 122 semana de gestacao, contendo fotos que demonstrem a
auséncia da calota craniana, além de laudo assinado por dois médicos capaci-
tados para tal diagndstico. Concluido o diagndstico de anencefalia, 0 médico
deve prestar a gestante todos os esclarecimentos que lhe forem solicitados,

garantindo a ela o direito de decidir livremente sobre a conduta a ser adota-

3 Nome dado a disciplina que estuda a vida natural através da tentativa de recriar fendmenos bioldgicos em
computadores ou outros meios “artificiais”. Fonte: https://www jusbrasil.com.br/busca?q=vida+artificial
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da, sem impor sua autoridade para induzi-la a tomar qualquer decisédo ou
para limita-la naquilo que decidir [...]. E direito da gestante solicitar a reali-
zagao de junta médica ou buscar outra opinido sobre o diagndstico. Ante ao
diagndstico de anencefalia, a gestante tem o direito de manter a gravidez ou
interromper imediatamente a gravidez, independente do tempo de gestagéo,

ou adiar essa decisdo para outro momento (BRASIL, 2010).

Portanto, atualmente a medicina define com precisao a existéncia
desta anomalia fetal, pois é incompativel com a vida extrauterina. Nao ha
qualquer possibilidade de existir vida, sendo aconselhado por alguns
profissionais da medicina, que seja permitido o aborto quando o feto
apresentar graves e irreversiveis anomalias que venham a impossibilitar
sua vida fora do utero, como no caso da anencefalia. Porém, deve-se
possibilitar a gestante que possa opinar sobre a interrup¢do ou nao da
sua gravidez, para que o principio constitucional da autonomia ndo seja

tolhido, nem dela e nem da sua familia.

2. 0 aborto de feto anencefalico no Brasil

O enfrentamento da discussido sobre o tema proposto como objeto
do presente trabalho, em primeiro plano, menciona a questdo do aborto
de feto anencefélico no Brasil, para que se tenha compreensdo do que
sugnifica um feto anencefélico e a sua condicao de ser vivo portador de
direitos constitucionais e a sua tutela estabelecida pelos principios da
Bioética e do biodireito.

O aborto provocado é o resultado de manobras praticadas
propositalmente com a intencdo de provocar a morte do feto, do ponto
de vista ético, difere essencialmente do tipo anterior, em razdo de que a
morte do feto é diretamente provocada e intencional. O direiro a vida do
concepto € ignorado. Assim, a referida modalidade de aborto € ilegal, pois
0s motivos apresentados para sua pratica ndo sdo oficialmente
reconhecidos pela legislacdo em vigor (DINIZ, 2008, p.35).

Existem algumas diferenciacbes no que se refere ao aborto

provocado, constituindo na permissao ou ndo da gestante. As principais



Domingos Benedetti Rodrigues; Gabriela dos Santos Palhano | 125

figuras sdo: o auto aborto é quando a gestante provoca o aborto em si
mesma ou consente que outra pessoa o provoque nela; o aborto
provocado sem o consentimento da gestante, é quando nao ha
concordancia real ou presumida da gestante. O primeiro caso ocorre,
geralmente mediante emprego de violéncia, da qual resulta o aborto e o
segundo mediante grave ameaca.

No que tange as varias modalidades de aborto existentes, é muito
importante considerar a tipificagdo como crime, a vontade da gestante,
que pode ser quem o provoca, consentir que seja provocado ou ainda
ndo consentir. Na visdo de Pierobon, Lopes e Milanez (2016, p. 308-310)
o aborto pode ser subdividido* em: aborto provocado pela gestante ou
com o seu consentimento, aborto provocado sem o consentimento da
gestante, aborto consensual, aborto qualificado e aborto legal.

As modalidades de aborto acima citados, se referem,
principalmente, ao consentimento ou nao da gestante em sua prética,
sendo todos tipificados no Cédigo Penal Brasileiro, por se tratarem de
crimes contra a vida. Porém, existem também formas de aborto nio
tipificadas, por isso, ndo puniveis, os quais dizem respeito a necessidade
da pratica do mesmo, visto a natureza da gestacdo, sendo o aborto
necessario, quando a gravidez pode gerar prejuizos muito grandes a
saude da gestante, ou até mesmo a sua morte. O aborto sentimental,
quando a gravidez é resultante de estupro e o seu resultado pode gerar
na gestante um sentimento de 6dio, permitindo o aborto para que, além
de tudo, a crianca ndo venha a sofrer abandono afetivo pela mae, que, ao

vé-la, sempre se lembraré do estupro do qual a crianga foi gerada.

+a)Aborto Provocado pela Gestante ou com o seu consentimento: expresso no artigo 124 do Cédigo Penal, conduta
provocada pela propria gestante, ou a seu pedido. b) Aborto Provocado sem o consentimento da gestante: expresso
no artigo 125 do Cédigo Penal, provocado por terceiros sem a sua autorizacao, podendo tal consentimento ser real
ou presumido. c¢) Aborto Consensual: expresso no artigo 126 do Cédigo Penal trata-se de aborto provocado por
terceiro mediante autorizacdo da gestante. d) Aborto Qualificado: expresso no artigo 127 do Codigo Penal ocorre as
qualificadoras quando resultar lesiao corporal grave ou morte da gestante em face ao aborto ou aos meios
empregados. ) Aborto Legal: expresso no artigo 128 do Cddigo Penal, sdo as modalidades de aborto permitidas
pela legislagao brasileira, podendo ser divididas em, aborto necessario, quando a gestacao oferece riscos de vida
devida a gestante e, 0 aborto sentimental, quando a gestacao é resultante de um crime de estupro.
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Ainda existe a figura do aborto eugénico ou piedoso, este sem
previsao legal é o praticado para evitar gestacio de fetos com
deformagdo, doenca incuravel ou nos casos em que a gestacdo ofereca
riscos a vida da gestante. O aborto eugénico é um tipo de aborto
preventivo, executado geralmente nos casos em que existe confirmaciao
de que a crianga nascerd com defeitos fisicos, mentais ou anomalias, os
quais impossibilitem a vida extrauterina, ou quando h4, sem sombra de
davidas, a confirmacido de que se levada até o final, a gestacdo pode
trazer grandes riscos a satde ou mesmo a vida da gestante (MARQUES,
1996).

No caso de risco a vida da gestante exitem dois requisitos levados
em consideragdo para a pratica do aborto, sendo o real e iminente perigo
de vida da gestante e a inexisténcia de meio mais adequado para salva-la.
Bitencourt (2008, p. 143) afirma que referida modalidade de aborto
pode/deve ser praticado mesmo contra a vontade da gestante, uma vez
que o médico que realizar a intervengao cirurgica estara agindo no estrito
cumprimento do dever legal, uma vez que estara visando a preservacao
da vida da gestante. Nesta mesma linha de pensamento Marques (1996,
p-4), afirma que o aborto eugénico, é o aborto fundado em indicacoes
eugenésicas, equivalente a dizer, em indicactes referentes a qualidade da
vida. Entdo, a eugenia ocorre quando existe comprovacao de que o feto
nascera com mé formacao congénita.

Entre as modalidades de aborto eugénico, emerge a questdao do
aborto de feto anencéfalo, ou seja, a crianca formada sem o sistema
nervoso central, que imposssibilita a existéncia de vida extrauterina, ndo
havendo porque levar até o fim uma gestagdo da qual nédo resultara vida.
Em razao disso, esta modalidade de aborto consiste no exterminio, em
nome da eugenia de fetos mal fomados, uma vez que a eugenia como
ciéncia, ndo se prestaria para permitir a destruicio de vidas humanas,
uma vez que, ja é considerado crime ediondo matar um ser humano

sadio, ndo poderia ser diferente com um ser indefeso e inocente apenas
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por ele apresentar deficiéncias. Um ser deficiente nao precisa de violéncia
ou agressdo, mas sim, de protecao e muito auxilio (FRANCA, 2001, s.p).

Neste sentido, o aborto eugénico para os casos de ma formagao,
como a anencefalia, vem contrapor ao principio da dignidade da vida
humana, o qual ndo permite que seja realizada de forma injusta uma
distincdo entre pessoas normais e deficientes. Em hip6tese alguma o
exterminio pré-natal pode ser encarado como uma solugdo eficaz e,
muito menos, digna para se combater o problema da deficiéncia. Sim,
devem ser utilizados todos os recursos possiveis em prol da maternidade
e da vida, porém protegendo-se também o filho e ndo apenas a mae.
Ainda é de suma importancia proteger também o médico, possibilitando
leis e circunstancias em prol do prosseguimento da gravidez, evitando
que estes enveredem por caminhos contrarios aos seus juramentos e
pratiquem o aborto.

Apesar da legislacao Patria se mostrar indiferente ao abortamento
de fetos anencefalicos no Brasil, uma vez que traz pouca coisa em
especifico, se preocupa apenas em contemplar o tema como uma
excludente de ilicitude. Nao pode se deixar de lado o direito a vida do
feto, mesmo gerando grandes debates, a questdo merece ser discutida.
Portanto, o assunto ainda est4 muito longe de ser superado, necessitanto,
sim, a criacdo de legislacdo especifica pertinete ao caso, o que sb se
conseguird respeitando os principios constituicionais, bioéticos e do

biodireito que regem o tema objeto deste trabalho.

3. A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) N° 54

O aborto de fetos anencefélicos no Brasil, apesar de ser um tema
bastante antigo, ainda gera muitas polémicas, voltando a entrar em des-
taque com a interposi¢do de inimeros pedidos de autorizacdo judicial,
cujo objeto é pleitear a antecipacdo do parto, quando é constatada a
anencefalia fetal, por inexistir uma legislacdo infraconstitucional regula-

mentadora voltada especificamente a matéria. Um destes casos tomou
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notoriedade por embasar a Acdo de Descumprimento de Preceito Fun-
damental (ADPF) ntimero 54, que fora ajuizada pela Procuradoria Geral
da Republica, com fundamentos no art. 102 § 1° da Constitui¢do de 1988,
a qual culminou com a exclusao da ilicitude do abortamento de fetos
anencefalicos em ambito nacional.

A partir de 11 de Abril de 2012, ap6s o julgamento da ADPF n° 54
pelo Supremo Tribunal Federal - STF, a pratica abortiva, ou antecipacédo
terapéutica do parto, foi julgada ndo punivel nos casos de anencefalia. O
principal argumento que justifica essa autorizacido é de que ndo existe
abortamento, pois nesses casos ndo existe potencial de vida. Anencefalia
e vida sdo termos antitéticos, afirmou o relator da agdo, Ministro Marco
Aurélio Mello. Neste caso, o STF julgou por maioria, procedente a ADPF
n° 54 e declarou a constitucionalidade da antecipacdo terapéutica nos
casos de gestacdo de feto anencefalico (ALMEIDA 2014 p.28-30). Desta
forma, a antecipagao do parto ndo pode ser confundida com o aborto. No
entanto, o STF ndo examinou a descriminalizacdo do aborto, mas sim a
interrupcdo da gravidez nos casos de fetos portadores de anencefalia
(ALMEIDA 2014, p. 28-30).

Para alguns autores, como Brasiliano (2008, p.140), esse fato é
caracterizado como violéncia contra o direito a vida e a dignidade da
pessoa humana, quais sejam direitos e garantias fundamentais expressos
na constituicdo Federal de 1988. Por outro lado, Capes (2007, p. 256)
afirma que, “[...] perante a inexisténcia do sistema nervoso central nao
ha vida e se ndo ha vida, ndo ha o que se tutelar.”

Contrério a isto, em defesa do direito a vida do feto em detrimento
da pratica do aborto, bem como em defesa dos direitos fundamentais
garantidos pela Constituicdo de 1988, consubstanciado na violacdo dos
direitos do nascituro que o aborto representa, argumenta o médico Fran-

¢a (2001 s.p):

Qualquer forma de violéncia contra um ser incapaz e desprotegido nao é
propria da consciéncia médica nem compativel com o destino da medicina,

pois seria uma quebra da tradi¢do que a cristalizou como um projeto em fa-
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vor do homem e da humanidade, sem discriminagdo ou preconceito de qual-
quer espécie. Se alguém tem pensamento contrario e admite que vai
contribuir com o bem-estar da sociedade, agindo opostamente, esta engana-
do. Vai, no minimo, incutir o egoismo, saciar a insensibilidade e promover a
discriminagéo. Nao é pelo fato da existéncia de uma mé-formagéo fetal que o
aborto deixaria de constituir uma ofensa a vida e a dignidade humana. De
qualquer forma que tenha nascido o ser humano, é homem, é sujeito de di-
reito, tem lugar garantido como personalidade juridica. No entanto, isso por
mais pungente que seja nao autoriza ninguém, muito menos os que nao vi-

vem esse sofrimento, a retirar desses seres o direito a vida.

O aborto em nada tem a ver com garantia de direitos, pois no mo-
mento em que nao se respeita o principal dos direitos (direito a vida),
nao tem como se falar em garantir algum direito. Nao é ético cercear o
direito de viver de uma pessoa, mesmo que portadora deste tipo de for-
macdo, sendo tal pratica completamente dissociada dos principios da
Bioética e do biodireito positivado no contetido do artigo 5° caput da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), que considera tal direito inviolavel
a qualquer um independente da sua condigdo em que se encontra.

O referido direito deve ser protegido desde o momento da concep-
¢ao e, a ninguém pode ser negado o direito a vida. Nesse sentido, em
relagdo a inviolabilidade do direito a vida, inclusive por ser preceito fun-
damental previsto em clausula pétrea da Constituicao Brasileira de 1988,

expde o autor Tomaszewski (2006, p.180):

A vida é algo que oscila entre um interior e um exterior, entre uma alma e
um corpo. Pode-se, entdo, dizer que a vida é o bem principal de qualquer
pessoa, é o primeiro valor moral de todos os seres humanos. Além de um
bem juridicamente tutelado a vida é um bem espiritual, um bem social,
cabendo a cada um dos seres zelarem pelas suas préprias vidas e pelas vidas

das demais pessoas ao seu redor, como forma de equilibrio social.

Néo pode a vida ser vista apenas como um bem juridico, uma vez
que ela é mais do que isso, é um direito de todos. Por isso, ninguém pode
descartar os cuidados com sua prépria vida e nem pelas vidas de

terceiros. A vida deve ser encadara como um bem social, como algo
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amplo, devendo ser também um bem moral, devendo estar no
pensamento de todo e qualquer ser humano a sua preservagao.

No que pese toda a polémica e a argumentagéo acerca do tema, bem
como a decisdo ja tomada pelo STF, ainda existird muito a ser discutido
no ambito juridico sobre o caso, uma vez que, sempre existirao
posicionamentos favoraveis e contrarios a forma como fora julgada a
ADPF n° 54. No que pese o veredito do Supremo Tribunal Federal,
cumpre ressaltar que, ainda hd necessidade de uma discussdo mais
aprofundada a cerca do referido julgado, porém ndo se pode ignorar os
aspectos éticos e morais que envolvem o tema do abortamento de fetos
anencefalicos e, nem mesmo, os principios bioéticos e constitucionais do
biodireito, que defendem o direito a vida, assunto a ser abordado no

tema a seguir.

4. Anencefalia na visio da bioética e do biodireito

Bioética é o estudo sistematico da moralidade, englobando a viséo,
as decisdes, a conduta e as politicas morais, advinda das ciéncias da vida
e atencdo a saude, utilizando uma imensa variedade de metodologias
éticas e interdisciplinares. A Bioética, atualmente, ndo consiste apenas
num saber, se é uma deontologia ou mesmo numa forma particular de
espertise, embora envolva aspectos normativos, cognitivos e
intervencionistas. Trata-se de uma pratica racional muito especifica, que
envolve, a0 mesmo tempo saber, experiéncia e competéncia normativa,
num contexto muito particular, voltado ao agir em sociedade (PESSINT;
BARCHIFONTAINE, 1996).

Segundo Pessini (1996) o Informe de Belmont que fora promulgado
em 1978, por ser um documento que provocou grandes impactos no
cendrio internacional, tornou-se uma espécie de Declara¢ao Principialista
Classica, ndo apenas para a ética da experimentacdo, mas também para
uma reflexdo sobre a ética em geral. Entdo, os trés principios éticos

identificados pelo Informe foram: o respeito pelas pessoas (autonomia),
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beneficiéncia e justica. Por isso, tem-se que, este Informe estabeleceu os
trés grandes principios que fundamentam a Bioética. Nesta linha de

pensamento, Correia (1996, p. 30) conceitua:

Bioética - de vida e ética - é um neologismo que significa ética da vida. Este
primeiro sentido ja indica um conteddo de enorme dificuldade de
abarangéncia: tudo o que ¢ vida lhe compete. Decorre dai a dificuldade de se
dar a bioética uma defini¢ao sumaria e adequda, uma vez que as definigoes
tendem sempre a fixar fronteiras e a bioética nao tem fronteiras, nao se

definindo, por isso, como as demais disciplinas.

A Bioética surgiu para proporcionar um debate a respeito dos
conflitos existentes no ambito das ciéncias humanas ou da ciéncia da
vida. Surgiu das necessidades que permeiam a vida humana em
coletividade, como uma ponte entre a filosofia e as ciéncias bioldgicas,
sendo necessaria para fazer frente as consequéncias do desenvolvimento
tecnoldgico sobre o meio ambiente e a sobrevivéncia da espécie humana
(PINERO, 2002, p. 110). Por este aspecto, entende-se que, a Bioética
contribui com um debate que vai para além do contetido normativo que
0s povos positivaram a respeito da questdo que envolve o direito a vida.

Neste contexto a Bioética exerce um papel de primordial em relacdo
aos avan¢os na area das ciéncias da vida e das politicas de satde,
trazendo uma visdao mais global e consistente, no que se refere as
dimensoes morais das ciéncias da satde e da vida. Para estabelecer maior
controle sobre o direito a vida e as experimentagdes nos seres humanos,
a Bioética utiliza-se de trés principios basicos, o principio da beneficéncia,
segundo qual, deve ser calculado os beneficios de cada experimentacdo; o
principio da autonomia, para que haja experimentagdo ha necessidade de
consentimento formalmente informado e o principio da justiga, segundo
o qual deve existir equidade entre os sujeitos da experimentacdo
(PINERO, 2002, p. 113).

Com o apareceimento da Bioética, se tornou primordial o
estabelecimento de normas metodolégicas para a sua aplicagdo. As

mesmas seriam aplicadas numa analise de caso-a-caso, o que faria com
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que surgissem intiimeros problemas éticos. O surgimento destes conflitos
éticos fez com que fossem utilizados trés principios béasicos para se dirigir
0 estuto bioético: o principio da beneficéncia, da autonomia e da justica.
Sendo assim, devem ser consideradas a beneficéncia dos atos, a
autonomia do ser humano e a homogénea distribuicdo dos beneficios
encontrados em cada estudo. Desta forma, a Bioética passou a mostrar
caminhos, de forma ética, para a tomada de decisdes frente aos
problemas cotidianos que envolvem a sociedade.

Estes trés principios bésicos da Bioética (beneficéncia - ndo-
malefacéncia, autonomia e justica), com o passar dos tempos, vém sendo
utilizados para caracterizar e delimitar a pratica clinica. Nao obstante os
questionamentos a cerca da conduta humana na éarea das ciéncias, a
Bioética utiliza varios outros campos, como a filosofia, teologia, sociologia
e psicologia como critérios para uma melhor compreensdo e inteligéncia
légica sobre seus principios, convertendo-se os mesmos em verdadeiros
simbolos morais a serem seguidos pelas condutas humanas.

A autonomia do ser humano, como um dos principios bésicos da
bioética é tido como o direito de cada ser em tomar suas proprias
decisdes. No campo da medicina, este principio trouxe aos pacientes a
possibilidade de, sem nenhuma espécie de coercdo ou restri¢do, tomarem
suas proprias decisdes, por mais benéfica que possa ser a intengio do
médico. No que tange ao principio da autonomia, muitos autores
produzem definicdes sobre o mesmo, destacando-se Varella, Fontes e

Rocha, os quais conceituam da seguinte forma:

[...] refre-se a capacidade de auto-governo do homem, de tomar suas préprias
decisoes, de o cientista saber ponderar, avaliar e decidir sobre qual método ou
qual rumo deve dar a suas pesquisas para atingir os fins desejados, sobre o
delineamento dos valores morais aceitos e de o paciente se sujeitar aquelas
experiencias, ser objeto de estudo, utilizar uma nova droga em fase de testes,
por exemplo. O centro das deci¢des deve deixar de ser apenas o médico, e
passar a ser o médico em conjunto com o paciente, relativizando as relagoes

existentes entre os sujeitos participantes (1998, p. 228).
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Este principio diz respeito ao direito que tem o ser humano em ser
responsavel pelos seus proprios atos e de exercer o seu direito de
escolha, devendo todos os profissionais, inclusive os da satde, respeitar
a vontade, as crencas e os valores morais de cada pessoa, sendo
considerado como violagdo a intimidade da pessoa qualquer ato
praticado contra a sua vontade.

No que tange ao principio da beneficéncia, o qual é o mais antigo
critério inserido na ética médica, 0 mesmo prega que se deve fazer o
bem e ndo causar o mal, com vistas a favorecer a qualidade de vida.
Qualquer acéo praticada na area da satide deve buscar, sempre, o bem
da pessoa que passa por tratamento ou intervengdo médica, evitando
causar danos mentais ou corporais ao paciente, objetivando uma
melhoria em sua satide ou qualidade de vida (LOCH, 2002. p 13).

Tambem conhecido como principio da nao-malefacéncia, por pregar
que médicos e cientistas ndo pratiquem qualquer atividade que
signifique, mesmo que seja de forma abstrata, um mal ao paciente.
Assim, a avaliagdo entre riscos e beneficios, deve levar em conta, tanto os
presentes, quanto os futuros, expressando de forma clara e inequivoca
que os primeiros serdo imensamente maiores que os ultimos (LOCH,
2002. p 15).

O terceiro principio, o principio da Justica, estabelece que deve
haver imparcialidade na andlise dos riscos e dos beneficios que podem
advir de um ato médico. Além disso, deve existir justica na distribuicdo
dos beneficios. Nao se trata de igualar os seres, mas sim de pesar quem
tem mais ou menos condi¢des ao buscar os beneficios da medicina,
buscando-se maior otimizacdo das conseqiiéncias benéficas dos atos, bem
como o mais amplo beneficio e pelo menor custo possivel. Este principio
ainda se preocupa com a destinacdo dada aos resultados obtidos com as
experimentacdes cinetificas. Tais beneficios devem ser aplicados a todos
os seres humanos, sem diferenciacdo por classe social ou capacidade
financeira em detrimento aos menos favorecidos e que, também

necessitam de assisténcia médica (LOCH, 2002. p 16).
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Atualmente a Bioética é frequentemente usada nas praticas que
envolvem questdes associados com a medicina, sendo o aborto um dos
temas mais debatidos e analisados por ela. Essa problematica é um
exemplo da dificuldade de se estabelecer didlogos sociais frente ao caso.
Entende-se que a Bioética veio em resposta aos desafios surgidos do
conhecimento humano, como forma de expressar de forma teérica e
pratica a sua consciéncia. Trata-se de uma ética profissional por se tratar
de uma anélise dos valores, normas e principios que regem 0s avangos
cientificos. Por isso, o uso humano da tecnologia, bem como o
questionamento sobre a eugenia, a experimentacdo, os direitos humanos,
ou mesmo a morte, sio responsaveis pela formacdo do campo de
influéncia de grande parte da Bioética na atualidade.

Com base nestes temas e conceitos, a reflexao quanto a valores e ao
respeito devidos ao ser humano leva a limites morais para estas
questdes. Porém, tais reflexdes e conceitos nao se mostraram suficientes
para a regularizacao das relacdes sociais, frente aos constantes avangos
cientificos e tecndligos na area das ciéncias humanas. Surge com isso, a
figura do biodireito para tratar das novas realidades em todas as relagoes
sociais (SANTOS, 2006, p. 42). Por isso, o biodireito pode ser
conceituado como a positivagdo das normas bioéticas, ou seja, é a
transformagdo de permissdes de comportamentos e de sangdes pelo seu
descumprimento em normas escritas e positivadas, tanto na norma
constitucional, quanto na norma infraconstitucional.

Com isso criou-se a norma de biodireito, o qual também é voltado a
preservacdo e dignidade humana. Pela concessdo de novos direitos no
que tange aos interesses particulares do individuo, com o sentido de
viabilizar a satisfacdo de necessidades diarias. Indiferente ao sentido que
é dado ao direito, é inegavel que este tem como objeto a regulamentacéo
do convivio em sociedade, buscando uma convicéncia harménicamente
organizada, através da evolucdo do individuo, com base em valores
fundamentais, como a vida, a dignidade humana, a liberdade e a solidari-
edade (SANTOS, 2006, p. 45).
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Sendo assim, é de responsabilidade do Estado planejar e efetivar po-
liticas publicas voltadas a gestante de feto anencefalico, bem como toda
sua familia, para que o assunto seja enfrentado de outra maneira, que
nao seja, especialmente, a solugao simplista da pratica do aborto.

O Acido félico, também conhecido como folato metilfolato ou vita-
mina Bg, é uma das vitaminas do complexo B. A referida vitamina é
soltivel em agua e existe naturalmente em alguns alimentos na forma de
folato, sendo o &cido félico a sua forma sintética para utilizacdo farma-
céutica e terapéutica. Essencial para inimeras fungdes do corpo, o folato
é de suma importancia para a satide cardiovascular e do sistema nervoso,
por isso é muito importante ser administrado durante a gravidez da
mulher nas dosagens recomendadas (LINHARES; CEZAR, 2013 s.p).

Para as gestantes, o folato é muito importante para um bom desen-
volvimento fetal e formagdo do tubo neural do feto, sendo que, a
suplementacdo com referida vitamina deve ser administrada antes mes-
mo do inicio da gravidez, ou seja, nas primeiras oito semanas ap6s a
concepgao, pois neste periodo é que ocorre o desenvolvimento do sistema
nervoso e do tubo neural do feto (LINHARES; CEZAR, 2013 s.p).

Varios estudos mostraram que dosagens diarias de suplementacéo
em gestantes, que sejam superiores a 5 mg de 4cido f6lico, reduzem entre
75% e 91% a ocorréncia de anomalias do tubo neural em fetos, depen-
dendo apenas da concentragio deste acido e da idade das gestantes. Por
isso, no Brasil urge a necessidade da serem criadas e efetivadas politicas
publicas voltadas a fiscalizagdo da fortificacdo de alimentos consumidos
em larga escala com acido félico. Os governantes através da criacdo de
novas legislacoes, devem implantar um rigoroso sistema de acompa-
nhamento, certificacio e fortificacido dos alimentos mais consumidos no
Pais com este tipo de acido, bem como a soma de quantidades corretas da
referida vitamina nos produtos alimentares (AGUIAR, 2003 p. 130).

Outro ponto importante a ser abordado, é a criagdo de politicas pa-
blicas voltadas ao aperfeicoamento técnico dos profissionais da satde,

uma vez que, 0s mesmos nao sao preparados adequadamente para lidar
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com o fim da vida, pois, sdo escassos nos cursos de graduacdo os ensi-
namentos voltados para os casos de pessoas em estado terminal, como é
o caso dos fetos portadores de anencefalia (REGO, 2006, p.5).

Por fim, tanto as normas juridicas, quanto as morais estabelecem
formas de comportamento, se diferenciando, apenas pelas sanc¢bes apli-
cadas, uma vez que, a moral aplica san¢des muito mais de cunho
psicologico, enquanto a justica aplica sangdes materiais. No primeiro
caso, o Poder Publico pode intervir em defesa do direito ameagado ou
violado, a fim de manter, efetivamente a vida em sociedade, independen-
temente da condi¢do que o individuo possa se encontrar, mesmo quando

se tratar de fetos anacefalicos.

Consideracgoes finais

A partir dos estudos realizados neste trabalho, salienta-se que, ape-
sar da legislacio Patria ter se demonstrado um tanto indiferente ao
abortamento de fetos anencefalicos, se preocupando apenas em contem-
plar o tema como uma excludente de ilicitude, ndo pode deixar de lado o
direito a vida do feto, o qual mesmo gerando tantas polémicas, merece
ser discutido.

Outro ponto importante é a decisdo ja tomada pelo STF. Ainda
existira muito debate no ambito juridico sobre o caso, uma vez que
sempre existirdo posicionamentos favoraveis e contrarios a forma como
fora julgada a ADPF n° 54. Cumpre ressaltar que, ainda ha a necessidade
de discussdo mais aprofundada a cerca do referido julgado, porém néo se
pode ignorar os aspectos éticos e morais que envolvem o tema e, nem
mesmo, os principios bioéticos e constitucionais que defendem o direito a
vida.

Também, h4 necessidade de considerar os trés principios basicos da
Bioética para fundamentar a tomada de decisoes, quando do surgimento
de problemas éticos no cotidiano social. Culminou com o surgimento de

trés principios a serem seguidos (principio da beneficéncia, o principio
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da autonomia e o principio da justica). Com isso, a Bioética possui uma
espécie de caréter resolutivo, pois auxilia no enfrentamento, de forma
ética, a questdes cotidianas que podem afetar o convivio em sociedade,
uma vez que, envolve muito mais do que a simples tomada de decis&o.
Sao questionamentos que, muitas vezes, tratam de direitos fundamentais
dos seres humanos, como por exemplo, a tutela dos fetos anencefélicos.

Mesmo assim, ndo ha no ordenamento juridico brasileiro nenhuma
espécie de legislacdo especifica que ampare a interrupg¢io da gravidez, ou
mesmo a antecipagao terapéutica do parto em casos do feto ser portador
de anencefalia. O Gnico precedente aberto para uma possivel permissio,
é o julgamento favoravel a Acdo de Descumprimento de Preceito Funda-
mental (ADPF) n° 54 pelo STF, a qual declarou a inconstitucionalidade
da tipificagdo como aborto. Prevé a realizagdo da interrupgdo da gravidez
por ser o feto portador de anencefalia, autorizando assim, que seja efetu-
ada a intervencao cirargica por profissional da drea médica, isentando-o
de qualquer responsabilidade pelo crime de aborto.

Na visdo da Bioética, o tema envolve direitos que se contrapdem,
pois qualquer pessoa tem o direito fundamental a vida assegurado pela
Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 5°. Também assegura ao feto
anencéfalo o direito a vida, bem como a gestante possui o direito a auto-
determinacdo. Porém, através da andlise dos principios béasicos da
Bioética (principio da beneficéncia, principio da autonomia e principio da
justica), embora a gestante tenha autonomia para fazer suas préprias
escolhas e decidir arcar com suas consequéncias, o principio da benefi-
céncia ndo autoriza que uma acdo, mesmo benéfica a um ser, cause
maleficios a outro ser, causando o entendimento de ser contraria a inter-
rupcdo do parto, por ser esta uma medida imensamente gravosa ao feto.

O tema da anencefalia deve ser esclarecido para a gestante e a soci-
edade sobre a formacido de opinides fundamentadas, além de que, a
vontade, os valores morais e as crencgas de cada um devem ser respeita-
dos, levando-se em consideragdo os principios da Bioética (beneficéncia,

ndo-maleficéncia, autonomia e justica).
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Portanto, é muito importante que se intensifique o combate as cau-
sas da anencefalia, bem como se trate mais abertamente o tema, através
de politicas ptblicas de informagdo em massa. Por isso, é de suma im-
portancia a criagdo destas politicas voltadas a um melhor atendimento a
gestante portadora de feto anencéfalo. Porém, deve contemplar toda a
sua familia, a qual deve estar ciente quanto as complicacdes que podem
advir duma gestagao desta natureza e assim, participar da decisdo toma-
da pela gestante, com vistas a atacar diretamente as causas sociais do
aborto. O caminho mais plausivel ndo é apenas o Estado legalizar a prati-
ca deste tipo de aborto. E sim, promover estratégias de prevencio como

medida de prote¢do a vida de todos por intermédio da satide publica.
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VII

O direito a saude indigena:
o uso de relatos etnograficos para a analise empirica
de sua efetividade no contexto da experiencia
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Consideracdes iniciais

O objetivo deste trabalho é apresentar alguns resultados de pesquisa
oriundos experiéncia dos autores com o uso de métodos de observacao
participativa com indigenas da etnia Puyanawa para a compreensdo de
alguns problemas referentes a baixa efetividade do direito a satide no
contexto especifico desta comunidade. Nao se pretende com este trabalho
atingir uma abrangéncia maior do que a experiéncia concreta dos seus
autores na convivéncia com usudrios e gestores principalmente do Distri-
to Sanitario Especial Indigena (DSEI) do Alto Rio Jurué, em especial no
seu polo-base de Mancio Lima, que integra uma das esferas locais do
Subsistema de Atencdo a Satde Indigena (SASI), instituido pela Lei Fede-
ral n°. 9.836/1999, como parte especificamente voltada a satde indigena
do Sistema Unico de Satde (SUS).
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A pesquisa que origina este trabalho parte do pressuposto tedrico de
que alguma compreensao da realidade social é elemento indissociavel da
tarefa de refletir sobre os ideais da sociedade e suas formas possiveis de
normatividade (Unger, 1976; Kant De Lima, 1996; Unger, 1996; Kant De
Lima, 2010), neste caso, relacionado a efetividade do direito a satde do
povo indigena Puyanawa. Neste sentido, este artigo parte da sistematiza-
¢io de dois conjuntos de dados que estruturam sistemas
interdependentes e distintos de significados, que, nesta perspectiva, nao
podem ser interpretados independentemente. De um lado, o conjunto
que consiste no mapeamento dos principais arranjos institucionais den-
tro do sistema de significados juridicamente definidos e que orienta a
delimitacdo e alcance do direito a satide tal como aplicavel as comunida-
des indigenas em geral, e Puyanawa em particular, constituindo uma
versdo idealizada de um direito supostamente universal e pleno. De ou-
tro, o conjunto formado pelas observagdes participativas coletadas pela
experiéncia dos autores deste trabalho predominantemente na comuni-
dade da aldeia do Barédo, na Terra Indigena Puyanawa, no estado do Acre,
sistematizados com base numa etnografia articulada a partir de entrevis-
tas em profundidade, viagens a campo e da propria experiéncia familiar
de um de seus autores, ele mesmo um indigena Puyanawa cuja mae é
usudria frequente do SASI-SUS.

A partir destes dois conjuntos de dados, buscou-se realizar um exer-
cicio reflexivo a respeito do alcance e dos limites dos conceitos que
estruturam a linguagem prescritiva das normas juridicas que, por sua
vez, encontram-se refletidas nos arranjos institucionais da Politica Naci-
onal de Atencdo a Saude dos Povos Indigenas. Adota-se aqui por
premissa, deste modo, que a comparagéo reflexiva entre os sistemas de
significados produzidos pelas experiéncias concretas dos usuarios aqui
relatadas e pela atividade legislativa e administrativa que origina a cons-
trucdo e implementacdo destes arranjos pode revelar questdes ainda mal
resolvidas em matéria de efetividade do direito a satide nesta comunida-

de, contribuindo inclusive para sua prépria ressignificacio e
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reconstru¢do na praxis social, com o potencial de melhor informar a acao
concreta dos atores envolvidos na efetivacio deste direito nesta e em

outras comunidades.
1. Narrativa juridico institucional

Partindo de uma abordagem sincronica do sistema de significados
delimitado pelo uso de uma hermenéutica judicialmente aceita da estru-
tura juridico-institucional tal como definida nas normas de direito
atualmente vigentes, o direito a satde tal como exigivel para os povos
indigenas encontra-se previsto em pelo menos trés niveis de normativi-
dade. Primeiro, pela Constituicdo Federal de 1988, incluindo os tratados
internacionais de direitos humanos que, uma vez internalizados no orde-
namento juridico, passam a integra-la. Depois, por leis ordinarias, e, por
fim, por normas infralegais, em especial pelas portarias editadas por
orgaos e entes vinculados ao Ministério da Satde.

No nivel constitucional, os arts. 231 e 232 reconhecem os direitos
indigenas comprometendo o Estado brasileiro com a valorizagdo e a
tutela das multiplas etnias e culturas que configuram o amplo mosaico da
nossa multiculturalidade, ao passo que os arts. 196 a 200 instituem a
criagdo do Sistema Unico de Satde (SUS) reconhecendo a universalidade
e a responsabilidade do Estado brasileiro na ampla efetivacdo do direito a
satde a partir de uma rede que articula atores de forma descentralizada,
regionalizada, com participagdo da comunidade e funcionalmente hierar-
quizada a partir do grau de complexidade dos tratamentos e
procedimentos oferecidos a populagéo.

No ambito dos tratados internacionais de direitos humanos, a De-
claracdo das Nagoes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas afirma
no seu art. 24 que “os povos indigenas tém direito a suas proprias medi-
cinas tradicionais e a manter suas praticas de satde, bem como desfrutar
do nivel mais alto possivel de saide, e os Estados devem tomar as medi-

das necessarias para atingir progressivamente a plena realizacdo deste
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direito”, ao passo que a Convengdo n° 169 da Organizacdo Internacional
do Trabalho (OIT) estabelece no seu art. 25 que “os sistemas de assistén-
cia a satde devem dar preferéncia a formagao e ao emprego de pessoal
de satide das comunidades locais, e concentrar-se nos cuidados basicos
de satde, assegurando ao mesmo tempo vinculos estreitos com os de-
mais niveis de assisténcia a satide”.

Ja no nivel das leis infraconstitucionais e das normas infralegais, cu-
ja interpretagdo realiza-se a luz dos valores e principios
constitucionalmente reconhecidos, merecem destaque, em primeiro lu-
gar, a Lei Federal n® 9.836/99, regulamentada pelo Decreto n°.
3.156/1999 e complementada pela Portaria MS n°® 852/1999, que estabe-
lece a responsabilidade direta do Ministério da Satde pelas politicas e
diretrizes de promocdo, prevencdo e recuperagido da satde indigena e
institui no 4&mbito do SUS o Subsistema de Atencdo a Sadde Indigena
(SASI-SUS) com base nos Distritos Sanitarios Especiais Indigenas
(DSEIs). Atualmente, a Politica Nacional de Atencdo a Saide dos Povos
Indigenas, originalmente criada pela Portaria MS n° 254/2002, funciona
com base no modelo de gestdo cuja execucdo é coordenada pela Secreta-
ria Especial de Saide Indigena (SESAI), 6rgao diretamente vinculado ao
Ministério da Satde, criada pela Lei Federal n° 12.314/2010 e regulamen-
tada pelo Decreto n® 7.336/2010.

Este modelo de gestao articula uma rede que inclui entidades priva-
das sem fins lucrativos para executar agdes complementares na atengao a
satde dos povos indigenas além dos 6rgaos e entes publicos que, em
conjunto, operam de forma integrada ao SUS. A SESAI foi criada para
substituir e aperfeicoar a execugao desta politica antes a cargo da Funda-
¢do Nacional de Satde (FUNASA), promovendo, na esteira das demandas
das comunidades indigenas e outras institui¢des de promogao dos direi-
tos indigenas tal como manifestadas nas Conferéncias Nacionais de
Satde Indigena, a sustentabilidade financeira e orcamentaria, a adogao
de préticas avancadas e eficazes de gestdo dos profissionais vinculados ao

sistema, a garantia da autonomia administrativa dos DSFIs e a consolida-
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¢ao de mecanismos eficazes de controle social com a participacdo legiti-
ma dos indigenas em todas as instancias decisérias. As Conferéncias
Nacionais de Satide Indigena foram organizadas pelo Ministério da Satide
com a participacao da FUNAI, FUNASA, organizactes de representacao
indigenas, movimentos sociais e ONGs de promocao dos direitos indige-
nas e tiveram papel fundamental na construgdo dos arranjos
institucionais que atualmente estruturam a Politica Nacional de Atencéo
a Saide dos Povos Indigenas, tendo ocorrido em 1986, em 1993, em
2001, em 2006 e 2013, sendo sempre precedidas de conferéncias locais e
distritais.

2. Narrativa etnografica

A estrutura juridico-institucional resumidamente mapeada no t6pi-
co precedente pressupde a validade e a legitimidade de sistemas teéricos
que fundamentam a atividade interpretativa dos principios e das politicas
publicas enraizados nos arranjos institucionais que estruturam a Politica
Nacional de Atencdo a Satide dos Povos Indigenas pelos atores que com-
poem a vasta rede que lhe confere concretude no cotidiano das
comunidades impactadas por esses arranjos.

Deste modo, com o propdsito de colocar em perspectiva 0 modo pe-
lo qual esta atividade interpretativa se manifesta na acdo dos agentes
publicos e privados responsaveis pela oferta do servigo publico de satde
indigena, enfatiza-se a partir deste ponto a experiéncia concreta do cida-
dao-usuario indigena, representado neste contexto por individuos
selecionados a partir da vivéncia em campo dos pesquisadores. O objeti-
vo nesta etapa do trabalho é aprofundar a andlise na descricdo
particularizada da vivéncia de individuos especificos nas suas relagoes
com os atores encarregados da efetivagdo dos principios e da politica
publica de satide da comunidade indigena Puyanawa, contribuindo para
uma atividade ressignificativa do discurso normativo que orienta a acao

de diversos atores nesta rede de forma a contribuir para a maior efetivi-
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dade deste direito fundamental para o povo Puyanawa em particular e

para as comunidades indigenas de forma geral.

3.Transcricdo de relato livre de J6simo Puhku

Sou filho do senhor Jorge Constant e Enedina Rosa da Costa, sou o
filho mais novo dos meus quatro irmaos. Aqui eu descrevo como foi mi-
nha viagem com minha mae as CASAIs de Mancio Lima e Rio Branco,
discutir e como que é executado todo esse processo de atendimento aos
povos indigenas e analisar a vida de um Puyanawa quando sai da aldeia e
recorre ao tratamento cientifico que é desenvolvido na cidade e com
profissionais de satide néo indigena.

Desde 2012, minha mae faz um tratamento na capital do Acre, Rio
Branco. De seis em seis meses, ela tem que retornar a capital para mos-
trar seus exames e ser avaliada pelos médicos. Quando cheguei a aldeia,
ela me informou que ia fazer esse retorno que seria talvez no més de
janeiro, pois havia quase nove meses que ela estava sem fazer esse retor-
no e mostrar seus exames. Uma das dificuldades apontada por ela, é a
demora que o Polo de Mancio Lima tem de agendar as consultas. Na
légica dos DSEISs, polo é o local que concentra a gestdao do atendimento
em area onde se concentra a equipe multiprofissional que deve se distri-
buir nos postos indigenas nas comunidades. Eu mesmo presenciei as
diversas ligacbes que minha mae fez para Rio Branco para agendar a
consulta por conta prépria, e em muitas situagdes ela ficou alterada e
chegou até a falar grosseiramente com os responsaveis que agendam as
consultas em Mancio Lima.

Depois de varias ligagdes para o Polo da CASAI em Mancio Lima e
para CASAI de Rio Branco, minha mae finalmente conseguiu agendar a
consulta e me informou que iriamos para a CASAI de Mancio Lima dia
14/02/2016 e fiquei muito ansioso, pois eu queria conhecer o lugar. Sai-
mos da aldeia Bardo na data citada acima, as 15h, em uma tarde de

domingo. Fomos conduzidos pelo motorista Joaquim que mora na pré-
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pria aldeia Bardo. Quando estavamos préximos de chegar, eu avistei o
prédio da CASAI em Mancio Lima que fica num bairro chamado Guarani,
e de longe deu para ver o imenso muro que fecha o lugar e uma guarita
mesmo na entrada, ou seja, um sistema de seguranga total. Chegamos as
16h.

Logo na entrada fomos fiscalizados pelo seguranca que estava na
guarita e de 14 fomos conduzidos até a sala da coordenagdo para nos
identificarmos. Apds a identificacdo, fiquei olhando a estrutura da CASAI
e aquilo me causou incdmodo. Fiquei observando os indigenas que ali
estavam e a maior parte era de Ashaninka, Kaxinawd, Nukini e alguns
Nawa. Enquanto minha méde arrumava nossas coisas e providenciava
nossas dormidas, sai andando a observar a CASAI e puxar assuntos com
alguns indigenas, porém quase todos estavam muito concentrados num
lugar parecido com uma oca que fica dentro do terreno da CASAI. Minha
curiosidade aumentava cada vez mais e puxei assunto com o senhor
Oliveira da etnia Ashaninka do Rio Breu. Perguntei de onde ele era e o
que estava fazendo ali. Oliveira muito tranquilo disse que era do Rio Breu
e me chamou para sentarmos numas cadeiras que ficava em um dos
corredores da CASAI. Fui juntamente com o senhor Oliveira, e comecei a
notar algumas coisas.

O senhor Oliveira e eu sentamos em algumas cadeiras que ha no
corredor da CASAI e comegamos a conversar. Ele me falou que ja estava
ha mais de trés meses em Mancio Lima, pois tinha ido para fazer uma
cirurgia no olho esquerdo e que estava tendo muitas dificuldades para
enxergar. Notei uma grande simpatia e alegria no senhor Oliveira, pois
esse me falou muito sobre seu povo e como estava sendo passar varios
dias fora de casa. A conversa estava sendo muito proveitosa e produtiva,
mas chegou o motorista Ivan que ia nos levar para a CASAI de Rio Bran-
co e convidou minha méae e eu para irmos dormir na casa dele que fica
na cidade de Cruzeiro do Sul, pois a dormida estava sendo um problema
pela falta de colchdes. Ivan explicou que seria melhor porque ficava mais

préximo para ele e ele ndo ia ter que voltar pela madrugada de Cruzeiro
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do Sul para Mancio Lima s para pegar eu e minha mae. Ele é casado
com uma Puyanawa e um grande conhecido nosso.

Aceitamos o convite de Ivan, pois esse nos seduziu com uma janta
na sua casa que ia ser pato cozido. No mesmo momento, minha mée e eu
pegamos nossas coisas e embarcamos no carro de Ivan e fomos para a
cidade de Cruzeiro do Sul, mas no caminho para casa de Ivan, algo me
incomodava e causava curiosidade, pois eu fiquei muito maravilhado em
ver tantos parentes reunidos, mas também fiquei sensibilizado com al-
gumas situacdes que presenciei. Diante disso, surgiram alguns
questionamentos, porque aquele lugar tem que ser fechado daquela for-
ma? Porque somos obrigados a adaptar &s regras do lugar? Como se
sentem os indigenas ali? Qual a versdo dos profissionais de satide que
cuidam dos indigenas?

Na proveitosa conversa que tive com o senhor Oliveira, uma das su-
as reclamacdes é de que existe uma proibicao quase total de saida para os
indigenas, a ndo ser que tenham que fazer alguma coisa em extrema
necessidade e fora isso, s6 acontecem saidas para as consultas, ou seja, 0s
indigenas que estdo na CASAI de Mancio Lima vivem em um isolamento
total com a sociedade envolvente. Pela madrugada, cerca de umas 5h da
manha, minha méae e eu nos levantamos na casa do motorista Ivan e se
preparamos para a longa viagem até Rio Branco. Ivan tinha voltado a
CASAI de Mancio Lima porque tinha recebido uma ligagdo para ir buscar
um indigena da etnia Kaxinawa. Poucos minutos apés minha mae e eu
levantarmos, Ivan chegou e, entdo, saimos rodando Cruzeiro do Sul para
pegar mais passageiros, porque algumas pessoas e outros indigenas iam
fazer um curso de treinamento em Rio Branco. Depois que a van da Se-
cretaria Especial de Satde Indigena (SESAI) recolheu todos os
passageiros, partimos para Rio Branco por volta das 7h da manha.

Ap0s uns quarenta minutos, paramos no Posto de Sadde da comu-
nidade Katukina-Campinas. Ficamos esperando dentro da van, e
embarcaram uma mulher com seu filho de dois anos e o irmé&o dela. Ouvi

claramente uma enfermeira que estava no Posto de Satude dizer ao en-
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tregar algumas coisas para os Katukina: “Isso é tudo que podemos fazer e
boa viagem”. Ou seja, ela entregou algumas 4guas minerais e alguns
iogurtes para eles. Iniciamos novamente a viagem, depois de mais ou
menos umas duas horas, algumas pessoas comegaram a vomitar dentro
da van, inclusive minha mae. O motorista Ivan parou um pouco para que
0s que estivessem tendo enjoos vomitassem e ficassem melhor para a
jornada, pois a situagao da estrada era muito ruim. Eram muitos buracos
na estrada e fiquei muito preocupado com o trecho e com minha mée,
pois eu sabia que aguentava a viagem, por ser mais novo e ter mais forca
fisica. Eu olhava para minha mée e essa se mostrava muito inquieta com
o calor, pois a van da SESAI ja era adaptada para nao abrir as janelas e o
ar condicionado dentro dela mal funcionava e sem falar na prépria van,
pois esse transporte nao tinha o minimo de suporte adequado para
transportar pacientes indigenas em uma viagem tao longa. Os bancos da
van eram inclinados para a frente e eram duros, ndo tinham almofadas
como outros transportes e ndo tinha como descansar ou dormir nos
bancos. Na viagem, eu bem que tentei tirar um cochilo, mas de repente
eu me acordava achando que a van ia virar ou bater em outros veiculos,
0s quais passavam pela BR 364 porque esses passavam bem préximo do
nosso transporte, a estrada apresentava situagdes terriveis no trafego.
Fiquei prestando atencdo na crianca Katukina, ela ndo chorava em ne-
nhum momento, e chegamos préximo ao municipio de Feijé6 por volta
das duas horas da tarde e o motorista Ivan disse que ifamos parar para
almocar. Descemos em um desses restaurantes a beira de estrada e fo-
mos almocgar, 14 no restaurante havia muitos caminhoneiros almocando.
Sentamos em uma mesa no restaurante e pedimos a comida, mas antes
minha méae falou que os Katukina tinham ficado dentro da van, pois eles
ndo tinham dinheiro para almocar. Minha mae e eu ficamos muitos co-
movidos com a situagio deles, eu desci na estrada e fui chama-los para
almocgar.

Eles disseram que néo tinham dinheiro, entdo falei que minha méae

e eu famos pagar o almoco deles. Eles ficaram muito felizes e foram al-
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mogar conosco. Eles estavam com fome, o irmdo da mulher se chama
Erivaldo, tem 24 anos. Conversei muito com ele, que me disse que cons-
tantemente vai a Rio Branco com sua esposa, mas dessa vez a esposa dele
jé estava la internada em um hospital com uma doenga no pescoco. Pen-
sei comigo mesmo, se ele vai constantemente a Rio Branco, sera que
todas as vezes que ele vai, ele ndo leva nenhum dinheiro e passa o dia
todo sem comer?

Passamos por varios municipios do Acre, como Tarauaca, Feijo, Se-
nador Guiomard, Sena Madureira entre outros. Por volta das 19h3o,
chegamos a Rio Branco, mas ainda nao foi um alivio porque vagarosa-
mente o motorista Ivan saiu deixando as pessoas da van em alguns
lugares para depois irmos a CASAL Também, chegar em Rio Branco, nao
significava que estdvamos préximo a CASAI. Fu estava cada vez mais
angustiado porque meu celular estava sem crédito e eu tinha que ligar
para o antrop6logo Marcelo Piedrafita para marcarmos uma conversa.
Eu também estava louco para poder tomar um bom banho. O motorista
Ivan me informou que a CASAI tinha mudado de lugar e que ficava em
outro bairro mais distante da antiga CASAI.

Depois de rodar por varios lugares de Rio Branco deixando alguns
passageiros, chegamos a4 CASAI, e novamente fiquei assustado com o
tamanho do muro que cercava aquela institui¢do e na entrada também
tinha uma guarita parecida com a CASAI de Mancio Lima, mas tinha
mais guardas. Seguimos o mesmo procedimento para identificagdo e a
assistente técnica em enfermagem perguntou-nos se tinhamos levado
rede, porque havia apenas colchdes e cortinados, mas ndo tinha onde
armar os cortinados e isso era um sério problema. Na entrada da sala da
coordenacio havia uma crianga que minha mée falou que ja estava ha
varios meses na CASAI e notei que aquela crianga estava muito doente,
alids, na entrada, a aparéncia adoecida de muitos indigenas.

Depois da identificagdo, minha mae e eu fomos para o quarto e nes-
se quarto tinha cerca de uns vinte e cinco indigenas todos da etnia

Kaxinawa incluindo homens, mulheres, adolescentes criancas e bebés de



Charles Borges Rossi; Jésimo da Costa Constant | 151

colo. Notei que a maior presenga por la eram os Kaxinawas, pois estes
estavam em grande nimero nos quartos da CASAL Fu estava louco para
tomar banho, mas uma das surpresas que tive foi a falta de 4gua, pois
naquele momento néo tinha 4gua nos chuveiros. Minha méae me chamou
para irmos até a cozinha atras de comida, eu fui, mas ja tinha acabado a
hora da janta porque chegamos cerca de uma 20h30 na CASAL Eles avi-
saram que, 21hoo tinha a “merenda.” Mesmo assim nos deram uma
janta, que eram em pequenos marmitex.

Depois de jantar, minha mée foi a coordenagéo pedir para que eles
dessem um jeito para poder ligar a agua, e cerca de meia hora depois a
agua comegou a funcionar novamente. Fui tomar banho e notei que exis-
tiam apenas dois chuveiros para todos que estavam naquele quarto e
também era apenas um banheiro de uso. Minha méae me disse para to-
mar banho rapido porque a &gua era um problema na CASAI e
costumava faltar muito rapido. Ap6s o banho fui a um saldo que fica na
frente da cozinha, pois varios indigenas estavam assistindo televisdo 14 e
eu queria me aproximar mais dos parentes e conhecer o sistema operaci-
onal da CASAIL Meu celular virou algo ex6tico para alguns indigenas que
ali estavam e também continuei conversando com o parente Erivaldo
Katukina e alguns indigenas da etnia Apurind do Amazonas, no qual
esses me convidaram para tomar o rapé deles. Ao chegar no quarto,
minha mae ja estava deitada e alguns indigenas também. Eu estava mui-
to cansado e queria dormir, mas notei que os problemas estavam apenas
comegando. Era um quarto de mais ou menos dez metros de compri-
mento por oito de largura, e havia poucos ventiladores. Nesse quarto,
como em todos os outros, dormem mulheres, homens e criangas. Deitei-
me em um colchdo préximo de minha maée e tentei dormir. O calor era
insuportavel, depois de alguns minutos deitado, eu fui ao banheiro no-
vamente para tomar banho. Outro grande problema que notei, foi a forte
presenca de pernilongos, pois passei a noite inteira matando pernilongos

e tentando me abanar.
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Foi uma noite terrivel, pois peguei no sono apenas pela madrugada
por volta das 5hoo da manha. Levantei cedo porque minha maée e eu
fomos pedir aos coordenadores que nos liberassem para irmos ao centro
de Rio Branco comprar algumas coisas. Num primeiro momento, eles
ndo quiseram nos deixar sair, mas depois de muita insisténcia consegui-
mos ser liberados. Coordenadores colocaram vérias condigdes para nos
deixar sair. Eu nem almocei nesse dia, pois estava muito cansado e com
muito sono. Quando achei que ia dormir bem, me senti incomodado por
muitas moscas que sentavam sobre mim, mas mesmo assim, consegui
dormi um pouco em meio a quentura. Antes de ir ao centro de Rio Bran-
co com minha mae, eu fui tomar banho, mas tinha faltado 4gua
novamente e tive que tomar banho no centro da CASAI, onde ha uma
caixa d’dgua mesmo no centro da instituicdo. Depois que dormi um pou-
co, levantei e tomei um banho e me dirigi até a sala da coordenagéo. Fui
muito bem recebido pelos funcionarios que ali estavam, inclusive pelo
gerente de enfermagem na CASAI de Rio Branco, o enfermeiro Joao Pau-
lo Barreto de Lima, 31 anos. Entédo, fui observar o espago da CASAI e
contei quatorze ares condicionados em varias salas, mas nas salas que os
indigenas dormem nao tem nenhum ar condicionado. A falta de ventila-
¢ao e o calor intenso tornam as noites insuportaveis e, onde estavam os
indigenas ndo haviam ar condicionado. O banheiro também era um pro-
blema, havia somente uma privada semelhante a que os presos usam nas
penitencidrias e ndo dava descarga. Quem usasse, tinha que jogar dgua
depois. Sem falar no bebedouro que ficava no saldo da cozinha, pois ndo
gelava agua e a agua caia os poucos da torneira. Eu estava seriamente
preocupado com minha mae, a consulta dela ia ser na quarta-feira as
14h00, e ela tinha me informado que o motorista Ivan ia para Cruzeiro
do Sul na quinta pela madrugada e se o exame nédo acusasse nada, pode-
riamos pegar uma carona de volta. Entdo, na quarta feira enquanto
minha mée fosse na consulta mostrar seu exame, eu ia fazer minha espe-
rada conversa com o enfermeiro Jodo Barreto. Minha preocupagido ver

minha mée dormindo com aquelas condi¢oes, com pernilongos e o terri-
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vel calor, pensei que minha mae fosse se sentir mal, mas ainda bem que
ela conseguiu uma cama mesmo embaixo de um dos poucos ventilado-
res.

Ainda circulando pela CASAI, me senti preso, pois nao podia sair, e
tive que ficar muitas vezes sentado em alguns bancos vendo o tempo
passar e esperar chegar a hora das refeigoes. Varias vezes eu fui ao por-
tdo de acesso na entrada e saida e fiquei 14 vendo as pessoas, carros e
motos que ali pela frente passavam. Comprei sorvete para mim e a crian-
¢a albina Kaxinawa, de alguns vendedores ficavam vendendo na frente
do portao. Nos dois dias que fiquei na CASAI, o portdo ficava aberto,
porém ndo podiamos sair porque sempre tinha um guarda vigiando. Na
terca feira a noite tive sérios problemas para dormir, os pernilongos nao
paravam de me picar e a quentura estava insuportavel, além do mais,
tinha faltado agua. Fiquei tao aperreado, peguei meu colchdo e coloquei
mesmo na frente da porta do quarto, mas nao teve jeito, os pernilongos
ndo paravam de picar. Entdo passei a noite naquele sofrimento. Pelo
menos eu estava conformado em saber que minha mée nio estava pas-
sando por aquela situagdo. Até que enfim, a manha de quarta-feira
chegou, pude descansar melhor, mesmo as moscas me incomodando.
Dormi bastante e depois fui almocar, e me preparar para fazer minha
conversa enquanto minha mae fosse para a consulta. As 14h, fui para a
sala da coordenacdo esperar o enfermeiro Joao Barreto. O enfermeiro
demorou uns vinte minutos para chegar e enquanto isso, eu fiquei senta-
do numa cadeira da coordenacdo préximo a porta e fiquei observando os
parentes. O enfermeiro chegou e me convidou para outra sala dentro da
coordenagio e comegamos a conversa.

Na aldeia Bardo nés temos um Posto de Satide para atender as al-
deias Bardo e Ipiranga. Temos profissionais de satide indigena como
Eronilda Madailta, Francinete Souza, Ozana e Eunice que sdo as agentes
da aldeia Ipiranga. Dentro da comunidade também temos os dois moto-
ristas Sandro Cordeiro e Joaquim, além de termos o carro dentro da

propria comunidade. Temos também duas pessoas que trabalham furan-
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do dedo em casos de maléria. Temos dois agentes que trabalham no
controle da dgua, o que conhecemos como Agentes Indigenas de Sanea-
mento Basico (AISAN). Mesmo assim quando vivemos, por exemplo, essa
experiéncia de estar na CASAIL, h4 uma situacdo de controle sobre nés e
condi¢Oes muito precarias no cotidiano de estar aqui, ndo somos tratados
com dignidade.

Depois da conversa com o enfermeiro, eu sai para ir ao quarto que
estava com minha mae e minha méae jé estava l4 e me falou que o exame
nao tinha acusado nada. Fiquei tremendamente feliz. Minha mae Enedi-
na, ja sofreu muito na vida igual a todos os Puyanawa. Ela me relatou
que quando era crianga, dormia em cima de palhas de buritis, passava a
semana apenas com uma muda de roupa. A necessidade na época era
enorme. Ela relatou que sofreu muito com sua irmé@ mais nova. Passa-
vam o dia pelo mundo pedindo um pouquinho aqui, um pouquinho
acold, e muitas vezes ndo conseguiam nada. Fla e sua irma dormiam sem
nenhuma protecio e 0os morcegos chupavam seus sangues.

Minha falecida avd, teve que ir trabalhar em Cruzeiro do Sul para
poder ganhar algum dinheiro para comprar alguma coisa para minha
mée e sua irma. Minha mae contou que um morcego chupou a cabeca de
minha tia e essa pegou bichos na cabega, “larvas” e foi muita luta para
poder tirar os bichos e sarar aquela enfermidade. Néo fiz uma conversa
direta com minha mie, mas me emocionei muito com sua histéria de
vida. Eramos reféns do poder severo e cruel de um coronel e seus herdei-
ros. E como deveria ser a vida das mulheres indigenas. Porém analiso
que ainda somos reféns, mas de outros poderes, poderes esses que sdo
implantados sem consultar os povos indigenas, o povo Puyanawa muitas
vezes ndo tem a oportunidade e o direito de ter voz na tomada de deci-
sdo. Conquistamos direitos e ainda somos violentados ao usufruir desses
direitos.

Minha ida as CASAIs de Mancio Lima e Rio Branco, foi muito signi-
ficativa, porque percebi que ainda somos cativos e oprimidos por muitas

politicas de Estado. Nao é nada facil trabalhar com povos indigenas, a
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CASAI ao meu ver, ainda falta muito para atingir um nivel mais ideal.
Mas nao culpo os profissionais de satide que atuam 14, pois vi que esses
também sao muito ocupados com muitas demandas da instituicio e fa-
zem o possivel para atender todos que ali estdo. Na segunda noite que
estive na CASAI de Rio Branco, dois indigenas fugiram e nao voltaram,
entdo a seguranca e os coordenadores dizem que aquele muro é para
evitar as fugas e até mesmo o contato porque tem muita gente doente.
Esses sdo os estigmas que nos marcam, ndo sabemos nos cuidar, néo
sabemos tomar decisdes e, no contexto de satde, somos doentes e passi-
veis de contaminar os nao-indigenas. Quando os indigenas fogem, alguns
vao pedir ajuda na rua, se prostituem, roubam e muitas vezes, a Policia
Federal ja foi buscar indigenas bébados que estavam causando bagunca.
Qual é o nosso espaco na cidade, onde estamos, onde vivemos, podemos
estar em todos os lugares. Ha muita coisa a ser feita pelos povos origina-
rios dessa terra, que ndo tem saide de qualidade e que sdo obrigados a
submeter a um modo de vida que ndo é o seu. A CASAI representa ape-
nas uma institui¢do que somos obrigados a nos submetermos as suas
regras.

Depois de receber a noticia que o exame da minha méae nédo tinha
acusado nada, nos preparamos para a longa viagem até Mancio Lima.
Minha maée e eu levantamos por volta das 5sh da manhéa porque o moto-
rista Ivan tinha avisado que neste horério ele ia estar na CASAI para
pegar os passageiros, entdo ja tinhamos arrumado nossas coisas e eu
estava querendo muito voltar. Alguns indigenas também ja tinham se
preparado para a viagem, mas antes, Ivan foi até a coordenagdo solicitar
pelo menos um suco com bolacha para que alguns indigenas comessem
na viagem. Fiquei assustado quando vi um bebé de dois meses junto com
sua mae, porque eles também iam fazer a viagem. O suco com bolacha
foi cedido pela coordenagdo da CASAI, entramos na van e iniciamos a
viagem de volta. A mée do bebé Kaxinawa sé tinha levado uma fralda
descartavel e o bebé tinha urinado na fralda. A quentura estava quase

insuportével dentro da van. Descemos em alguns pontos para lanchar e
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os Kaxinawa ficavam dentro da van, pois notei o0 mesmo problema deles
em relagao aos Katukinas. A mae do bebé e o tio dela que ia junto, nao
tinham levado nenhum dinheiro. Mesmo com a fralda cheia de urina, o
bebé dormia sobre os bancos da van e aquilo me causou comogao e infe-
lizmente ndo podiamos fazer nada. Em alguns momentos eu jogava um
pouco de agua mineral sobre o0 bebé e também dava alguns assopros para
ver se afastava um pouco da quentura. Passamos por vérias cidades e
chegamos a Cruzeiro do Sul por volta das 19h30 da noite. Passamos qua-
se uma hora rodando pela cidade deixando passageiros e s6 depois
chegamos a CASAI de Mancio Lima por volta das 21h. Na CASAI de Man-
cio Lima, fui usar o banheiro e ndo tinha 4gua. Minha mae pediu para
que ligassem & 4gua e depois de meia hora, a 4gua voltou. Eu estava sen-
tindo muito frio e fortes dores de cabeca. Tive problemas para dormir
por causa do frio e pedi para desligarem o ar condicionado. Mesmo me
sentindo mal, eu parei um pouco para conversar com o senhor Oliveira.
Ele disse que estava ansioso porque na quarta ia sair da CASAI, ia apro-
veitar a carona de um amigo. Antes de eu ir para o quarto, a enfermeira
fez um indigena levantar da cama para eu poder me deitar, ndo tinha
cama para todos e ndo sei onde ele foi dormir. A coordenacio alega que
as camas sdo apenas para o enfermo e o acompanhante, mas varios indi-
genas quando vao para as CASAIs levam a familia toda. S6 aceitei a cama
porque eu nao estava bem e precisava descansar. Eu tinha quase certeza
que estava com maléria. Fu estava exausto da viagem, meu corpo tremia
com frio, eu estava meio fraco, pensei que era malaria por causa das
terriveis noites que passei em Rio Branco. Furei o dedo, mas ndo deu
maléria, descobri depois que tinha sido por causa da viagem e das noites
que passei sem dormi na CASAI de Rio Branco. Ap6s passar a noite so-
frendo com frio e dor de cabeca, eu levantei cedo e arrumei minhas
coisas juntamente com minha mée para voltarmos para casa. Notei que
na minha saida, vérios indigenas foram ao portédo e ficaram olhando,
pareciam detentos querendo sair. Olhei com um olhar sentimental, me

despedi e fui embora com minha mae.
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Consideracgoes finais

A andlise comparativa das duas narrativas, cada uma das quais com
seu proprio sistema de significados; de um lado, aquela produzida pela
atividade legislativa e administrativa que origina a construcido e imple-
mentacdo dos arranjos institucionais que compdem a Politica Nacional de
Atencédo a Satde Indigena, e, de outro, aquela representada pela experi-
éncia concreta de membros da comunidade Puyanawa aqui refletida pelo
relato de campo com base na metodologia de observagdo participante;
revela paradoxos reveladores que contribuem para a relativizacao e res-
significagdo de doutrinas e conceitos juridicos cujos significados por
vezes se mostram menos controversos quando a perspectiva das comu-
nidades indigenas é desconsiderada.

Em primeiro lugar, revelam uma grande distancia dos universos de
significado associada ao fato de que os principios e as politicas ptblicas
de satide indigena estruturam-se predominantemente de cima para bai-
X0, isto é, da autoridade e do seu saber superior para o cidaddo e seu
saber inferior. Neste sentido, apesar de algum éxito das experiéncias das
Conferéncias Nacionais de Saude Indigena, o ideal de participacdo da
comunidade na oferta e no controle social dos servicos puablicos de satide
previsto no inciso III do art. 198 da CF88 e no art. 24 da Declaracdo das
Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas ainda permanece
muito distante da realidade apresentada pelos indigenas consultados
neste trabalho.

Além disso, esta andlise permite identificar tendéncias de vinculacdo
do discurso juridico-normativo dos arranjos institucionais a sistemas de
pensamento importados dos grandes centros produtores do saber na
Europa e nos EUA, perpetuando distor¢des valorativas e interpretativas
que aprofundam antagonismos entre as necessidades reais das comuni-
dades e a pratica dos agentes publicos e privados competentes para

decidir e alocar recursos na implementagao da politica de satide indigena.
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Dois desses sistemas identificados nas atividades de campo incluem
a logica escolastica de Sao Tomas de Aquino e a doutrina social da igreja
catélica. A primeira estrutura a construcao do conhecimento a partir de
uma pratica de dissensos infinitos sé passivel de ser superada por meio
da manifestagido da autoridade competente para revelar a “verdade dos
fatos” e a “justica dos homens”, independentemente da robustez dos
consensos cientificos que com ela possa vir a disputar essa nogio de
“verdade” e de “justica”. Herdeira do pensamento juridico gestado em
Coimbra, esta logica segue orientando as normas admitidas de compor-
tamento dos agentes publicos até hoje, justificando desigualdades de
dificil legitimagao como as reveladas pelos relatos de campo.

A segunda, também muito influente entre os agentes putblicos e pri-
vados com fungdes decisérias nos arranjos da politica publica aqui
discutida, é a lbgica da doutrina social da igreja catdlica, calcada em prin-
cipios morais como o da destinac¢do universal dos bens, da busca do bem
comum, da preferéncia pelos pobres e da solidariedade em prejuizo da
busca pela maximizacdo da eficiéncia e da livre iniciativa. Atuando em
convergéncia com principios constitucionais como o da imutabilidade do
direito adquirido (art. 5°, XXXVI, CF88) este sistema acaba contribuindo
para a perpetuagdo das desigualdades entre cidaddos e autoridades pu-
blicas sempre que iniciativas destinadas a busca da eficiéncia
administrativa e orcamentaria é confundida com conceitos supostamente
incompativeis com esse sistema valorativo como o de “terceirizacao”,
“busca desenfreada pelo lucro”, “apropriagdo privada de recursos publi-
cos”, dentre outros.

Diante da influéncia de sistemas de pensamento como os supra-
mencionados, a atividade interpretativa orientada para atribuir
significado para os arranjos institucionais que estruturam a Politica Na-
cional de Atencdo a Satde Indigena acabam por perpetuar uma
opacidade das praticas e das instituigdes que normatizam o comporta-
mento dos agentes publicos e privados competentes para prover os

servigos publicos que ddo forma a efetivagdo do direito a satde das co-
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munidades indigenas. Na prética, ocultam a convivéncia conflitiva entre
sistemas de valoragdo de cidadaos e autoridades que contribuem para a
naturalizacdo de injusticas a partir da crenca difundida de que na impos-
sibilidade de alterar direitos adquiridos, a agao legitima dos atores a
cargo de conferir significado as normas que estruturam as politicas de
efetivacdo do direito a satide consiste em esperar indefinidamente pelo
surgimento das condi¢des que viabilizardo a conquista de novos direitos
para os excluidos destes direitos, invariavelmente, nas nossas observa-
¢Oes, usudrios do subsistema de satide indigena, perpetuando a situacdo

amplamente documentada na literatura de sua inefetividade.
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A faléncia do pacto social e a judicializacao da satude:

a tensao entre a reserva do possivel e 0 minimo existencial
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Consideracgdes iniciais

O atual cotidiano brasileiro de descrédito a gerencia do Estado é al-
go evidente e reiteradamente discutido na sua trajetéria histérica. Os
problemas de legitimidade foram introduzidos desde sua criagdo, quando
da chegada dos portugueses que enraizaram suas facetas patrimonialis-
tas e patriarcalistas na estrutura de poder. Esse viés de beneficios e
privilégios a classe mais alta dos estamentos viciou a pacto social entre-
gando a geréncia da maquina estatal a pessoas ligadas a coroa de forma a
firmar os intentos de poucos. E assim, iniciou um ciclo vicioso, no qual a
transparéncia e a eficiéncia almejadas dao espaco a privilégios, fraudes,
escandalos e servicos sociais mal prestados como é o caso da satde.

Nesse interim, a omissdo na prestagdo de direitos que garantam a

vida, pelo desrespeito aos principios finalisticos da Universalidade, Equi-
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dade e Integralidade, os quais sustentam o Sistema Unico de Satde evi-
dencia a total afronta a satide putblica brasileira e, seu desrespeito aos
direitos humanos, dispostos no ordenamento juridico nacional por meio
dos direitos fundamentais.

Nesse mesmo sentido discutir-se-a o “principio da reserva do possi-
vel” e, sua dicotomia com o principio da dignidade humana, pautado no
minimo existencial. Toda discussao permeia-se no sentido de averiguar a
obrigacéo estatal de dispor do servico da satide, uma vez que se trata de
direito fundamental e inaliendvel a vida, o que obriga o aparato estatal
juntamente com os entes administrativos, desenvolver politicas que ga-
rantam o alcance efetivo a0 mesmo, motivo pelo qual o Sistema Unico de
Satide, como componente da Seguridade Social no d&mbito da Constitui-
¢do Federal, no qual, criou um sistema protecional que abarca a satde, a
assisténcia social e a previdéncia social.

O artigo 200 da Constituicdo Federal atribui ao SUS, acbes ligadas a
satde publica, as quais devem ser aplicadas com auxilio nas esferas do
saneamento basico e protecdo ao meio ambiente. Contudo, essas aces
ndo conseguem ser efetivas e eficientes diante do quadro organizacional
brasileiro criando um cenario de descrédito nessa estrutura, que fica
mais evidente frente a falta de estruturas, equipamentos, medicamentos
e preparo médico-hospitalares nas unidades prestadoras, o que resulta
no crescimento de litigios judiciais que almejam a concretizacao de seu
direito constitucionalmente previstos.

Para se eximir de suas responsabilidades acerca dos direitos sociais,
o Estado declara sua faléncia gerencial, quando alega uma escassez de
recursos para presté-los a todos os cidadaos. O Estado, entdo, se confessa
incapaz de assegurar o direito a satide de forma universal, integral e com
equidade, utilizando-se de bases teoricas firmadas na reserva do possivel.
A partir desse contexto, iniciou um processo de lutas judiciais entre os
cidadéos e o Estado para discutir esse impasse administrativo, causando
crise de legitimidade na divisdo entre os poderes, visto que o Executivo

alega que o Judiciario interferi diretamente em seu poder de gestao de
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seus recursos, sem contudo, toma as devidas cautelas de respeitar os
orcamentos previstos. J4 o 6rgao julgador se defende contrapondo o
argumento de que deve atuar de forma a cumprir com seu papel, o da
efetivacdo de garantias constitucionais.

Ocorre que o processo de judicializacdo tomou uma propor¢ao no
qual nenhum dos poderes esperavam, obrigando ambos a discutirem os
impactos econoémicos gerados e se 0 acesso de forma singular e individu-
al a satide atende equitativamente a coletividade.

Portanto, de uma forma geral, é sabido que o direito a satde é dever
do Estado, ligado diretamente a fundamentabilidade da vida, motivo pelo
qual demonstra sua importancia e atualidade, tanto é que antigamente
nao se discutia o dever do estado na garantia desse direito, o Judiciario
concedia atendimentos, medicamentos e tratamentos aos cidaddos. Con-
tudo, nos tltimos anos vem se ciando uma contraposi¢io ao minimo
existencial na jurisprudéncia nacional e internacional em face a esse novo
entendimento traze a tona a reflexao do acesso a um maior namero de
pessoas em detrimento de decisdes singulares e individuais. Logo, o con-
flito de interesses e de poderes se encontra instalado, o qual merece ser

discutido.

1. A fundamentabilidade do direito social a satide e sua relagio com

o direito a vida

O ser humano sempre foi um sujeito que nasceu para viver em soci-
edade e para que essa convivéncia fosse pacifica, criou-se entdo as
relacdes de poder, que desde o inicio foram utilizadas de forma a privile-
giar certas pessoas ou grupos. E foi assim que o poder passou a ser usado
como instrumento de implementagio de privilégios a poucos em detri-
mento de muitos.

Os Direitos Humanos sdo exemplo claro de luta de classes contra es-
se abuso de poder perpetuado naquela época. E esse foi o contexto

perpassado pelo ser humano até os dias atuais, o qual foi cercado por
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guerras, batalhas e lutas pelo uso e gozo do poder, sem contudo, hesitar
na destruicdo que essa disputa resultaria. Tanto é que, somente com o
passar do tempo, isto é, de forma gradual, que se verificou que era neces-
sario garantir o minimo de dignidade a qualquer ser humano. Tanto é
que as atrocidades das duas guerras culminaram no surgimento da pro-
tecdo da dignidade humana.

O sentimento de empatia no p6s Segunda Guerra Mundial criou um
esforco conjunto para que os direitos inerentes a pessoa humana e ao
desenvolvimento fossem reconhecidos. Logo, foram com os horrores da
Guerra que mais de 190 paises se reuniram visando o estabelecimento da
paz entre as nacdes. Nesse momento, criou-se a Organizacdo das Nagdes

Unidas fundada a partir da Carta das Nagoes, a qual dispos:

Nos, os povos das Nagdes Unidas, resolvidos a preservar as geragdes vindou-
ras do flagelo da guerra, que, por duas vezes no espago da nossa vida, trouxe
sofrimentos indiziveis a humanidade, e a reafirmar a fé nos direitos funda-
mentais do homem, na dignidade e no valor do ser humano, na igualdade de
direitos dos homens e das mulheres, assim como das nagdes grandes e pe-
quenas, e a estabelecer condigdes sob as quais a justica e o respeito as
obrigacoes decorrentes de tratados e de outras fontes de direito internacional
possam ser mantidos, e a promover o progresso social e melhores condigoes

de vida dentro de uma liberdade mais ampla. (ONU, 2017)

Ramos (2013) enalteci que os Direitos Humanos foram construidos
em ideias iluministas alicercados na liberdade, igualdade e fraternidade,
lema esse adotado pela revolucdo burguesa francesa, tornando o ser
humano sujeito a direitos indispensaveis a qualquer pessoa, pelo simples
fato de existir. Direitos universais que no ambito de nagdo passam a se
denominados direitos fundamentais em face a sua imprescindibilidade
que varia de acordo com o contexto social e com as demandas de cada
povo, nagao e tempo.

Logo Hunt (2009) preceitua que os direitos consagrados na Revolu-
¢ao Francesa sdo inerentes a todas as pessoas humanas, com origem

tedrica, sociolégica e filosofica no Jusnaturalismo e no Contratualismo,
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uma vez que sao caracterizados como naturais e antecipatorios a condi-
¢ao humana, de forma a resguardar os valores que a humanidade
compartilha (direito a vida, liberdade, dignidade, etc.). Juntamente a tudo
isso, o Contratualismo se mostra quando Estados Nacionais criaram uma
entidade/organizacdo internacional, denominada ONU, a qual visa a
implementacdo da manutengdo da paz e dos direitos minimos da pessoa
humana, isto é, um contrato universal que visa garantir a seguranga
juridica da concretizagio desses direitos, com pode de fiscalizagio e san-
¢d0 aos participantes que afrontam as prerrogativas garantidas.

Dentre esses direitos, abordar-se-a o direito social a saide, que na
concep¢ao de Ramos (2013, p. 59) “consistem em um conjunto de facul-
dades e posicoes juridicas pelas quais um individuo pode exigir
prestaces do Estado ou da sociedade [...] para assegurar condi¢oes ma-
teriais minimas de sobrevivéncia.” E o mesmo autor ainda detalha que a
inclusao dos direitos de igualdade foram incluidos constitucionalmente

no contexto brasileiro foi na

[...] a Constituicao de 1934 é o marco inicial da introdugao dos direitos soci-
ais, porém estes foram incluidos no capitulo da “ordem econdémica e social”.
J4 a Constituicdo de 1988 tem um capitulo especifico (“Direitos Sociais”, arts.
6° ao 11) no Titulo IT (“Direitos e Garantias Fundamentais”) e ainda consa-
grou o principio da nao exaustividade dos direitos sociais, 0 que permite
extrair novos direitos sociais decorrentes do regime e principios, bem como

dos tratados celebrados pelo Brasil (art. 5°, § 2°). (2013, p. 59)

Logo, fica evidenciado que o “contetido dos direitos sociais é essen-
cialmente prestacional, exigindo-se acdo do Estado e da sociedade para
superar desigualdades faticas e situagdo material ofensiva a dignidade.”
(RAMOS, 2013, p.59).

Por conseguinte frisa-se que esses servicos estatais sao de obrigacio
estatal, vez que estdo diretamente ligados a fundamentabilidade da vida
do ser humano. E o que o art. 5, caput, da CF/88 que predispde a “invio-
labilidade do direito a vida”. Tanto é verdade que divide-se a protegdo a

vida em duas dimensdes: a vertical e a horizontal. Enquanto a primeira
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refere-se a tarefa de protecao da vida em todas as suas fases, a segunda
recai sobre a qualidade de vida lograda, o que agrega o direito a vida ao
da satde, pois o intento da dimenséo horizontal “resulta na protegdo do
direito a satde, educagdo, prestagoes de seguridade social e até mesmo
meio ambiente equilibrado, para assegurar o direito a vida digna.”
(RAMOS, 2013, p. 458).

Sobre o contexto mencionado, Figueiredo (2007, p. 222 - 223)

afirma que

A fundamentalidade do direito a satide est4 calcada, em termos materiais, na
relevancia da satide como condigdo fatica essencial para a manutencio da vi-
da humana e fruicdo, pelo individuo, dos demais direitos, fundamentais ou
nao.

[...]

[...] a fundamentalidade formal do direito a satide decorre do regime juridico
de protegao reforcada que lhe foi outorgado pelo texto constitucional, abran-
gendo: (a) a superior hierarquia axiolégica de que gozam os direitos
fundamentais, entre os quais estd a satide, uma vez que refletem a opcao
constitucional por uma certa e determinada ordem de valores, vigentes e
acordados pela sociedade em certo momento; (b) a especial salvaguarda do
direito a satide na hipétese de reforma constitucional, que se dé pela exigén-
cia de um procedimento legislativo agravado e complexo para a modificacio
dos dispositivos constitucionais que o consagram (limites formais), assim
como pela salvaguarda do préprio contetido dessas normas, notadamente
por traduzirem decisdes fundamentais do constituinte originario (limites
materiais); (c) a aplicabilidade direta e imediata das normas constitucionais
que consagram e densificam o direito a satide, numa interpretacéo conjugada

das clausulas insertas nos §§ 1° e 2° do artigo 5° da Constitui¢do Federal.

Portanto, ndo ha como nao garantir a imprescindibilidade do direito
a vida sem salvaguardar o direito a satide, pois somente assim a dignida-
de estard cristalizada. Assim, dispensa-se maiores discussdes sobre a
fundamentabilidade do direito a satde, fato esse que garante a sua plena

eficacia e, ndo obstante, direta aplicabilidade.
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2. O SUS e os principios finalisticos da universalidade, equidade e

integralidade

Como mencionado acima, o direito a saide, é um direito humano, lo-
go, revestido da caracteristica universal, o qual busca como bem descreve o
artigo da Constituicao Federal repassar o dever prestacional ao Estado de o
garantir de forma igualitaria e integral a todos deus cidadaos.

O Sistema Unico de Saude, tornou-se o maior exemplo de “Politica
de Estado”, como bem citado acima, determinando a imprescindibilida-
de desse servico como forma de garantir a cidadania. Assegurar esse
direito a sociedade evidencia uma ordem juridica interventora por parte
do Estado, mais precisamente - um Estado de Bem-Estar Social (Welfare
State), de forma a exigir a prestacdo de servicos sociais positivos, consa-
grando o ideério de igualdade. (Teixeira, 2011)

Tanto é que Ramos (2013, p. 612) consagra que o seu funcionamento

efetivo s6 se concretiza quando abranja a todos de uma forma universal.

A prestacao do servigo de satide no Brasil deve obedecer, entdo, aos seguintes
principios cardeais: (i) alcance universal, ndo podendo ninguém ser excluido; (ii)
igualitaria, ndo sendo permitida a discriminagdo de qualquer tipo, o que impede
a diferenciagdo entre aqueles que podem pagar e os que ndo podem; (iii) inte-
gral, ndo podendo ter limite de atendimento que prejudique a satde; (iv)
equitativa, com investimentos em todos os campos necessarios; (v) aberta a par-
ticipagdo da comunidade; (vi) descentralizada para os Municipios; (vii) gratuita e
em geral estatal; e (viii) colaborar com a preservacao do meio ambiente e dos di-
reitos dos trabalhadores. Ademais, o sistema inico de satide sera financiado, nos
termos do art. 195, com recursos do orcamento da seguridade social, da Unido,

dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes.

Portanto o sistema foi criado de forma a adequar a exigéncia social
diante de seus principios finalisticos e estratégicos. Enquanto os primei-
ros estdo ligados a busca de ideais como os citados acima. Os segundos
relacionam-se quanto a sua estruturagdo e implementacdo na pratica
para a efetivagao dos finalisticos, que fora perfectibilizada na Regionali-

zagao, Descentralizacao, Hierarquizagao e Participacdo Social.
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O que deve-se perceber ainda que o Brasil em face a sua grande es-
cala territorial, essas politicas de Estado demandam estudo aprofundados
quanto as diferencas sociais, culturais e regionais de suas unidades fede-
rativas. Apesar da gratuidade dos servigos, é sabido que, as regides
periféricas possuem um baixissimo desenvolvimento econdmico, o que
acaba ciando entraves quanto ao acesso basico a satude, seja pela precari-
edade das unidades ou pela dificuldade de implantagdo em locais para a
disponibilidade de tais servigos, como é o caso da regido norte.

No Acre, a satde se encontra em uma situa¢do muito parecida com o
restante do pafs, contudo enfrenta maiores problemas em face a sua locali-
zagdo, o que dificulta ainda mais a alocacio de recursos, melhoramento na
qualidade do servico, a disponibilidade efetiva de medicamentos e estrutu-
ras condizentes com as necessidades da populacao.

A Equidade significa, antes de tudo, tratar os desiguais de forma de-
sigual. Esse pressuposto reconhece que hé& hipéteses se poderd aplicar
esse direito de forma discrepante como forma de tentar nao criar mais
injusticas que ja existem frente a desigualdade vivida. Teixeira (2011, p.
o05) dispde que esse sistema equitativo pode contribuir para a superagiao
dessas desigualdades, caso comprometa-se a redistribuir as ofertas de
acoes e servigos, de forma priorizada, isto é, destinando-os aos grupos

sociais mais vulneraveis.

Pelo exposto, percebe-se que o principio da equidade diz respeito a duas di-
mensdes do processo de reforma do sistema de sadde. De um lado, a
reorientacdo do fluxo de investimentos para o desenvolvimento dos servicos
nas varias regides, estados e municipios, e, de outro, a reorientagdo das agoes
a serem realizadas, de acordo com o perfil de necessidades e problemas da
populagio usuéria. Nesse tltimo sentido, a busca de equidade se articula, di-
namicamente com outro principio finalistico do SUS, qual seja, a

integralidade do cuidado a satde.

Ademais a integralidade est4 diretamente ligada a sistematizagdo de
condigdes que assegurem um sistema publico de qualidade. Para tanto,

torna-se necessario a contratacdo de pessoal capacitado, estrutura ade-
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quada das unidades, disponibilidade de medicamentos, tratamentos e
aparelhos, de forma a garanti uma harmonia com servigos referentes a
vigilancia ambiental e epidemioldgica. Logo, como Teixeira (2011, p. 5) 0
servigo aplicado em consonancia é “um atributo do modelo de atengdo,
entendendo-se que um “modelo de atengao integral a satide” contempla
o conjunto de agdes de promogao da saide, prevencao de riscos e agra-
vos, assisténcia e recuperagao”.

Contudo, deve-se menciona que os principios ora mencionados
precisam se aplicados de forma conjunta, para que os resultados preten-
didos sejam alcancados, no que concerne a busca de um funcionamento
adequado da rede publica de satde. Assim, a descentralizacdo aloca os
recursos nas esferas municipais e estaduais; a regionalizacdo circunda a
unidade territorial de forma a organizar os servicos; e a hierarquizacao
organiza a teia de complexidades entre as unidades; e a integragao torna
capaz de realizar as acGes que se perfazem em todas as esferas da vida
em sociedade, almejando e implementando a busca por uma melhor
qualidade de vida da populacéo. Por isso, tais principios devem e foram
criados de forma associada, visando resultados articulados e positivos

para a composicio do Sistema Unico de Satde.

3. A eterna inconexao entre a reserva do possivel e o minimo

existencial

O presente trabalho discuti os contornos doutrinarios e jurispru-
denciais que circundam a prestacao do direito a saide, conjuntamente
com o fornecimento de medicamentos que ndo se encontram na lista
fornecida pelo Sistema Unico de Satide. Para tanto é importante ressaltar
as alteragdes de paradigmas frente as recentes decisdes judiciais que
versam sobre o tema.

Primeiramente, para tanto, torna-se necesséario demonstrar de forma
sucinta os aspectos gerais dos principios da reserva do possivel e do minimo

existencial. De forma a garantir uma coeréncia textual sobre a temética.
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Nesse sentido, de forma sucinta o principio da reserva do possivel
se constitui:

Em linhas gerais, o principio da reserva do possivel regula a possibilidade e a
extensdo da atuagdo estatal no que se refere a efetivacdo de alguns direitos
sociais e fundamentais, tais como o direito a satde, condicionando a presta-
¢ao do Estado a existéncia de recursos publicos disponiveis. (SILVA, Leny
Pereira da; 2009, p. 26)

A partir de 2013 a Corte Superior Brasileira, o STF, decidiu sobre a
tematica pondo fim a brigas judiciais quanto ao poder de intervengdo do
Poder Judiciario no tocante ao orcamento do Poder Executivo, decidiu
que com ponderagao e real essencialidade caberia sim esse tipo de inter-

feréncia:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. REPERCUSSAO GERAL
PRESUMIDA. SISTEMA PUBLICO DE SAUDE LOCAL. PODER JUDICIARIO.
DETERMINACAO DE ADOCAO DE MEDIDAS PARA A MELHORIA DO
SISTEMA. POSSIBILIDADE. PRINCIPIOS DA SEPARACAO DOS PODERES E
DA RESERVA DO POSSIVEL. VIOLACAO. INOCORRENCIA. AGRAVO
REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. 1. A repercusséo geral é pre-
sumida quando o recurso versar questdo cuja repercussao ja houver sido
reconhecida pelo Tribunal, ou quando impugnar decisdo contraria a simula
ou a jurisprudéncia dominante desta Corte (artigo 323, § 1°, do RISTF ). 2. A
controvérsia objeto destes autos - possibilidade, ou nao, de o Poder Judiciario
determinar ao Poder Executivo a adogdo de providéncias administrativas vi-
sando a melhoria da qualidade da prestagdo do servigo de satde por hospital
da rede publica - foi submetida a apreciagdo do Pleno do Supremo Tribunal
Federal na SL 47-AgR, Relator o Ministro Gilmar Mendes, DJ de 30.4.10. 3.
Naquele julgamento, esta Corte, ponderando os principios do “minimo exis-
tencial” e da “reserva do possivel”, decidiu que, em se tratando de direito a
saude, a intervengao judicial é possivel em hip6teses como a dos autos, nas
quais o Poder Judicidrio ndo estd inovando na ordem juridica, mas apenas
determinando que o Poder Executivo cumpra politicas ptblicas previamente
estabelecidas. 4. Agravo regimental a que se nega provimento. (STF, 1? tur-
ma, RE-AgR 642536, Ministro LUIZ FUX, Data: 5.2.2013)
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Logo, o ponto central esta no principio da legalidade orcamentaria,
que respeita o principio de limitagdo do poder do Estado e, por isso, a
legalidade orgamentéria jamais pode ser confundida com a administrati-
va. O orcamento é criado respeitando as leis que autorizam as despesas
publicas, que passam a ser efetivadas respeitando as leis administrativas.
(TORRES, 2000).

Logo, ndo se pode olvidar tanto a necessidade como a possibilidade
da utilizagio da reserva do possivel, uma vez que fatidicamente hé escas-
sez de recursos, o que alicerca o impedimento de sua realizacdo.
Contudo, importante ressaltar que cabe “esclarecer que esta insuficiéncia
de recursos deve ser provada e ndo apenas alegada, sob pena de respon-
sabilidade do administrador”. (CALIENDQ, 2010, p. 180).

Em contraposicdo a esses argumentos acima referidos o Ministro
Celso de Mello em decisdo proferida, menciona a proibicio quanto ao

direito do retrocesso nesse contexto, referindo que:

Na realidade, a clausula que proibe o retrocesso em matéria social traduz, no
processo de sua concretizacao, verdadeira dimensao negativa pertinente aos
direitos sociais de natureza prestacional (como o direito a satde), impedindo,
em consequéncia, que os niveis de concretizagido dessas prerrogativas, uma
vez atingidos, venham a ser reduzidos ou suprimidos, exceto nas hipdteses —
de todo inocorrente na espécie — em que politicas compensatdrias venham a
ser implementadas pelas instancias governamentais. (STF, ADI n° 3.105-8,

Relator: Ministro Cezar Peluso, Data: 18/08/2004).

Dessa forma, ndo hd que discutir quanto a concretizacdo dos direi-
tos prestacionais em face a sua fundamentabilidade, devendo por parte
do Estado construir meios que os satisfacam em face a evolucao societal,
a qual ndo aceitaria nada menos de tudo aquilo que ja fora alcancado e
conquistado. (OLIVEIRA, 2008)

Contudo, para alguns autores como Oliveira (2008) o principio da
reserva do possivel diante das condicdes financeiras do Estado e da sua
propria Administragdo Puablica tem o direito de determinar algumas

alteracdes atinentes a manutencao dos direitos fundamentais, os quais
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nao implicariam no retrocesso inconstitucional, uma vez que as impossi-
bilidades do Estado alteram os limites de suas possibilidades.

Frente a esse contexto, o planejamento dos gastos publicos pela Ad-
ministracao Publica deve estar permeado, de modo que haja um controle
mais efetivo e transparente das contas publicas, de forma que sua aplicagdo
de recursos siga um ditame mais justo e equilibrado, empregando uma
distribuicdo coesa de verbas e de gastos devidamente sobrepostos a res-
ponsabilidade da gestdo fiscal. E nesse interim que a Lei de
Responsabilidade Fiscal (LRF) e as leis orcamentarias (Plano Plurianual,
Lei de Diretrizes Or¢amentarias e a Lei Orcamentéria Anual) evidenciam a
sua relevancia e imprescindibilidade. (VIEIRA & OLIVEIRA, 2014)

J& Sarlet (2009) enuncia que aos direitos sociais prestacionais foi
concedida de forma cogente prestacdes faticas e juridicas, em face a pro-
tecdo da pessoa e da sua prépria dignidade diante das necessidades de
ordem material, constatando dessa forma a base que alicerca os direitos
fundamentais a um minimo existencial, quando determina ao Estado o
dever prestacional, almejando a certificacdo dos direitos mais basicos
como o da vida, de forma equilibrada e digna. Logo, o termo minimo
existencial ndo se ajusta apenas com o conceito de minimo vital, indis-
pensavel a garantia da sobrevivéncia do individuo.

O argumento que contrapde a reserva do possivel estd centrado na
dignidade humana pautando na teoria do minimo existencial a busca pela
solugdo das desigualdades, de forma a proporcionar a equidade e a dignida-
de para os sujeitos enquanto seres humanos que convivem em sociedade.

Nessa concepcdo, o proprio Ministro Marco Aurélio (2017), quando da
elaboragdo de seu voto no julgamento do Recurso Extraordinario n°
566.471, que estava centrado na discussdo da concessado ou nao pelo Estado
de medicamentos de alto custo, proferiu decisdo no sentido de que ao haver
omissao por parte do Estado em proporcionar politicas pablicas que garan-
tam ao cidadio o acesso ao medicamento, existe embasamento satisfatério
para que o poder jurisdicional conceda a garantia do minimo existencial, ao

qual ira se sobrepor a qualquer argumento da reserva do possivel.
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No mesmo sentido do Ministro Marco Aurélio, Figueiredo e Sarlet
(2010) afirmam que a ndo satisfacio do minimo existencial resulta na
relativizagdo da dignidade da pessoa humana, uma vez que o orcamento
estatal passa a ser tido como o seu limitador. Logo, o principio e funda-
mento norteador da Republica Federativa do Brasil se torna uma escolha
diante da organizacdo orcamentaria, isto é, do designio do Estado em
concretiza-lo ou néo, segundo seus desmandos.

Portanto, o minimo existencial é compreendido como um direito
fundamental devendo, portanto, seu objeto e seu conteido estarem em
harmonia com uma interpretacdo constitucionalmente humanista, no
que tange ao direito a vida bem como ao direito da dignidade pessoa
humana, em face a sua posicdo normativa piramidal de preferéncia e
fundamentabilidade.

Nesse tocante, o0 minimo existencial deve ser compreendido como
um conjunto de prestacdes materiais imprescindiveis a garantia de uma
vida digna para os sujeitos em sociedade, principalmente na seara da
satde, uma vez que esta definitivamente ligado a definicdo de vida sau-
dével.

Logo, o direito a sadde, por fazer parte dos direitos sociais, garante
a essencialidade de um minimo existencial, o que lhe proporciona o de-
ver de consagracao por parte do Estado, ndo podendo ser reduzido a

mera materializagdo do que é possivel ao olhar da Administragao Puablica.

4. A judicializacdo do direito a satide na sociedade brasileira: é o

caminho da (in) justica?

Como abordado a judicializacdo das demandas ligadas ao direito a
satde ndo tem fim, a briga quanto o dever jurisdicional em obrigar o
Poder Executivo a cumprir com a promog¢ao das demandas ajuizadas -
firmada na doutrina e na jurisprudéncia vem crescendo o que fez com
que gestores, juristas e julgadores passassem a discutir a tematica vis-

lumbrando um final mais acertado menos injusto.
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Deve-se mencionar que as decisoes judiciais vém sendo modificadas
a cada ano que passa, reformulando teses doutrinarias e jurisprudenciais
nesse ramo.

Quando se defenda a corrente transcendentalista os escritos teéricos
de Robert Alexy passam a ser referéncia na fundamentagiao das deman-
das judiciais que almejavam tutelar os direitos, especialmente aqueles
intrinsecos a satde, evidenciando como a Unica alternativa satisfatoria na
promocdo de um direito previsto na Constituicio Federal como funda-
mental. Em contraposicao, a corrente utilitarista rechaca essa “solucdo”,
tendo como argumento a aplicagdo dos direitos de forma que alcancasse
0 maior nimero de pessoas possiveis.

Por anos e anos essa questdo da judicializacdo da satde ficou estag-
nada no sentido das decisdes serem pautadas no dever positivo de
assegurar os direitos fundamentais de forma jurisdicional. Porém, a pre-
sente disputa criada em volta desse assunto trocou de pauta com
publicagdo do Recurso Especial n° 1.657.156, no Superior Tribunal de
Justica (STJ), quando sobrestou todos processos que versassem sobre o
fornecimento de medicamentos pelo Estado, suspendendo todos até o
julgamento final.

Analisando a referida decisdo, a mesma criou uma nova atitude ju-
dicial, vindo na contraméo da judicializacdo da saide, respaldada pelos
ministros do Superior Tribunal Federal (STF).

Nessa concepgdo, Barroso explica que a Constituicio Federal de
1988 trouxe em seu ambito a conquista de forga normativa e efetividade,
que ocasionou um novo viés as normas constitucionais, retirando o cara-
ter meramente politico do texto, uma vez que a mesma era concebida
apenas como “mera convocacdo a atuacdo do Legislativo e do Executivo,
e passaram a desfrutar de aplicabilidade direta e imediata por juizes e
tribunais”. (BARROSO, 20009, p. 35).

Assim, a jurisprudéncias passou a entender que a concessao dos di-
reitos sociais deveria ser realizada pelo Poder Judiciario quando houvesse

omissdo do Executivo em face a previsao constitucional, passando a deci-
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dir que diversos direitos passaram a ser tidos como subjetivos plenos -
tomando-os concretizaveis a qualquer preco, mesmo que de forma con-
traria a separagdo dos poderes previamente constituidos. (BARROSO,
2009)

Contudo, para Barroso (2009) iniciou-se um alerta sobre o possivel
esgotamento do sistema, leia-se Estado, visto que as decisoes extravagan-
tes estdo cada vez mais emocionais e ndo técnicas, o que acabando
onerando por demais a disponibilidade financeira estatal, somando a
inexisténcia de critérios objetivos para construir um parametro para
aplicacdo dessas decisdes quanto aos recursos financeiros e quais 6rgaos
responsaveis pelo pagamento.

Nesse interim, Barroso (2009, p. 35) refere que o “sistema (...) co-
meca a apresentar sintomas graves de que pode morrer da cura, vitima
do excesso de ambigao, da falta de critérios e de voluntarismos diversos”.

Essa alteracdo de paradigma ja tinha sido iniciado quando Sarlet
(2017), em parecer sobre a saide, demonstrou alteragdo dos fundamen-
tos nas decisdes da corte alema quanto a essa tematica, tornando-as

totalmente dissonante das decisdes dos tribunais patrios. Nesse diapaséo:

O que chama atengdo, contudo, é que diferentemente da Alemanha, onde o
TFC - nas decisOes (atual e pretérita) referidas - impde exegese restritiva a
excegdes, no Brasil o caminho tem sido o oposto, pois as “excegdes” se multi-
plicaram, sem que, para além da distingdo entre medicamentos novos e
experimentais, outros critérios sejam utilizados além do minimo existencial e
a proibigdo de protegdo insuficiente, eventualmente do risco de vida.

Muito embora a excegdo ainda ndo se tenha transformado em regra, o nd-
mero de casos tidos como excepcionais e o impacto das respectivas decisdes
sobre o sistema de saide e o orcamento publico, seguem sendo motivo de re-
flexdao, em especial quanto aos critérios invocados para justificar a sua
imposicao ao poder publico e mesmo aos planos de saide privados, quando
nao pactuados e se tratando de medicamentos ou outras prestagdes que se-

quer constam no catalogo do SUS.

O trecho do parecer acima exara o esgotamento dessa pratica de ju-

dicializacdo frente a preocupacio dos estudiosos quando o Poder
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Judiciario ingressa numa esfera em que ndo tem o condao e muito menos
0 estudo necessario para alterar recursos or¢amentarios.

Por isso, o Ministro Luis Roberto Barroso, em seu voto fundamen-
tou novo entendimento no sentido de respeito aos critérios atuais
aplicados, quando da andlise das demandas que visem a satisfacdo do
direito a satde. Entretanto, ndo retira da esfera judicial a decisdo de situ-
acoOes excepcionais, os quais cabera apenas ao Judiciario proferir decisdo
sobre a existéncia ou ndo dos direitos constantes nas demandas.

E nesse contexto que Sarlet (2017), a0 expor o seu parecer ja anteri-
ormente citado, preceituou em uma audiéncia publica sobre a
judicializacdo da satide que precisa-se adotar parametros objetivos capa-
zes de estabilizar a intervencdo do Judiciario, entregando ao mesmo
apenas casos excepcionais, principalmente quando o direito demandado

for a satde. Nesse diapasdo o nobre jurista afirmou que:

[...] se 0 Supremo avancar com simulas vinculantes e com decises vincu-
lantes nessa seara, 0 que se espera e pode ser produtivo, se estiver em
carater geral de coordenacao, também se espera que o Supremo nao feche as
portas para o exame responsavel do caso, das distin¢des do caso concreto.
Este didlogo é necessario e efeitos colaterais que realmente acontecem, com
alguns abusos e excesso de decisdes judiciais, sdo efeitos colaterais, como
também temos efeitos colaterais da politica, do desmando administrativo;
sdo efeitos colaterais que o sistema deve produtivamente minimizar, mas
com os quais deve conviver. A solucdo melhor néo ¢ afastar os tribunais do
direito a satide.

Importante portanto, ressaltar que o presente trabalho nao preten-
de fazer uma critica da atual situacdo pelo simples fato de criticar a
judicializacdo da satide. O que se almeja é trazer contribuicdes da pro-
blematica, demonstrando os apontamentos ocorridos até o presente
momento, evidenciando algumas trocas de paradigma, principalmente
sobre as novas decisdes judiciais, apontando os novos critérios de atua-
¢d0 do Judiciario, ratificando o entendimento de que o sistema atual

vivido ndo conseguira se sustentar por muito tempo, pois a debilidade
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financeira dos recursos publicos ird se esvair, nao sendo passivel de de-

terminagdo e execugdo em longo prazo.

Consideragdes finais

O presente estudo buscou discutir sobre a ocorréncia da judicializa-
¢do do direito a sadde, principalmente no tocante a efetivacio dos
direitos fundamentais no que tange ao atual quadro social brasileiro,
demonstrando que o sistema de garantias vem sendo efetivado pelo Po-
der Judiciario, por meio da judicializagdo, principalmente no que tange o
direito a satde

Frente a total faléncia do Estado passou-se a enxergar algumas dico-
tomias na judicializacdo adotada no sistema brasileiro principalmente em
sua operacionaliza¢do, o que criou um preocupante cendrio em face aos
reflexos que tais decisoes resultam na coletividade, principalmente frente
a debilidade or¢amentéria e financeira institucional.

Por isso, a nova 6tica visa a definigdo de critérios especificos para que
estabelecam quais serdo as excegdes em que o Judiciario podera analisar,
julgar e obrigar o Poder Executivo a cumprir com seu papel garantidor,
operacionalizando um modo equitativo de efetivacio desses direitos.

Esse contexto passou a ser utilizado pelo Tribunal Constitucional
Alemao, pois houve uma alteragdo de paradigmas na mentalidade dos
operadores e cientistas do direito. O primeiro entendimento refere-se a
nao concessao de solugdes imediatas e genéricas pelo julgador, quando
da omissdo ou ineficacia das politicas publica no Brasil; enquanto o se-
gundo segue o entendimento de desafogar o Judicidrio das demandas que
ndo obedecem aos critérios de excecdo que devem ser criados, uma vez
que ndo cabe ao mesmo resolver toda e qualquer situagido de omissao ou
incompeténcia do administrador.

Aqui ndo se pretende aponta qual a vertente é mais justa e merece
maior respaldo. O que se deve ater é que o panorama atual esta cadtico e

os direitos fundamentais ndo estao sendo concretizados da forma consti-
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tucionalmente prevista e esse ciclo estad se agravando dia apds dia, crian-
do batalhas quanto a divisdo de poderes e suas competéncias, gerando

maiores desigualdades néo previstas.
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IX

Somos o que podemos ter:

o império do consumo e as consequéncias sobre a satde

Alvaro da Costa Paranhos Teixeira *

Consideracdes iniciais

O consumismo nao é apenas um fendmeno social, mas também psi-
cologico. A era industrial e a expansao dos mercados conduziram os
empresarios a terem avidez na propagacio de seus produtos e marcas,
devido a livre concorréncia estabelecida pela competicdo de mercado. Atra-
vés da globalizacdo, os veiculos midiaticos acrescentaram uma facilidade a
disseminacgdo das campanhas de publicidade e marketing, levando o con-
tetido aos lugares mais longinquos do mundo. Esse fato, por si s6, ndo é
pesaroso, pois a expansao tecnolbgica trouxe beneficios que todos reconhe-
cem, como a facilidade de ter informactes e noticias mundiais sem sequer
sair de casa. Porém, concomitantemente a essa expansdo, constata-se a
disseminacdo de luxos e extravagancias que distorcem os paradigmas das
necessidades sociais, impondo a obrigacdo de se consumir cada vez mais,
para ter uma vida dentro dos parametros estabelecidos.

Muitas pessoas diagnosticadas com ansiedade, depressdo, angustia
exagerada e crises existenciais, apresentam uma peculiaridade em co-
mum. FEsses complexos sdo desenvolvidos, também, gragas a

endividamentos e pela sensagdo de insuficiéncia frente ao consumo, esse

' Bacharel em Direito pela Universidade de Cruz Alta (UNICRUZ); Aluno do Curso de Mestrado em Direito da
Universidade Regional do Noroeste do Estado do Rio Grande do Sul (UNIJUI); Advogado; alt.paranhos@gmail.com
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que é percebido em todos os lugares e ambientes da vida moderna. O
consumismo, que é considerado um fendmeno global, é justificado tam-
bém como uma forma de compensar o estresse ou reparar a falta de
algum afago sentimental. A tendéncia a busca inalcangavel da felicidade
eterna é um fato conector das necessidades humanas ao consumismo
exacerbado. Muitas campanhas de marketing propagam os seus produtos
como sendo a chave da satisfacdo imediata, pois por detras do “mundo
perfeito” através do produto adquirido, hd uma necessidade latente de
vender cada vez mais e, em um mundo onde a felicidade virou produto, a
satisfacdo imediata tende a ser o remédio.

O prazer na contemporaneidade est4 vinculado, em diversos aspec-
tos, aos bens materiais, os quais, muitas vezes, sequer sdo usufruidos na
sua totalidade. O ato de comprar tornou-se uma compulsdo, um fendme-
no de afirmagéo, pois associa-se a felicidade ao poder de adquirir, seja
pela campanha propagada pela midia, seja pela embalagem que chama a
atencao. O “ter” tornou-se a nova religiao; somos guiados pelas necessi-
dades de alimentar o sistema capitalista. Além do distanciamento que a
proliferacdo da tecnologia trouxe as nossas vidas, tais desencadeiam
situagdes que ha alguns anos ndo eram imaginadas. Basta o acesso a
alguma rede social da atualidade, através de qualquer midia tecnolégica,
para termos a nog¢ao de que nada temos.

Em todo o tempo (e a intervalos cada vez menores) temos contato
com novos produtos, novas geragoes de softwares e de hardwares sao
lancados, e isso nao é pesaroso, pois é o progresso. O grande problema é
a forma como isso é vendido e o valor atribuido a sua aquisicdo. As cam-
panhas publicitarias trazem a percepcdo de que a atualizacdo tecnolégica
acontece diariamente e que se as pessoas nao consumirem essa tendéncia
tornar-se-do, assim como os seus aparelhos, obsoletos. A pesada tendén-
cia do consumismo moderno é a imperiosa percepcao de tudo aquilo que
ndo possuimos e ndo podemos comprar, e a constante sensac¢ao de insu-
ficiéncia das nossas aquisicdes, que por mais que tenham sido

conquistadas com muita dificuldade hoje, amanhéa pouco ou nada valem.
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As novas tecnologias, as novas atualizagdes, acompanhando o mercado
consumerista, acabam tonando se inacessiveis a muitos, pois seguindo o
modelo capitalista que tem em sua esséncia o sistema da mais valia, onde
muitos terdo que trabalhar incondicionalmente para ter pouco, e poucos
trabalharem apenas o suficiente para ter muito. Uma das problematicas
dessa questdo é que todos nés temos necessidades, e o mundo do supér-
fluo e das luxuosidades, acessado até entdo apenas por quem possuia
poder econdémico privilegiado, fato que com a globalizagdo, ampliou e
difundiu o mercado, oportunizando a percepcdo daqueles que apenas
giravam a engrenagem, conduzindo assim a grande massa a uma sensa-
¢do de inquietude e insatisfagdo existencial.

O paradoxo nessa construgao do consumismo ocorre nos fatos ge-
radores de desespero, contribuindo para o endividamento por conta
daqueles que ndo possuem condigdes financeiras para adquirir conforme
a imposi¢ao midiatica. Por outro lado, muitos ndo possuem a condicio de
adquirir sequer o minimo existencial, criando-se, assim, a dicotomia
entre consumo/consumismo e as circunstancias em que sdo percebidas
no contexto social. Além desse fenomeno preocupante, temos que consi-
derar que quando a ilusdo da felicidade é ofertada através do consumo,
temos um bem difuso que é afetado - tornando essa matéria um interes-
se publico e comum - 0 meio ambiente sofre os impactos por ambos os
lados, pois a extragido de matérias primas para dar conta do consumismo
exacerbado geralmente ndo vem acompanhada de politicas de reparacao
ambiental. De outra banda, ¢ 0 mesmo meio ambiente que sofre com a
destinagdo residual do descarte elevado, gragas também ao império do

consumo.
1. Consumo e Consumismo
O consumo ¢ algo inerente a sobrevivéncia; desde o direcionamento

para uma vida urbana e em sociedade, rompeu-se com o ambito rural que

oportunizava a manutencdo e o plantio, que por vezes, no minimo, saciava
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as nossas necessidades alimentares. Nesse contexto de urbanizacdo, dentre
todas as necessidades humanas, saciamos nossas vontades através do con-
sumo, dos quesitos basicos até os prazeres sociais. Trata-se de ocorréncias
diarias, tanto no que tange as necessidades de sobrevivéncia quanto a or-
ganizacdo de uma confraternizacao familiar ou entre amigos. O que define
o contrassenso é a medida: “consumir é preciso para viver, mas viver para
consumir pode ser uma das maneiras mais eficazes de transformar a vida
em uma morte existencial” (SILVA, 2014, pg. 24).

Sendo assim, percebemos que o consumo é algo inerente a vida
humana e dificilmente podemos optar por hébitos cotidianos sem a ne-

cessidade do consumo. Assim leciona Bauman:

Se reduzida a forma arquetipica do ciclo metabdlico de ingestdo, digestdo e ex-
crecao, o consumo é uma condigdo, e um aspecto, permanente e irremovivel,
sem limites temporais ou histéricos; um elemento inseparavel da sobrevivéncia
bioldgica que nés humanos compartilhamos com todos os outros organismos
vivos. Visto dessa maneira, o fendmeno do consumo tem raizes tdo antigas
quanto os seres vivos - e com certeza é parte permanente e integral de todas as
formas de vida conhecidas [...] . (BAUMAN, 2008, pg.37).

Conforme o entendimento de Silva (2014) existe dois tipos bésicos
de consumo: o vinculado as questdes basicas existenciais e o ligado as
nossas criacbes imaginarias. O primeiro tipo de consumo é exercido
através da saciedade das nossas necessidades humanas minimas, como
alimentar-se, abrigar-se, proteger-se dos predadores e infortinios natu-
rais, sendo que a base dessa necessidade nos acompanha desde os
primérdios. O consumo primério é facilmente saciado quando vamos ao
supermercado e, sem muito esforco fisico, conseguimos colocar no carri-
nho os suprimentos necessarios para saciar as nossas necessidades
bioldgicas, tais como alimentacéo, higiene e vestuario. O desprendimento
fisico e mental nao se equipara a grande dificuldade que nossos ances-
trais tinham em cagar e construir para poder saciar suas necessidades, as
quais hoje, satisfazemos sem desprender mais que 10% do nosso tempo

(SILVA, 2014). O consumo das nossas criacdes imagindrias — consumos
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secundérios - nao tendem a suprir nossas necessidades essenciais, muito
pelo contrério. Essa concepgao imaginaria nos leva a percorrer um cami-
nho de seducao, percurso esse, tortuoso e manipulado pelo consumismo

imposto, criando desejos insaciaveis:

Nesse contexto de sobrevivéncia satisfeita, a busca cerebral se volta para a
satisfacdo de desejos socialmente valorizados dentro de um sistema econd-
mico que visa o ter individual, e ndo o ser humano como um ser coletivo e
comprometido com a espécie como um todo. Nesse contexto, somos impeli-
dos a comprar; caso contrario, nos sentimos como se estivéssemos fora do
contexto de beleza, poder e prazer. Somos tomados por uma sensacao desa-
gradéavel de exclusdo, de ndo pertencimento. Ironicamente, quando nao
compramos coisas que sdo validadas pelo marketing como necessarias a feli-
cidade, nos sentimos excluidos e até mesmo fracassados e deprimidos. Em
casos extremos, o que um individuo consome passa a ser sentido como uma
demonstragdo da sua identidade e da sua capacidade frente a seu grupo soci-
al. Algo ao estilo: “Sou o que consumo, e 0 que consumo estampa aos outros
0 que sou”. Fica claro que vivemos em um mundo que gira em funcido do
consumo secundario, e é essa forma de consumir que abre as portas do con-
sumismo e da sua vertente patoldgica: o transtorno do comprar compulsivo.

(SILVA, 2014, pg.25)

A transicdo do consumo para o consumismo é uma questdo de de-
senfreamento e distor¢do das necessidades basicas, pois o insaciavel é
vendido como condicdo para estar socialmente inserido, e alimentar a
economia de uma sociedade vaidosa e descompromissada, pois ha uma
autonomia entre a produgdo e o consumo, uns detém a forga da produ-
¢do, outros as necessidades basicas e também as necessidades criadas,

essas por vezes insaciaveis.

Por toda a histéria humana, as atividades de consumo ou correlatas (produgio,
armazenamento, distribuicao e remocao de objetos de consumo) tém oferecido
um suprimento constante de “matéria prima” a partir da qual a variedade de
formas de vida e padrdes de relacdes inter - humanas pode ser moldada, e de
fato o foi, com a ajuda da inventividade cultural conduzida pela imaginagdo. De
maneira mais crucial, como um espaco expansivel que se abre entre o ato da

producdo e do consumo, cada um dos quais adquiriu autonomia em relagdo ao
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outro - de modo que puderam ser regulados, padronizados e operados por
conjuntos de instituicdes mutuamente independentes. Seguindo se a “revolucao
paleolitica” que pds fim ao modo de existéncia precario dos povos coletores e
inaugurou a era dos excedentes e da estocagem, a histéria poderia ser escrita
com base nas maneiras como esse espaco foi colonizado e administrado. Um
ponto de ruptura de enormes consequéncias, que poderfamos argumentar, me-
recia o nome de “revolucdo consumista”, ocorreu milénios mais tarde com a
passagem do consumo ao consumismo, e quando aquele, como afirma Colin
Campbell, tornou se “especialmente importante, se ndo central” para a vida da
maioria das pessoa, o “verdadeiro propdsito da existéncia”. E quando “nossa
capacidade de ‘querer’, ‘desejar’, ‘ansiar por’ e particularmente de experimen-
tar tais emocoes repetidas vezes de fato passou a sustentar a economia” do
convivio humano. (BAUMAN, 2008, pg.38)

Essencialmente, hd uma diferenga substancial entre o consumo e o
consumismo. O primeiro estd inerentemente vinculado a sobrevivéncia
bioldgica, contemplando as necessidades humanas. O consumismo, por
sua vez, conforme nos ensina Bauman (2008), é um afloramento das
necessidades sociais e vitais, resultante da expansdo da exploragdo eco-
ndmica, através da potencializacdo das vontades, dos desejos e anseios
humanos rotineiros, tornando a busca por desejos insaciaveis a forca
propulsora do mercado.

2. A construcao do “ter”

Somos medidos por aquilo que podemos adquirir. A (des) constru-
¢do da figura humana perante o consumismo é percebida junto a
disseminacdo da ideologia capitalista do consumo, e sendo assim “Con-
sumir é a forma mais rapida e eficaz de ter e, numa sociedade com
abundancia produtiva, esses dois verbos (ser e ter) viram sinénimos
absolutos” (SILVA, 2014, pg. 9).

Ha concepgdes ideoldgicas e literarias distintas entre ser e ter. Ser
esté ligado a uma ideologia de vida, o ser é uma forma identitaria, sensa-
¢do de pertencimento com base na construcido do ser humano. O ter esta

ligado a uma ideia de posse, de materialidade.
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SER: possuir identidade, particularidade ou capacidade intrinseca; TER: pos-
suir, ter fortuna,ter méritos. SER e TER sio verbos; sendo assim, denotam
uma agao, ou seja, um movimento em alguma diregdo. O ser nos leva a posse
ndo de objetos, pessoas ou coisas, mas de nés mesmos. Reafirma a nossa
identidade e molda o carater com o qual nos relacionamos com o outro no
ambito social e afetivo. O ter, por sua vez, nos conduz a posse material de
coisas que acabam por despertar e fomentar o egoismo e a falta de altruismo
nas relagdes interpessoais.

Enquanto a sociedade alicercada no ser prioriza as pessoas, a embasada no
ter tem como prioridade coisas que podem ser compradas por valores de-
terminados pelo mercado. Infelizmente, a sociedade em que vivemos tem
como senso comum vigente o modo ter de estabelecer suas regras e seus va-
lores. Por essa razdo, podemos denomina-la de sociedade consumista ou
sociedade de produtos. (SILVA, 2014, pg 12).

Com essa constata¢do, podemos perceber que a construgo do ter se
da pela necessidade da busca continua de tudo que seja capaz de gerar
prazer de forma intensa e imediata (CAMPBELL, 2006). A construcao
didria do ter é um fenémeno que colabora para o individualismo e esta
cognitivamente em nosso comportamento diario, sendo que, na maioria
das vezes, involuntariamente, seguimos a ditadura do ter, sem nos dar-
mos conta disso. Habitualmente atribuimos um prego a tudo, como se
todas as relagoes fossem baseadas no consumo, e todos os nossos desejos
possam ser materializados e um produto consumivel. Nesse contexto é
que o ter afasta-se do ser. Existem coisas que jamais poderao ser adqui-
ridas, pois dependem da subjetividade e da personalidade de cada um -
inteligéncia, sabedoria, autoestima, talento pessoal, respeito e amor,

realmente nao tém preco (SILVA, 2014).

Parafraseando um velho conhecido: “Nunca antes, na histéria da humanida-
de, os seres humanos tiveram tanto acesso a bens materiais”. Nunca também
tivemos tantas pessoas insatisfeitas, ansiosas e compulsivas por comida, dro-
gas, compras, jogos, sexo etc. Onde falhamos? Sera que oferecer conforto,
farta alimentagéo e prazer as pessoas é ruim?

Sinceramente, ndo vejo por esse aspecto; acho que todos merecem e necessi-

tam de certa base material para viver com dignidade. No entanto, a partir do
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século XVIII, estabelecemos um sistema econémico que passou a priorizar a
producéo e o lucro em detrimento da ética e dos valores humanos. Ter pas-
sou a ser uma necessidade coletiva, que visava alimentar de forma

voluptuosa o crescimento do proprio sistema. (SILVA, 2014, pg 13)

Mas consumir guarda em si um efeito colateral inevitavel: se, em um
primeiro momento, o ato de consumir gera um estado de alegria ou de
euforia momentanea, libertando parte de nossa ansiedade, com o tempo
nds nos “viciamos” nessa sensagio abstrata de prazer e passamos a com-
prar mais e mais, na tentativa ilusoria de criar um estado permanente de
satisfacdo (SILVA, 2014). Nesse sentido, quando seguimos a imposicdo do
consumismo e colaboramos com a distorcdo das necessidades, compramos
mais e mais, e rapidamente perdemos o carater ansiolitico e prazeroso do
ato de consumir. Forma-se, entdo, o ciclo vicioso compulsivo que aprisiona
milhares de pessoas no mundo inteiro e que, de maneira oposta, faz girar a
economia com forca e, cada vez mais, gerar bens de consumo e o tio alme-
jado lucro. Nosso sistema econémico prioriza até as tltimas consequéncias
a produgio excessiva e o consumo irresponséavel que transforma cada um
de n6s em esbanjadores inconsequentes, a ponto de considerarmos o des-
perdicio algo normal. (LIPOVETSKY, 2007).

Nesse cenario de excessos, acabamos misturando o ser com o ter e
confundindo nossas proprias relagdes com relagdes de consumo. Nossa
identidade social é avaliada dentro do mercado pela quantidade e pelo
valor dos produtos que consumimos. E quando isso ocorre, deixamos de
ser agentes ativos do consumo para nos transformar em “mercadorias” a
serem consumidas por outras pessoas (SCHIFFMAN, 2000). A felicidade
que € atribuida ao consumo cria falsos estere6tipos em que o ser depende

obrigatoriamente do ter, conforme ensina Silva:

Como mercadorias, todos querem ser desejados, e, para isso, concentram-se
num esforco sem fim para se manter atraentes e vendaveis. Se vocé acha que
estou exagerando, sugiro que va a um ambiente escolar e pergunte a uma cri-
anga o que ela quer ser quando crescer. Observe que as meninas e 0s meninos

tenderdo a responder diversos oficios, mas todos terdo em comum o desejo ar-
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dente por fama, status e visibilidade. Todos querem ser celebridades, mesmo
que “instantaneas”. Na sociedade consumista, 0 modo ser de existir é desesti-
mulado de todas as maneiras, pois ser ndo demanda consumo nem a obtengao
de lucro. Uma pessoa satisfeita com sua aparéncia, com seu oficio, com seus
afetos e seus valores éticos ndo necessita consumir (de forma abusiva e/ou
compulsiva) cosméticos, cirurgias plasticas, namorados e/ou namoradas “da
hora” ou titulos de bons cidaddos em instituicdes de visibilidade social. Numa
sociedade como a nossa, aprendemos, desde muito cedo, a paixao pelo ter; a
competitividade que faz do colega um inimigo em potencial; o egoismo que leva
ao querer ter de forma exclusivista; a nao partilhar; a ndo se importar... Enfim,
a ser quase nada, mas com uma “embalagem” de ser humano améavel, equili-
brado, sorridente e muito produtivo. Viver essa dualidade constante entre o ser
e o ter, mesmo que de forma inconsciente, contraria o proprio codigo genético
da espécie humana, pois, como seres sociais, somos totalmente dependentes
das nossas relagdes interpessoais para nos desenvolvermos como individuos e

como espécie. (SILVA, 2014, pg. 13).

Deixamos as caracteristicas identitarias e a esséncia da autenticida-
de para seguirmos um ideal social voltado ao consumo, muitas vezes em
busca de aceitacdo. Seguimos uma ditadura de estere6tipos, deixando o
ser e a construgao critica de racionalidade de lado para enriquecermos o
nosso “ter” existencial. Nos tornamos “[...] soldados passivos programa-
dos para alimentar com a prdpria alma o apetite voraz e insaciavel do
DEUS-LUCRO. Na sociedade consumista, somos todos livres para con-

sumir tudo, a todos e a nds mesmos” (SILVA, 2014, pg 14).
3. Consumo, Meio ambiente e as consequéncias sobre a satude

O consumo apresenta-se como um objeto de estudo relativamente
novo nas ciéncias sociais, mas de importancia crescente pela significagdo
que carrega nos tempos atuais, onde exerce um papel central na vida das
pessoas, influenciando suas maneiras de pensar, agir e sentir. E caracte-
ristica da sociedade atual a criagdo de “necessidades” pela forte atuagdo
de interesses particulares no estimulo dos individuos as préticas de con-

sumo. As pessoas acabam por dispender recursos financeiros, muitas
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vezes Onerosos, para comprar as “vantagens” apregoadas pela midia. Os
atos de consumir e descartar ocorrem rapida e sucessivamente, pois
sempre hé algo mais novo, cuja posse, espera-se, finalmente traré a der-
radeira felicidade e bem-estar prometidos pela propaganda (KREMER,
2007).

Nessa toada, incorre-se também em atos de imprudéncia dos indi-
viduos, enquanto consumidores, no que tange ao meio-ambiente, uma
vez que, produzindo a inddstria em quantidade sempre crescente, a fim
de atender a demanda por ela prépria criada, conjuntamente aos meios
de comunicacdo/divulgacdo, com uma imposi¢do ao consumismo, veem-
se 0s sujeitos sociais abarrotados em sua particularidade de bens que, ou
j4 ndo os utilizam ou, dentro em pouco, ndo mais os utilizardo, o que
gera uma necessidade de descarte desses bens, sendo que, por outro lado,
nao ha o mesmo empenho da indtstria ou mesmo por parte do governo
para o fim de possibilitar as pessoas que procedam ao correto descarte de
tais bens. (LIPOVETSKY, 2007).

Assim, pois, acabam todos os envolvidos na cadeia de consumo
(produtores, consumidores e o préprio governo) incorrendo em pratica

contraria a previsao constitucional contida no art. 225, in verbis:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-
se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geragdes. (CONSTITUICAO FEDERAL, 1988)

Qual meio ambiente ecologicamente equilibrado e, essencial a uma
correta qualidade de vida se estaria deixando as geragdes futuras com o
fato de desfazer-se de bens de consumo (que tem tido um periodo de
vida cada vez mais curto) sem maiores preocupagoes, ou seja, sem consi-
derar que tal ou qual bem pode atingir diretamente o lencol freatico, por
exemplo, causando danos a sadde humana. (BAUDRILLARD, 1995).

Nao obstante a previsao constitucional do art. 225, § 3°, concernen-

te a previsaio no sentido de que condutas e atividades que sejam
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consideradas “lesivas a0 meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas
fisicas ou juridicas, a sancbes penais e administrativas, independente-
mente da obrigagdo de reparar os danos causados”’, nao se tém
verificado, na realidade empirica, agoes efetivas nesse sentido por parte
do ente governamental, nao obstante, ainda, alguns dispositivos legais
criados e que tangenciam a questdo, o que se reflete na latente liberdade
sentida por industrias e consumidores para agirem em contrariedade a
norma constitucional, sendo, assim, evidente a necessidade nao apenas
de maior fiscalizacdo por parte dos érgdos competentes, como também
de investimentos em acdes educativas, preventivas, pedagogicas.

Em virtude de préticas de consumo e também da influéncia do meio
na satde, muitas pessoas diagnosticadas com ansiedade, depressao, an-
gustia exagerada e crises existenciais, apresentam uma peculiaridade em
comum. Esses complexos sao desenvolvidos, também, gragas a endivi-
damentos e pela sensacdo de insuficiéncia frente ao consumo, esse que é
percebido em todos os lugares e ambientes da vida moderna. O consu-
mismo, que é considerado um fendémeno global, é justificado também
como uma forma de compensar o estresse ou reparar a falta de algum
afago sentimental. A tendéncia a busca inalcancavel da felicidade eterna é
um fato conector das necessidades humanas ao consumismo exacerbado.
Muitas campanhas de marketing propagam os seus produtos como sendo
a chave da satisfacdo imediata, pois por detras do “mundo perfeito” atra-
vés do produto adquirido, héd uma necessidade latente de vender cada vez
mais e, em um mundo onde a felicidade virou produto, a satisfacio ime-

diata tende a ser o remédio.

Consideracgoes finais

A ideia do presente trabalho nao é desestimular o consumo necessa-
rio, mas apenas criar uma reflexdo critica acerca do consumismo
exacerbado. Devemos nos construir como seres criticos, a fim de que

possamos consumir conforme as nossas necessidades €, sempre com-
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prometidos com a sustentabilidade e o dever ético do consumo. Os bens
de consumos sdo necessarios para a vida, porém diante de uma socieda-
de empresarial que estimula o consumo como for¢a motriz do sistema
capitalista, devemos consumir de forma consciente, e esses parametros
serdo construidos apenas com o fortalecimento do ser antes do ter. A
rotatividade dos bens de consumo desencadeiam o ciclo vicioso dos in-
vestimentos desnecessarios, e as pessoas, frente a imposi¢do imperiosa
do consumismo, adquirem coisas sem ter sequer usufruido os bens que
possuem. Além de todas as situa¢des mencionadas, temos que considerar
que a expansdo do mercado econémico gerou um fendmeno social de
inconsequéncia para com o meio ambiente, pois a imposi¢ao do consu-
mo, em propagandas, comerciais e pelas difusdes midiaticas, levam a
uma maior rotatividade de produtos, a instantaneidade faz com que um
aparelho tecnolégico tenha uma fruigdo reduzida, pois as geragdes tecno-
légicas sobrepoem-se quase que anualmente, o que acarreta danos
irreparaveis, tanto para a satide do meio ambiente quanto para a satde
mental e financeira do consumidor.

O consumismo estimula indiretamente a deplecio ambiental ao au-
mentar desnecessariamente a extracdo na natureza dos insumos utilizados
nos processos de producéo. E diretamente, ao devolver ao meio ambiente
volumes de residuos em quantidades superiores as que ocorreriam numa
situacdo de consumo consciente. A consequente reducdo da capacidade
ambiental para a prestacdo dos servicos ecossistémicos vai paulatinamente
reduzindo o bem-estar social, pelas doengcas, extremos climaticos, perdas
na produgéo de alimentos, disponibilizagéo de 4gua, etc.

Dentre todos os desnivelamentos sociais, ainda lutamos contra a fal-
ta de suprimentos bésicos para uma grande massa social que ndo
consegue consumir tudo que precisa para sobreviver, estabelecendo-se
assim um distanciamento entre duas realidades. Nesse contexto, para
desenvolvermos a introspeccao critica do consumo, temos a necessidade
de refletir a cada novo estimulo consumerista: precisamos de tudo que

consumimos?
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cimento de critérios para selecdo de prioridades nesta area (TEIXEIRA,
2015).

Acbes assistenciais como educagdo, prevengdo, diagndstico, trata-
mento e recuperagdo de saide da mulher, foram incluidas a partir da
criagdo do PAISM. Tais a¢Oes foram ampliadas para a clinica ginecol6gi-
ca, pré-natal, parto, puerpério, climatério, planejamento familiar,
doencgas sexualmente transmissiveis, cancer do colo do ttero e de mama
(COSTA et al., 2013), 0 que oportunizou a criacdo de novos e especificos
programas que tiveram como base as diversas situagdes de satide e doen-
¢a a que as mulheres estdo expostas, além de considerar as mudangas do
perfil epidemioldgico brasileiro, que também podem trazer impactos no
surgimento de doengas e agravos (BRASIL, 2011).

Atualmente, as patologias que mais ocasionam mortalidade entre as
mulheres brasileiras sdo as neoplasias, doencas cerebrovasculares, doen-
¢as isquémicas do coracdo, diabetes e doencas hipertensivas. As
neoplasias vém apresentando destaque no acometimento a populagao
feminina, e os principais canceres identificados sdo os de mama, colorre-
tal e do colo do utero (DATASUS, 2016).

O cancer de colo uterino é uma doenca com grande potencial de
prevencdo e cura quando diagnosticado precocemente. Porém, ainda
constitui um problema de relevancia mundial, sendo o quarto tipo de
cancer que mais atinge as mulheres em todo o0 mundo (WHO, 2012). No
Brasil, é o terceiro cancer mais incidente na populagdo feminina, com
16.370 novos casos estimados para o biénio 2018-2019 (INCA, 2019).

A principal estratégia para prevengdo e controle desta neoplasia é o
rastreamento citol6gico ou Papanicolaou (JIN et al., 2013). No Brasil, este
exame é oferecido a populagdo feminina sexualmente ativa com idade
entre 25 a 64 anos (INCA, 2016). No entanto, observa-se que a aborda-
gem e a inclusdo de mulheres com deficiéncia fisica é algo que precisa ser
fortalecido, pois apesar de existir uma politica brasileira especifica para
atengao as pessoas com deficiéncia (BRASIL, 2010), e uma lei que garante

0 acesso aos exames preventivos do cancer do colo do ttero e de mama a
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este grupo de mulheres (BRASIL, 2016), ainda existem dificuldades para
sua efetivagao.

Estudos conduzidos no Reino Unido, Austrélia, Suécia e Coréia de-
monstraram que a maioria das mulheres com deficiéncia fisica néao
realizam o exame citopatologico por questdes relacionadas a falta de
conhecimento, constrangimento e dificuldade de acessibilidade, tornando
este publico vulneravel ao desenvolvimento do cancer do colo do Gtero
(CHORLEY et al,, 2017; RAMJAN et al., 2016). Portanto, é preciso assegu-
rar a essas pessoas o exercicio efetivo da cidadania e da convivéncia
social, mediante o direito de liberdade e de autonomia para ir e vir, inclu-
indo o acesso aos servicos e cuidados de saude (Silvers et al, 2016;
MARTINS et al., 2015).

Assim, considerando que as mulheres com deficiéncia fisica néo
deixam de vivenciar sua sexualidade ou manter uma vida sexual ativa, e
que no Brasil poucas investigagoes abordam esta temética, especialmente
no que se refere a prevencdo do cancer ginecolégico, o objetivo deste
estudo foi avaliar o rastreamento do cancer do colo do tGtero em mulhe-

res com deficiéncia fisica motora.
1. Materiais e Métodos

Estudo transversal, descritivo com abordagem quali-quantitativa,
desenvolvido como trabalho de conclusdo de curso da autora principal.
Integra o projeto matricial intitulado “Atengédo Integral a Satde da Mu-
lher com Deficiéncia Fisica no Contexto da Prevencdo do Cancer do Colo
do Utero”, aprovado pelo Comité de Ftica em Pesquisa da Universidade
de Cruz Alta (CAAE: 72637517.5.0000.5322; Pareceres: n° 2.547.908; n°
2.626.234).

A etapa da pesquisa, aqui apresentada, foi realizada em um munici-
pio da regido noroeste do estado do Rio Grande do Sul, pertencente a 82
Coordenadoria Regional de Satde, com uma populacdo de 19.579 habi-

tantes, sendo deste total, 9.953 mulheres e 1.426 pessoas com algum tipo
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de deficiéncia fisica. O municipio estudado possui seis (06) Estratégias de
Satide da Familia (ESF), as quais, cinco (05) estao localizadas na zona
urbana, e uma (01) localizada na zona rural (IBGE, 2010).

A amostra foi constituida por cinco mulheres com deficiéncia fisica
motora selecionadas por método de conveniéncia, a partir dos cadastros
de quatro (04) ESF do municipio estudado. Salienta-se que do total de
ESF selecionadas para a pesquisa, duas foram excluidas devido a limita-
¢do de deslocamento dos pesquisadores e a auséncia de mulheres com
deficiéncia fisica motora em sua populacio adstrita. Todas as participan-
tes aceitaram participar voluntariamente do estudo e assinaram o Termo
de Consentimento Livre e Esclarecido.

Os dados foram coletados no més de maio de 2018, por meio de en-
trevista conduzida a partir de um instrumento semiestruturado
elaborado pelas pesquisadoras, o qual inclui questdes para levantamento
de variaveis sociodemograficas (idade, escolaridade, estado civil, ocupa-
¢do e renda), reprodutivas e sexuais (filhos, menopausa, sexarca, vida
sexual ativa) e relacionadas a deficiéncia fisica (causa e tempo da defici-
éncia). A entrevista também incluiu sete questdes abertas, referentes ao
acesso e utilizacdo da ESF, bem como sobre a realizacdo do exame citopa-
tolégico do colo do Gtero (Quadro).

As entrevistas foram realizadas na residéncia de cada uma das par-
ticipantes, e gravadas em audio utilizando-se um gravador eletrénico.
Apbs conclusdo da coleta de dados, as respostas foram transcritas e sub-
metidas a andlise de contetido, conforme técnicas propostas por Bardin
(2009) e Minayo (2014): 1) Pré-anélise; 2) Exploracdo do material €; 3)
Tratamento dos resultados, inferéncia e interpretacdo. Para garantir o
anonimato e sigilo das participantes, seus nomes reais foram modifica-
dos para nomes de flores (Rosa, Orquidea, Margarida, Violeta e Azaleia) e

a identificacdo das ESF por meio de ntimeros ordinais.
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Quadro - Questdes incluidas na entrevista, para avaliagao do acesso e utilizacao da ESF e realizacao do exame

citopatolégico.

QUESTAO PERGUNTA
N°1 Com que frequéncia vocé vai a Unidade de Satde?
No 2 Por quais motivos vocé vai a Unidade de Satide?
N°3 Jé realizou o exame Papanicolaou alguma vez?
S ere S]D 0 Sta “SIBI”'

- Quando foi a ultima vez?

- Retirou o resultado?

- Lembra do resultado do dltimo exame?
- Necessitou de algum tratamento?

- Quem coletou o exame (médico, enfermeiro...)

Se resposta “NAQ”: Por que?

N° 4 Alguém te orientou quanto a realizacio do exame?

N°s Existe alguma dificuldade na realizacio do exame preventivo?

N° 6 Vocé considera importante realizar o exame preventivo? Por que?
No 7 Vocé conhece a lei n°13.362 de 23 de novembro de 2016?

Fonte: Os autores (2018).

Os resultados sdo apresentados de forma descritiva. Inicialmente,
sdo apresentados e discutidos os dados referentes a caracterizacdo das
participantes e, posteriormente, as informacdes obtidas a partir da inter-
pretacdo da andlise de contetdo, as quais foram organizadas em quatro
categorias tematicas: 1) Vinculo a Atencdo Basica (questées nimero 1 e
2); 2) Rastreamento do cancer do colo do Gtero (questdao ntimero 3); 3)
Fatores facilitadores e dificultadores para realizagdo do exame citopato-
légico (questdes ntimero 4, 5 e 6) e, 4) Direitos da pessoa com

deficiéncia: acesso aos exames ginecol6gicos (questdo nimero 7).

2. Resultados e Discussio

2.1 Caracterizacao das participantes

A idade das participantes variou de 52 a 64 anos (Tabela 1), com
média de 56,8 anos, portanto, todas estdo incluidas na faixa etaria reco-
mendada para realizagdo do rastreamento do cancer do colo do utero
(INCA, 2016).

Quanto a escolaridade, estado civil e renda, o ensino superior nao

foi evidenciado em nenhuma das participantes, duas (02) informaram
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ser casadas e a maioria (03) relatou renda superior a um salario minimo
(Tabela 1).

Tabela 1 - Dados sociodemograficos de mulheres com deficiéncia fisica motora de um municipio do noroeste do
estado do Rio Grande do Sul, RS, 2018.

Variaveis sociodemo- ..
Participantes

graficas
Rosa Orquidea Margarida Violeta Azaléia
Idade 52 anos 53 anos 62 anos 53 anos 64 anos
1 salario 1 salario 12 salrio 2 salarios 2 salarios
Renda L - . . .
minimo minimo minimo minimos minimos
1° grau 1° grau 1° grau 2° grau 2° grau
Escolaridade & & § 8 8
completo completo completo completo completo
Estado civil Separada Solteira Casada Casada Casada
Profissao Do lar Do lar Do lar Do lar Do lar

Fonte: Os autores (2018).

Relativo aos dados clinicos ginecoldgicos, a maior parte das mulhe-
res entrevistadas referiu possuir 2 filhos (03), estar na menopausa (04),
sexarca aos 16 anos (03) e ndo ter vida sexual ativa (03) (Tabela 2).

Embora a maioria tenha relatado auséncia de vida sexual ativa (Ta-
bela 2), a literatura relata que a distribuicio de faixa etaria da infec¢ao
pelo Papilomavirus humano (HPV), agente etiolégico do cancer do colo
do ttero, possuem uma caracteristica bimodal, ou seja, com um pico em
idades mais jovens (logo ap6s o inicio da vida sexual), uma taxa de pre-
valéncia mais baixa na idade média e um novo pico em idades mais
avancadas (acima de 45 anos) (BRUNI, et al., 2010). Este tltimo pode ser
explicado pela diminuicdo da imunidade na senescéncia, pelo comporta-
mento sexual das pessoas de meia idade, ou ainda pela possibilidade de
taxas mais elevadas da persisténcia do HPV em idades mais avancadas,
com reativacio de uma infeccio latente (BRUNI et al., 2010; GONZALEZ
et al, 2010; ROSITCH et al, 2012). Desta forma, mesmo ap6s a meno-
pausa, as mulheres devem realizar o rastreamento do cancer do colo do
Utero, pois lesdes causadas pelo HPV podem se manifestar em muitos
anos apds a aquisicao da infeccao (HAUSEN, 2009).
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Tabela 2 - Dados clinicos de mulheres com deficiéncia fisica motora de um municipio do noroeste do estado do Rio
Grande do Sul, RS, 2018.

. Participantes
Dados clinicos - - - —
Rosa Orquidea Margarida Violeta Azaléia
ESF adstrita ESF 1 ESF 2 ESF 2 ESF 3 ESF 4
Ne de filhos 2 3 2 2 4
Ciclo fisiologico .
Menopausa Menopausa Menopausa Reprodutivo Menopausa
da mulher
Sexarca (idade) 16 anos 16 anos 17 anos 16 anos Néo referido
“Vida” sexual Inativa Inativa Ativa Ativa Inativa
Quantidade de
anos com a 5anos 25 anos 8 anos 3 anos 5anos
deficiéncia
Amputagao de
membro Acidente Acidente Acidente
Causa/motivoda  inferior devido Vascular Vascular Vascular
. L Trombose
deficiéncia a complicagdes Cerebral Cerebral Cerebral
pela  Diabetes (AVC) (AVC) (AVQ)
Mellitus
Executa Executa Executa Executa
Nao executa i i ) X
X movimentos movimentos movimentos movimentos
movimento
. ~ com 0s  com 0os  com 0os  com 0s
Movimentagao algum com
membros membros membros membros
dos membros membros X X i i ) i X )
L. inferiores com  inferiores com  inferiores com inferiores com
inferiores
alguma alguma grande alguma
dificuldade. dificuldade dificuldade dificuldade
Uso de dispositi- Cadeira de . o o .
. Nao utiliza Nao utiliza Nao utiliza Nao utiliza
vos auxiliares rodas

Fonte: Os autores (2018).

Ainda em relacdo aos dados da tabela 2, é possivel observar que a
principal causa da deficiéncia foi devido ao Acidente Vascular Cerebral
(AVC), relatada por trés (03) mulheres. Destas, duas (02) apresentam
alguma dificuldade para realizar movimentos com membros inferiores e
uma (01) apresenta grande dificuldade. Outra participante é cadeirante,
nao executando nenhum movimento com os membros inferiores, e a
deficiéncia decorre por amputacdo devido complicacdo da Diabetes melli-
tus. A dificuldade para executar movimentos com os membros inferiores,
como consequéncia de trombose, também foi relatada por uma partici-
pante.

As doencas ou lesdes que afetam quaisquer sistemas podem produ-
zir quadros de limitacbes fisicas de grau e gravidade variaveis

dependendo do tipo de lesdo ocorrida, ou seja, um comprometimento do
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aparelho locomotor. A pessoa com deficiéncia fisica motora possui algu-
ma ou grande dificuldade permanente, tanto para caminhar ou subir
escadas, como para realizar atividades fisicas basicas do dia-a-dia, neces-
sitando de cuidados especiais para desenvolvé-las.

Dependendo do caso, as pessoas que possuem problemas de loco-
mogao conseguem movimentar-se com a ajuda de proteses, cadeira de
rodas ou outros aparelhos auxiliares. Ao desenvolver determinadas habi-
lidades, as condi¢des de locomocdo, manipulagdo de objetos e até de
trabalho podem ser executadas, o que garante a autonomia e indepen-

déncia das pessoas com deficiéncia fisica motora (BRASIL, 2010).
2.2 Vinculo a Atencao Basica

A atencdo bésica, também denominada Atencao Priméaria a Saude, é
considerada a “porta” de entrada do usuario a rede de atencao a saide e
a efetividade das suas acbes depende da proximidade e capacidade de
acolhimento e vinculacdo. Com isso, sdo estabelecidas relagoes de afetivi-
dade e confianga entre o usuario e o profissional da satide, fortalecendo a
corresponsabilizacdo do cuidado (BRASIL, 2012), conforme evidenciado
nos relatos de Rosa, Orquidea e Violeta. No entanto, uma das participan-
tes (Margarida) relatou buscar atendimento no hospital ao invés da
atencao basica, devido a facilidade de deslocamento aquele servico.

E responsabilidade da equipe da atencdo basica realizar atengio
domiciliar destinada a usuérios que possuam problemas de satide contro-
lados/compensados e com dificuldade ou impossibilidade fisica de
locomocdo (BRASIL, 2012), agao evidenciada por duas participantes do
estudo (Rosa; Azaleia).

“[...]Jvou sempre no postinho ou eles vem aqui em casa...” (Rosa)

“[...]Jquase sempre vou l& pra consultar sou bem atendida pelas gurias...”

(Orquidea)
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“[...]as vezes vou, quase nunca porque moro em cima do hospital fica mais

perto pra mim ir...” (Margarida)

“[...]Jvou pra consultar[... Jtem também as reunibes dos hipertensos e diabéti-

cos quando da eu vou...” (Violeta)

“[...]Jquase nunca vou alif...] o0 médico e a enfermeira quem me ver |[...] SO

quando realmente preciso pra mim ir até ali...” (Azaleia).

2.3 Rastreamento do cancer do colo do ttero

Atualmente, o exame citopatoldgico é a estratégia comumente utili-
zada para realizar o rastreamento do cincer do colo do utero. E
recomendado para todas as mulheres sexualmente ativas, na faixa etaria
dos 25 aos 64 anos, sendo que os dois primeiros exames devem ser reali-
zados com intervalo anual e caso ndo apresente alteracao, a periodicidade
deve ser trienal (INCA, 2016).

Embora seja considerada uma tecnologia da atencdo primaéria
(INCA, 2016), nem todas as participantes do estudo informaram realizar
o exame em tal nivel de atencdo a sadde. Duas mulheres (Violeta e Aza-
léia) relataram realizacdo do exame em uma unidade de atencdo basica,
duas (Orquidea e Margarida) relataram realizacdo em um servico de
atencdo secundaria, denominado pelas participantes como “satde” e,
uma participante (Rosa), informou ter feito o Gltimo exame em hospital
de referéncia na regido.

Também ¢é atribuicdo da atencdo priméria encaminhar para trata-
mento as mulheres de acordo com os resultados dos exames e garantir
seu seguimento (INCA, 2016). Desta forma, é importante que haja o re-
torno das mesmas a unidade de saide de referéncia para retirar o
resultado do exame (citopatoldgico) e tratar possiveis infeccdes ou lesdes

(SILVEIRA et al., 2015), conforme evidenciado nos relatos a seguir.

“[...]sim[...] sempre faco, fiz no HUSM]...] este ano ainda ndo fiz, a agente de
satide vai marcar pra mim/...] retirei e ndo precisei tomar remédio e nem faze

tratamento/... Ja enfermeira que fez o exame...” (Rosa)
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“[...]sim eu fagol... Jultimo que fiz foi em 2016/...] levei pra Dr? ginecologista

da satidef... Jtava bom ela disse]... Ja médica que fez tudo...” (Orquidea)

“[...]fiz em 2014[...] a minha filha que pegou o exame e tava bem/...] quando

fiz foi um Doutor ali na satide que fez...” (Margarida)

“[...]fiz 0 exame agora em janeiro aqui no postinho[...] tive que tomar anti-

bidtico porque eu tava infeccdo de bexiga...” (Violeta)

“[...] este ano ainda ndo fiz, mas vou fazer ja estou com a consulta ali no pos-
tinho marcada pro inicio do més/...J das vezes q fiz ndo lembro sem tomei

remédio, tomo tanto remédio...” (Azaleia)

3. Fatores facilitadores e dificultadores para realizacio do exame

citopatolégico

E de suma importancia que os servicos de satide orientem sobre o
que é, e qual a importancia do exame preventivo, pois a sua realizacdo
periddica permite reduzir a mortalidade por cancer do colo do ttero na
populacdo de risco (CASARIN; PICCOLI, 2011). Neste sentido, como um
fator facilitador do rastreamento desta neoplasia, foi observada, nos
relatos de todas as participantes, a proximidade dos agentes comunita-
rios de satde (ACS) e o papel desempenhado pelos mesmos na
orientagdo sobre a importancia do exame citopatoldgico.

De acordo a Politica Nacional de Atengdo Basica (BRASIL, 2012), sdo
atribuicdes do ACS, a realizacio das visitas domiciliares e de agdes educa-
tivas individuais e coletivas nos domicilios e na comunidade. No contexto
do controle e prevencdo do cancer do colo do ttero, a orientacdo sobre a
importancia da realizacdo do exame preventivo (citopatolégico) nas visi-
tas domiciliares as mulheres realizadas pelo ACS, junto com a atuacgao da
equipe multiprofissional de satide da unidade, torna-se fundamental para

a garantia do sucesso das agdes.
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“[...Jo agente de satide sempre fala, me explica que tem que fazé o exame todo

ano pra ndo ter cancery...J eu leio bastante também...” (Rosa)

“[...Jo agente de satide néo fala sé desse exame, fala de outras coisa também,

como remédio, pressao alta e da minha diabete...” (Orquidea)
“[...]Jsim, quando o agente faz a visita ele fala...” (Margarida)
“[...]a agente de satide me orienta...” (Violeta)

“[...]Minha filha era agente de satide ela que me orienta, me cuida...” (Azaleia)

Além disso, outro fator identificado como facilitador para o rastre-
amento do cincer do colo do ttero foi a conscientizacio de todas as
participantes quanto a importancia do exame citopatolégico para preven-
Gao desta neoplasia e para o cuidado com sua satde, conforme retratado
em seus relatos.

No entanto, Margarida (62 anos de idade) informou néo realizar
mais o0 exame por ja estar na menopausa. Conforme Diretrizes de rastre-
amento do Ministério da Satde (INCA, 2016), mulheres na pos-
menopausa devem ser rastreadas de acordo com as orientacdes para as
demais mulheres, ou seja, o rastreamento deve seguir até os 64 anos de
idade e, naquelas sem historia prévia de doenca neoplasica pré-invasiva,
interrompidos quando essas mulheres tiverem pelo menos dois exames

negativos consecutivos nos tltimos cinco anos.
“[...]sim, é importante pra nossa satde...” (Rosa)

“[...Jeu acho importante fazer porque a gente descobre a doenga e da tempo

de tratar...” (Orquidea)

“[...Jsei sim como é importante/...] 6 ndo fiz mais porque ja t6 na menopau-

sa...” (Margarida)

“[...Jsim, o exame e muito importante, eu sei disso por isso continuo fazen-
do...” (Violeta)
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“[...]Sim é muito importante a gente tem que se cuidar]...[ndo da facilita...”
(Azaleia)

Por outro lado, houve apontamento por algumas mulheres de fato-
res que podem ser considerados como dificultadores para o rastreamento
do cancer do colo do ttero, como a dificuldade e a dependéncia de outras
pessoas para o deslocamento até o servigo de satde, e o fato de sentir dor

no momento da realizacdo do exame.

“[...Jeu fazia mais seguido mas agora faz um tempinho que néo fago porque
tenho tem que pagar taxi[...] pra mim fica mais ruim agora dependendo dos

outros...” (Margarida)

“[...]ndo gosto de fazer, porque as vezes déi mas sempre faco...” (Violeta)

Semelhante aos achados do nosso estudo, outros autores também
evidenciaram a dor (SILVA et al., 2008; SILVA et al., 2014) e a dificuldade
de acesso a Unidade de Saude (FERREIRA, 2010; SILVA et al, 2008)
como fatores que diminuem a adesdo das mulheres ao exame citopatolé-
gico do colo do utero.

Em contrapartida, houve relato de participantes que demonstram
senso de autocuidado com sua satde, e que mesmo nao sendo “bom”; a
realizagdo do exame é importante. Esse reconhecimento faz com que o
individuo possa ter maior autonomia para decidir sobre seus determi-
nantes de saide, o que leva a corresponsabilizacdo para com sua saide e
cuidado (BRASIL, 2012).

“[...] ndo tenho problema em fazer[...] eu vou fazer daqui uns dias...” (Rosa)

“[...]Jnao é bom mas eu faco porque é pro meu bem, [...Jquem gosta de mim

sou eu ...” (Orquidea)

“[...] ndo acho dificil [...] fago sem problema...” (Azaleia)

Embora a deficiéncia fisica possa dificultar o acesso ao exame do

rastreamento do cancer do colo do tGtero, no presente estudo, nao foram
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identificadas dificuldades relacionadas a acessibilidade devido infraestru-
tura ou mobiliario inadequado, ou ainda, despreparo dos profissionais
para atendimento de pessoas com deficiéncia, como evidenciado em
outros estudos (BARCELOS et al., 2017; BRITO-SILVA et al,, 2014; SILVA;
ASSIS, 2010).

4. Direitos da pessoa com deficiéncia: acesso aos exames

ginecoldgicos

Com a finalidade de garantir os direitos das pessoas com deficiéncia
fisica e a inclusao no convivio social, foi elaborada uma politica especifica
para este grupo populacional. A Politica Nacional de Satde da Pessoa
com Deficiéncia (BRASIL, 2010) visa a inclusdo das pessoas com deficién-
cia em toda a rede de servicos do Sistema Unico de Satde (SUS) e
caracteriza-se por reconhecer a necessidade de implementar o processo
de respostas as complexas questdes que envolvem a atencdo a sadde
destas pessoas.

Ao serem questionadas acerca da Lei n°® 13.362/2016 (BRASIL,
2016), nenhuma das mulheres informou possuir conhecimento sobre a

mesma, porém, algumas ressaltaram sobre sua importancia.
“[...]ndo sabia disso, mas eu ja sou bem atendida ali no postinho...” (Rosa)
“[...]Jndo, nem sabia da lei...” (Orquidea)
“[...Jndo[...Jmas que bom que tem esta lei...” (Margarida)
“[...]ndo sei, mas é importante pra nés mulheres...” (Violeta)

“[...]N&o, essa lei ndo... mas é importante a satide pensar em todos... (Azaleia)

A Lei n° 13.362, sancionada em 23 de Novembro de 2016, dispoe
sobre a efetivacdo de a¢des de satide que assegurem a prevencao, detec-

¢do, tratamento e seguimento dos canceres do colo do ttero e de mama;
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acrescendo que serdo garantidas condi¢bes e equipamentos adequados
para realizar o atendimento das mulheres com deficiéncia (BRASIL,

2016).

Consideracoes finais

Evidenciou-se grande vinculo das mulheres com deficiéncia fisica
motora relacionado a atencio basica de satde, motivo que pode facilitar a
adesdo destas na realizagdo do exame citopatolégico para prevencdo do
cancer do colo do uatero. A responsabilizagdo pela propria sadde e au-
tocuidado ao referenciar a prevencdo como importante, foi identificada
como aspecto positivo, apesar da existéncia de fatores dificultadores tais
como deslocamento e dor no momento do exame citopatoldgico.

As participantes da pesquisa ndo possuiam conhecimento acerca da
lei que assegura a prevengao do cancer do colo do Gtero e de mama (Lei
n° 13.362/2016). Com isso, faz-se necesséria maior divulgacido sobre o
documento e das agoes de que dispde como direito das mulheres com
deficiéncia, tanto para esta populagdo, como para profissionais de satide
e comunidade em geral, com a finalidade de garantir a efetivacdo deste

direito.
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