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I. DIREITO A SAUDE: CONSIDERAGCOES GERAIS E ENFOQUE
JURIDICO-CONSTITUCIONAL COLOMBIANO

O direito a salide pode ser considerado, pelo seu conteldo e relevancia prética,
como o direito prévio, primério por exceléncia, do qual o préprio gozo e fruicdo dos
demais direitos fundamentais resta, pelo menos em parte significativa, dependente,
inclusive os direitos de liberdade. Trata-se de um direito, que para além desta
caracteristica de condicdo de possibilidade do exercicio pleno dos demais direitos,
traz em seu bojo, pela sua estrutura normativa e possibilidade eficacial, a nocéo de
transcendentalidade, no sentido de que, a mera protecdo nacional, isolada, sem a
devida cooperacdo inter-regional e internacional, ndo se torna suficiente para sua
efetiva concretizagio®.

A partir de uma perspectiva juridico-dogmética de conformag&o constitucional
e exigibilidade judicial do direito a salde, podemos caracteriza-lo como norma e
posicdo juridica de defesa (negativa) e prestacional (positiva), interdependente,
individual — ainda que ostente uma dimensdo coletiva — e configuradora de um
direito plblico subjetivo®. Ademais, como cedico e amplamente debatido na
doutrina®, tal direito, como de resto os demais direitos sociais, assume um viés, ndo
exclusivo, mas marcadamente econdmico, em termos de que sua concretizacdo esbarra,
de forma predominante, na contingéncia da disponibilidade orcamentéria estatal, o
que tem sido batizado pela doutrina de “reserva do possivel””. Nada obstante, esta
teoria ndo deve, a evidéncia, ser erigida como obstaculizadora, pura e simplesmente,

1 Cf. HUSTER, Stefan. Gesundheitsgerechtigkeit: Public Health im Sozialstagt, in: Juristen Zeitung, 18/2008.
p. 859. Neste sentido também se posicionou 0 Ministro Celso de Mello em recente voto proferido na
ocasido do julgamento de decisdes sel ecionadas da Audiéncia Publica sobre salide, realizada no Supremo
Tribunal Federal, em abril de 2009, “O direito a salide representa um pressuposto de quase todos 0s
demais direitos, e € essencial que se preserve esse estado de bem-estar fisico e psiquico em favor da
populagdo, que é titular desse direito publico subjetivo de estatura constitucional, que é o direito a salide e
a prestagdo de servigos de salde”.

2 LOUREIRO, Jodo Carlos. Direito a (Protegéo da) Salde, in: Revista da Defensoria Publica, ano 1, n° 1
jul./dez. 2008. p. 36-7. Neste sentido, o autor afirma a necesséria constru¢do de uma rede normativa
mundia “manto normativo do mundo”, limitando-se a soberania nacional, sem descurar do principio da
nado-ingeréncia, de modo a combater certas doengas gque extrapolam os interesses nacionais, como, por
exemplo, a sindrome respiratéria aguda.

% Cf. ARANGO, Rodolfo. El Concepto de Derechos Sociales Fundamentales. Editora Legis: Bogoté, 2005.
O autor fornece as bases conceituais necesséarias para a realizagdo prética dos direitos sociais, através de
seu enquadramento nateoria gera dos direitos subjetivos.

4 Cf., por todos, SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti (Orgs). Direitos Fundamentais, Orcamento
e “Reserva do Possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

® Inicialmente forjado no direito tedesco, o principio da reserva do possivel “vorbehalt des méglichen”
constitui em mais uma caracteristica distintiva entre os direitos sociais e os cléssicos direitos fundamentais
€ que se reporta ndo apenas a capacidade econémica do Estado, mas também ao respeito a liberdade de
conformac@o do legislador de decidir sobre politicas publicas prioritérias, v. MURSWIEK, Dietrich.
Grundrechte als Teilhaberechte, soziale Grundrechte, in: ISENSEE, Josef; KIRCHHOF, Paul (Orgs.).
Handbuch des Staatsrechts, vol. V, 2° ed. C.F. Mller, Heidelberg, 2000. p. 267 e ss.
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da efetivacdo judicial dos direitos sociais, mormente quando se trata de bem que
corresponde a propria sobrevivéncia do ser humano, mas de critério balizador e
legitimador das decisdes judiciais nesta seara, cujo 6nus da comprovagdo da escassez
recursal deverarecair ao Poder Publico®.

Especialmente apds 0 segundo pés-guerra, a salde publica e individual foram
objetos de intensa preocupacdo por parte dos organismos internacionais. A Carta
das NacBes Unidas, de 26 de junho de 1945, estipulava, em seu art. 13. 1, o
comprometimento dos Estados signatérios a cooperacdo internacional no &mbito do
direito sanitério. A famosa Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada
pela Resolucdo n° 217 da Assembleia Geral da ONU, em 10 de dezembro de 1948,
ratificou, no art. 25, a salde, individual e familiar, como direito humano. O Pacto
Internacional de Direitos Civis e Paliticos, de 16 de dezembro de 1966, incorporando
em seu texto normativo a dimensdo negativa do direito a salde, e o préprio “efeito
horizontal” desta posi¢do juridica, no seu art. 21, limitava o direito de reunido
em prol da preservacdo da salde publica. Assim também, como ndo poderia deixar
de ser, 0 Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ratificado
pelo Brasil t&o somente apo6s o término da ditadura militar, concentrou esforcos na
protecdo da salde da crianca e do adolescente, e na dimensdo progressiva deste
direito, prescrevendo que toda a pessoa tem o direito de desfrutar do mais elevado
nivel de salide fisica e mental’. De fato, a conformacdo juridica internacional do
direito a salde influenciou fortemente o processo de formacdo das Constituicdes
latino-americanas, de modo que diversos instrumentos de efetivacdo e construgdes
normativas internacionais se encontram, de forma quase que literal, nos ordenamentos
juridicos nacionais. O caso colombiano, que sera abordado em seguida, ndo foge aregra.

Com efeito, a Constituicdo Colombiana abergou no seu rol de direitos
fundamentais o direito a salide das criangas e dos adolescentes, designadamente no
art. 44. No seu art. 49, a Constitui¢do estipula o direito de todos a0 acesso ao servigo
publico de seguridade social em salde. Ademais, o texto constitucional da Colémbia
recepciona os principios da dignidade da pessoa humana e da solidariedade socid
(art. 1), da€ficiéncia, universalidade e solidariedade (art. 48), e o carater programético-
dirigente do direito a salde, invocando a participacéo dos particulares, no sentido de
ampliar progressivamente a cobertura da seguridade socia que compreenderd os servicos
estipulados legalmente (art. 48, inc. 111)°. De curial relevo para o desenvolvimento
jurisprudencial do direito a salide na Colémbia é o art. 94, da CC/91, que dispbe, no
mesmo sentido do art. 5°, § 2° da atual Congtituicdo brasileira, sobre a abertura

& SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel, Minimo Existencial e
Direito a Salide: algumas aproximagoes, in: Revista da Defensoria Publica, ano 1, n® 1 jul./dez. 2008. p. 205.
" Cf. CORREA, Anelize Maximila; PAULSEN, Carolina Moreira; MOLIN, Ldcia Dal. Direitos Humanos.
Documentos Bésicos. Pelotas: EDUCAT, 2005.

8 A Lei n°100, de 1993, criou um sistema geral de seguridade social de salide, com dois regimes de cobertura:
0 regime contributivo e o subsidiado. Os filiados ao Sistema de Seguridade Social em Salide mediante o
regime contributivo sio as pessoas vinculadas através de contrato de trabalho, os servidores plblicos, os
pensionistas, 0s aposentados e os trabalhadores independentes com capacidade contributiva. Os &filiados ao
Sistema mediante o regime subsidiado s80 as pessoas sem capacidade contributiva para financiar o montante
das prestagdes, abrangendo a populagéo mais pobre e vulnerével do pais, nas zonas rurais e urbanas.
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material do catdlogo dos direitos fundamentais. Como veremaos a seguir, principal mente
a partir da teoria da conexidade, este dispositivo constitucional auxiliou a Corte
Constituciona na definicéo do direito a salide como direito fundamental.

Em 2001, a despeito das prescricfes congtitucionais e legais, pouco mais de 50%
da populagéo colombiana estava coberta em matéria de seguridade social em saiide”’.
Tal contexto fético contribuiu para as crescentes demandas judiciais envolvendo direito
a salide com as quais a Corte Constitucional da Colémbiatem se deparado. Apesar de
ndo congtituir em direito fundamental auténomo na Constituicdo da Colémbia, salvo
em relacdo as criangas e adolescentes, o direito a salde é reconhecido pelo Tribunal
Constitucional como tal, especialmente a partir de sua conexéo e vinculagdo intrinseca
com outros direitos fundamentais constitucionais, como a vida digna, a integridade
fisicae o livre desenvolvimento da personalidade™.

2. APONTAMENTOS SOBRE A JURISDICAO DA CORTE
CONSTITUCIONAL DA COLOMBIA E A EFICACIA DE SUAS DECISOES

A Corte Constitucional colombiana foi criada pela atual Constituigdo Politica
da Republica da Coldmbia, doravante CP/91, também chamada de “Constitucion
de los Derechos’, promulgada aos 7 de julho de 1991, apds um longo periodo de
instabilidade politica e constitucional, desde a remota Constituicdo de 1886. Suas
funcbes estdo arroladas no art. 241, da CP/91, dentre as quais decidir sobre as
demandas de constitucionalidade que promovem os cidad&os contra asleis, os decretos
com forca de leis editados pelo Governo e sobre os atos legisativos reformadores
da Constituicgo. Diferentemente do que ocorre no Brasil, onde temos um controle
misto de constitucionalidade, uma jungdo entre os model os concentrado (austriaco) e
difuso (norte-americano) de controle normativo, a Corte Constitucional da Colémbia
€ a Unica instancia do Poder Judiciario competente para solucionar questées de
constitucionalidade.

Essencialmente, a CP/91 abrangeu trés principais meios de defesa judicial dos
direitos fundamentais, quais sejam a acdo de tutela, a acdo popular e as agles de
cumprimento™. A acZo de tutela é regulada pelo art. 86, da CP/91, consistindo na
protecdo imediata, ainda que com cardter subsidiario, dos direitos fundamentais
frente as agbes ou omissdes dos Poderes Piblicos ou de particulares. Esta agdo nao
esta restrita apenas aos direitos expressamente consagrados no texto da Constituicao,
mas também aqueles que, na situagdo concreta, guardam uma conexidade objetiva e
intima com um direito fundamental, no sentido de que sua ndo protecéo judicial
acarreta violacOes a este Ultimo™. A ac&o de tutela, no direito colombiano, pode ser

® ARANGO, Rodolfo. El Derecho ala Salud en la Jurisprudéncia Constitucional Colombiana, in: Revista
do Programa de Pés-Graduagdo Mestrado e Doutorado em Direito da PUCRS Direitos Fundamentais &
Justiga, ano 2, n° 5, out./dez. 2008. p. 14.

197-499, de 1992.

™ De forma pormenorizada, cf. ARANGO, Rodolfo. La Jurisdiccién Socia de la Tutela, in: COURTIS,
Chrigtian; SANTAMARIA, Ramiro Avila (Orgs). La Proteccion Judicial de los Derechos Sociales.
Ministerio de la Justicia e Derechos Humanos: Quito/Ecuador, 2009. p. 301-320.

2 MUNOS, Eduardo Cifuentes. Jurisdiccion Constitucional en Colombia, in lus et Praxis, vol. 8, n° 1,
Talca, 2002. p. 283-317.
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interposta diretamente pela pessoa afetada em seus direitos — se assemelhando,
neste contexto, ao conhecido recurso de amparo — sem a necessidade de advogado.
Conforme o art. 86, da CP/91, em nenhuma hipétese podera transcorrer mais de dez
dias entre a solicitagdo de tutela e a sua resolucdo. As decisbes pronunciadas nas
diferentes insténcias sdo remetidas a Corte Constitucional para revisdo, que figura
como discricionéria, sendo que suas sentengas, tanto de tutela como de revisdo, operam
efeitos apenas entre as partes envolvidas no processo. Com efeito, as de revisdo
determinam o contetido e o acance dos direitos constitucionais, de sorte que atuam
como critério auxiliar para as decisdes judiciais das instancias inferiores que, uma vez
apartando-se do entendimento do Tribunal, devem ser justificadas, de forma adequada
e suficiente. A CP/91 ainda contempla mecanismos de protecdo dos direitos e interesses
coletivos, a partir, exemplificativamente, das acbes populares, inseridas no seu
art. 88. Neste sentido, sdo protegidos constitucionalmente os direitos vinculados ao
patrimdnio, ao espaco, a seguridade e salubridades publicas, a moral administrativa,
0 ambiente, alivre concorréncia econdmica, e outras de natureza and oga.

Relativamente a estrutura funcional e procedimental da Corte Constitucional,
especificamente no que toca aos tramites dos julgamentos das agdes de tutela no
ambito das sentencas de revisdo — objeto de andlise da presente resenha — prescreve o
regulamento interno do Tribunal que, mensalmente, deverd ser instaurada uma sala
de selecdo de tutela, integrada rotativamente por dois magistrados, com o objetivo
de revisar as sentencas de tutela, escolhidas a partir do critério do estado de coisas
inconstitucional®, ou seja, mediante casos de violagdes a direitos fundamentais que
tenham cardter geral e coletivo, que requeiram a agdo conjunta de entidades e
seguimentos da sociedade civil e do Poder Publico, e que se originem por falha estrutural,
dando ensgjo a multiplicidade de agdes e & sobrecarga da administragdo dajustica™.

3. ADECISAO T-760/2008

Trata-se de decisdo proferida em sede da Corte Constitucional da Republica da
Coldmbia, mais especificamente da Segunda Sala de Revisdo, sentenca T-760, em 31
de julho de 2008. Foram selecionados vinte e dois casos de tutela com o propdésito de
se ter uma mostra mais compreensivel possivel sobre as causas das demandas
judiciais envolvendo o direito a salde na Colémbia. Foram constatados problemas
estruturais no Sistema Geral de Seguridade Social em Sallde, gerados principal mente
por falhas de regulacdo. A decisdo de tutela ora comentada foi embasada essencialmente
pela legislacdo existente na Colémbia sobre seguridade social em salide, as Leis 100,
de 1993, e 1.122, de 2007, e pelas decisdes anteriormente proferidas pela Corte sobre
direito a salide. As ordens emanadas da Corte Constitucional, num tota de trinta e duas,
estdo divididas entre as que solucionaram os casos concretos de tutela, quais sejam,
da um a dezessels, e as que estipulam ordens gerais para a solucdo dos problemas
regulatérios no Sistema de Seguridade Social em Salde, como meio normativo paraa
diminuicdo das demandas judiciais que versam sobre o direito & salide, elencadas da
dezesseisatrintae dois.

'3 SU 559/1997; T-153/1998.
4 Regulamento Interno da Corte Constitucional da Repblica da Colémbia, art. 49 e ss.
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Com efeito, foram analisados casos em que 0 acesso a prestacfes de salde, ou
sgja, nomeadamente a sua dimensdo positiva, foi negado, contrariando a jurisprudéncia
reiterada da Corte Constitucional da Colémbia. Os casos demandados perante a Corte
tratavam do acesso a servicgos de salide contemplados no Plano Obrigatorio de Salde
(POS), submetidos a pagamentos moderados; acesso a servicos de salde ndo incluidos
no POS; acesso a servigos de salide por menor que necessita do tratamento para seu
adequado desenvolvimento; reconhecimento das incapacidades laborais quando ndo
cumpridos os requisitos de pagamento; acesso aos servicos de salide em condigdes
de integralidade; acesso a servicos de salide de alto custo para tratamento de doencas
graves; acesso a exames de diagndstico; acesso a servigos de salide por pessoas
vinculadas ao Sistema de Salde, em especial quando se tratar de menores; acesso a
servicos de salide quando ha a necessidade de deslocamento para local diverso onde
reside o paciente; liberdade de elei¢do da entidade encarregada de garantir o acesso a
prestacfes de salide; divida quanto a inclusdo de lente intra-ocular no plano
obrigatério de salide e a eventual procedéncia do reembolso.

No decorrer da decisdo, foram constatados diversos atos e omisses violadores
do direito & salde, como a falta de regulamentacdo no &mbito do sistema geral de
seguridade social em sallde, a dubiedade relativamente aos servicos incluidos ou ndo
no plano obrigatério de salde, ocorréncias reiteradas de acdes de tutela postulando
acesso a servicos contemplados no plano obrigatério de salide, a disparidade manifesta
entre o plano subsidiado e o contributivo, especialmente quando estdo em causa
menores de idade, e, por derradeiro, a auséncia de regulacdo clara que negue acesso a
servicos ndo incluidos no plano obrigatdrio de salide.

As causas especificas de tutela que formam a presente sentenca originaram o
seguinte posicionamento da Corte Constitucional da Colémbia que, sem embargo,
javem sendo reiteradamente afirmado, sobre o direito fundamental a salide. A Corte
Constituciona da Colémbia vem atuando na protecdo da salde essencial mente por
trés vias, quais sejam, a partir da teoria da conexidade, de modo a estabelecer uma
conexdo entre o direito a salide e os direitos a vida, a integridade pessod e a dignidade
humana, através do reconhecimento do seu titular que as vezes se encontra em
uma situagdo de especial protecdo, e pelo ambito basico de protegdo do direito a
salde, refletido por meio dos servicos contemplados na Constituicéo, pelo bloco de
congtitucionalidade, pela lei e pelos planos obrigatérios de salde, ressalvadas as
extensdes necessarias para proteger uma vida condigna. A Corte, desde a decisio
T-597, de 1993, reafirma que a salide € um estado variavel, suscetivel de afetactes
multiplas, que incidem em maior ou menor medida na vida do individuo, de tal sorte
que ndo podemos falar em termos de ter ou ndo ter salide, ou mesmo a partir de uma
nogao univoca deste direito. O direito a salde, no contexto do Estado Constitucional,
democrético, pluriétnico e multicultural, engendrado a partir da CP/91, no entender
da Corte Constitucional colombiana, deve ser sensivel as diferencas tanto sociais
gquanto ambientais que existem entre os diferentes grupos de pessoas que vivem
na Colémbia. Neste sentido, 0 ambito de protecdo do direito a salde é delimitado,
conforme entendimento da Corte, pela dogmaética constitucional, e ndo, necessariamente
pelo Plano Obrigatério de Salde, de modo que possa existir um servico de salde que
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ndo esteja incluido no POS, mas que, na sua falta, comprometa de forma grave a vida,
a dignidade da pessoa ou sua integridade pessoal ™.

A Corte Congtituciona da Colémbia afirma, na decisdo, que o direito fundamental
a salide compreende, dentre outros, o direito a0 acesso a servigos de salide de maneira
oportuna, eficaz e com qualidade. Neste sentido, a Corte tem considerado como
inconstitucional um sistema de tarifas para a prestacdo de todos os servicos de salde,
incluindo a atencdo béasica, por minimas que sgjam, na medida que a Constituicédo
obriga o legislador a reconhecer “uma atencdo basica gratuita’ de servico de salde
(art. 49, CP/91).

Sem embargo, a Corte Constitucional considera que ndo se pode desrespeitar
o direito a salide estabelecendo obstaculos desarrazoados e desproporcionais que
impecam uma parte da populacdo de ter acesso ao Sistema de Salde em condicdes
de igualdade. Neste sentido, a Corte determina como inconstitucional a exigéncia
do legidlador as familias formadas mediante unides de fato o requisito de dois anos
de relagdo para terem acesso ao Sistema de Salde, exigéncia tal que ndo se fazia
as familias formadas mediante matriménio. Outra posicdo adotada pela Corte diz
respeito ao direito a informagdo adequada e necessaria a0 acesso aos servicos de
salde. As EPS (Entidades Prestadoras de Servigos de Salde) tém o dever de fornecer
as pessoas informagdes que sgjam necessarias para que possam saber qual € o servico
de salide que necessitam, quais s80 as probabilidades de éxito e de risco que representa
0 tratamento, assim como, também, de que maneira se da 0 acesso aos servicos dos
guais necessitam. O fornecimento adequado de tais informagdes atua também como
pressuposto para o exercicio efetivo da liberdade de escolha do associado no Sistema
de Seguridade Social em Salde, permitindo que as pessoas se desvinculem daquelas
entidades que ndo garantam adequadamente o gozo efetivo de seu direito a salde, e,
paralelamente, promovendo as boas entidades e desestimulando as mas.

A Corte estabeleceu que o ambito de protegdo constitucional no acesso a
servicos de salide se constitui no servigo cujo qual a pessoa necessita, ou sgja, Servico
indispensavel para conservar sua sallde quando se encontrar gravemente comprometida
sua vida, integridade pessoal, ou sua dignidade, segundo prescricdo médica, sem que
isso signifique que o direito a salde sgja absoluto, ilimitado no tipo de prestacdes
requeridas. O principal critério para se determinar quais sd0 0s servigos minimos de
salde os quais a pessoa tem direito de acesso € o conceito cientifico do médico, ainda
que ndo de forma exclusiva. Ademais, a garantia constitucional de acesso aos servigos
de salide ndo pode ser obstaculizada pelo fato de que o servico ndo estd incluido

% 0 ambito de protegio da salide foi conformado pela Corte Constitucional da Colémbia, pelo menos de
forma geral, a partir da denegac&o das agBes de Tutela T-749/2001 (servico de salide estético), T-1036/2000
(troca de 6culos em periodo inferior ao estabelecido no Plano Obrigatério de Salide), T-698/2001 (tratamento
de fertilidade, laparoscopia operatéria, inseminacdo e fecundag&o in-vitro), T-1060/2002 (tratamento de
desintoxicaggo alcodlica), T-1123/200 (préteses para membros inferiores), T-1078/2007 (cirurgia de bypass
gastrico a pessoa com obesidade maérbida), T-1276/2001 (servigos odontol 6gicos), e T-1286/2005 (fornecimento
de vacinas antialérgicas). Com efeito, tais servigos de salide foram denegados por, no entendimento da
Corte Colombiana, ndo serem imprescindiveis, pelo menos nédo de forma absoluta, para preservar avida e
aintegridade pessoal.
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dentro de um plano obrigatério de salide, incluindo 0s casos em que a pessoa ndo
consegue assumir os custos que |he correspondam a assumir. A Corte enfatiza que os
servicos de salde devem ser garantidos em condicdes de oportunidade, continuidade,
eficiéncia e qualidade, e de acordo com o principio da integralidade. Na medida em
que a Condtituicdo garante a toda a pessoa 0s servicos de salide que necessita, segundo os
critérios de necessidade acima arrolados, toda pessoa também tem direito ao acesso
aos exames e diagnasti cos necessarios para estabel ecer, precisamente, a existéncia de
alguma doenca e que o leve a requerer um determinado servico de saide. A Corte
Congtituciond da Col6mbia destaca as seguintes condigdes para que 0 acesso as prestacies
de salde sgam tutelaveis (justicidveis): @) se 0 servico esta contemplado no plano
obrigatorio de salide, contributivo e subsidiado; b) se foi ordenado por médico vinculado
a Entidade prestadora do servico de salide correspondente; c) se € necessario para
conservar a salde, a vida, a dignidade, a integridade fisica, ou algum outro direito
fundamental; d) quando foi solicitado previamente a Entidade encarregada de prestar o
servigo de sallde, 0 qual se negou ou demorou injustificadamente em cumprir seu dever.

A diferenciacdo entre os planos obrigatdrios de salide do regime contributivo
e do subsidiado, na qual o segundo oferece menos servicos de salide para seus
beneficiados, justamente em razdo de ndo terem capacidade econdmica para contribuir
com o Sistema Geral de Salde, foi considerado congtituciona pela Corte, porém apenas
de modo temporal, ou sgja, ndo é aceitavel que perdure indefinidamente este estado de
coisas. Ta entendimento foi incorporado em raz&o do compromisso do Estado colombiano
com o Pacto Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais que em seus
arts. 2 e 12 dispde sobre a garantia do exercicio do direito a salide, sem discriminagéo
alguma, inclusive por mativos econdmicas, enfatizando o cardter progressivo e gradual
desta concretizagdo. A seguir, de forma mais detalhada, discorreremos sobre a
aplicacdo concreta desta diretriz, especialmente em relacéo aos menores de idade.

A partir daconexéo existente entre o direito asalide e outros direitos fundamentais,
como o direito avida e aintegridade pessoal, a Corte tutelou 0 acesso tanto a servicos
incluidos nos planos de salide como a servigos ndo incluidos em tais planos, desde
que o titular careca de capacidade econdmica para ter acesso por S mesmo ao servico
de salide que necessita. A Corte Constitucional da Colémbia estabeleceu quatro critérios
para 0 acesso a servicos de salide ndo contemplados nos Planos Obrigatdrios de Salide,
guais sejam a) quando a fata do servico médico vulnera ou ameaga os direitos a vida
e a integridade pessoa de quem o requer; b) o servico ndo pode ser substituido por
outro que se encontre incluido no plano obrigatério de salde; c) o interessado n&o
pode custea-lo; d) o servico médico tenha sido prescrito por médico vinculado a
entidade encarregada de garantir a prestacdo do servico a quem esta solicitando. Toda
a pessoa que necessita de um servico de salde néo contemplado no plano obrigatério
de salide tem o direito de ter acesso a este, desde que assuma, em principio, um custo
adicional. Nada obstante, a jurisprudéncia constitucional considera que se o individuo
carece de capacidades econdmicas para assumir este custo, mediante a constatagéo da sua
situacdo de pobreza, é possivel autorizar o servico médico requerido com necessidade e
permitir que a EPS (Entidade Prestadora de Salde) obtenha perante o FOSY GA
(Fundo de Solidariedade e Garantia) o reembolso do servi¢o ndo coberto pelo POS.
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Ademais, quando héa conflito entre 0 médico que trata o paciente e o Comité
Técnico Cientifico, relativamente a exigéncia de um medicamento ndo incluido no
POS, a posicéo deste Ultimo deve prevalecer, salvo se a posicdo do Comité Técnico
Cientifico for embasada em conceitos médicos de especialistas no campo em questao,
e num conhecimento completo e suficiente do caso especifico em discussdo. Para a
Corte, toda pessoa tem direito ao acesso a um servico de salde quando este estiver
contemplado no Plano Obrigatério de Salide, ou quando requeira um servico com
necessidade, ou sgja, quando este estiver submetido a um pagamento que a pessoa
ndo esta em capacidade de assumir, parcia ou total, temporal ou definitiva. A Corte
considerou como constitucional, apesar da previsdo constitucional da universalidade,
especificamente a gratuidade dos servigos de atencdo basica, como, de resto, faz a
Constituicdo brasileira, ainda que ndo restrita expressamente aos servicos minimos de
salde, as taxas cobradas aos dfiliados do Sistema Geral de Seguridade Social em Salde,
desde que tais pagamentos ndo se transformem em barreiras instransponiveis aos que
ndo tem capacidade econdmica, promovendo a “racionalizagdo” do uso dos servicos
de salde, sem limitar 0 acesso a estes, assegurando assim uma melhor arrecadacéo de
recursos e a promogdo do principio da solidariedade. Neste diapasdo, avulta afigura
juridica que, no Brasil, tem sido designada de minimo existencial, com clara alusdo
a doutrina tedesca’®. A Corte entende que o minimo vital ndo é uma questdo
guantitativa, mas sim qualitativa. O direito a0 minimo vital “ndo s6 compreende um
elemento quantitativo de simples subsisténcia, mas também um componente qualitativo
relacionado com o respeito a dignidade humana. Sua valoragdo, pois, ndo sera abstrata
e dependerd das condic¢des concretas do acionante.” Destarte, e justamente por este
carater qualitativo, ha protecdo do direito ao minimo existencial sempre que o custo
do servico de sallde requerido afete desproporcionalmente a estabilidade econbémica
da pessoa, ainda que seu patrimdnio ndo sgjainsignificante.

A Corte tem reafirmado que o direito a salide pode contemplar servicos que,
diretamente, ndo se vinculam ao tratamento de salde, como transporte e gastos de
estadia no lugar onde se possa prestar a atencdo médica. O transporte a Entidade
prestadora de salde € garantido a partir de dois critérios, quais sejam, quando nem o
paciente nem seus familiares proximos tém os recursos econdmicos suficientes para
pagar o valor do trasdlado, e quando tal remog&o, se ndo efetuada, ponha em risco avida,
aintegridade fisica, ou o estado de salde do usuario. Ademais, quando necessario, 0
direito ao financiamento do transporte e estadia também se estende a um acompanhante,
ampliando, destarte, 0 ambito de protegdo e adimensado prestacional do direito a salde.

O principio da continuidade, para a Corte Constitucional, ndo se refere apenas a
continuidade do tratamento, mas também a qualidade deste. Neste sentido, de modo a
estabelecer se uma Entidade prestadora de servicos de salde viola o direito a saide
de uma pessoa ao diminuir o patamar das condi¢Bes de acesso ao mesmo, a Corte
advertiu que os juizes devem se ater a pelo menos dois aspectos, a) se a medida adotada
ndo constitui uma politica pdblicaregressiva, ndo justificada com base em umafinaidade

16 Cf. LEISNER, Walter Georg. Existenzsicherung im Offentlichen Recht. Tilbingen: Mohr Siebeck, 2007.
p. 55 e ss. Em termos de doutrina pétria, cf. TORRES, Ricardo Lobo. O Direito Fundamental ao Minimo
Existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.
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congtitucionalmente legitima e que foi tomada sem redlizar uma andlise suficiente
de outras possibilidades distintas & medida contraria a0 cumprimento do dever de
progressividade, b) quando a politica adotada ndo é regressiva nem injustificada,
deveréa ser realizado o exercicio de ponderacdo na qual a medida adotada ndo podera
afetar 0 nlcleo essencial dos postulados da acessibilidade e da qualidade e que a
politica implantada seja compativel com a protecdo adequada dos fins basicos do
direito a salide, dentre os quais e em lugar central, a conservagéo da vida em condigdes
dignas. Em outros termos, ndo haverd violagdo ao direito a saide por diminuicéo
das condigdes de acesso aos servicos sanitarios quando as razbes da mudanca
tendem a garantir o gozo do nivel mais alto de salde possivel da pessoa; que tal
mudanga ndo constitua uma afetagdo ndo justificada do principio da progressividade
do direito a salde e que ndo afete o contelido essencial da acessibilidade e da
qualidade; e que ndo implique em uma barreira que impeca concretamente 0 acesso
a servicos de salide do paciente.

Uma das questdes de maior debate entre os juizes da Corte Constitucional da
Coldmbia se deu na eventual violagdo do direito a salide pela existéncia de diferencas
estruturais entre o regime subsidiado e o contributivo, no sentido de que os beneficiados
do regime contributivo teriam mais acesso a servicos de salide e de melhor qualidade
relativamente aos beneficiados do regime subsidiado, numa clara afronta ao principio
daigualdade. Nesse mesmo sentido, foi posta em chegue a (in)constitucionalidade da
prolongacéo ad aeternum da implantacdo dos servigos de sallde assegurados por lei,
designadamente em relac@o ao tempo razoavel mente aceito para que o Estado tome
providéncias efetivas quanto areal desequiparacdo entre o regime de cobertura social
em salide aos menores insertas no regime subsidiado e aos menores protegidas pelo
regime contributivo. Com efeito, a Corte Constitucional colombiana se posicionou
no sentido de declarar inconstitucional a omissao estatal compreendida num lapso de
quinze anos, desde a edicdo da Lel 100, de 1993, sem que ga quaquer esforco
governamental em dire¢do a superacéo da desigualdade entre o plano subsidiado e o
contributivo, que prejudica, de forma mais intensa, os menores de idade. Para a
consecucdo de tal objetivo, foi ordenada a ordem vigésima segunda para que, em néo
havendo a igualizacdo dos dois regimes de assisténcia de salde entre as criangas,
nomeadamente para que o direito a salde ndo sgja mais desconhecido para os
menores cobertos pelo plano subsidiado, a Comissdo de Regulacdo em Salde devera
unificar os planos de beneficios, contributivo e subsidiado.

Um dos problemas mais recorrentes de obstaculizagcdo do acesso a servicos de
sallde diz respeito ao déficit de atualizacdo e a dubiedade no contetido dos planos de
beneficios, a serem garantidos pelas Entidades Promotoras de Salde. Esta atualizagao,
para além de gjustes pontuais, requer, de acordo com aLei 100, de 1993, umarevisdo
sistematica do POS conforme as mudangas na estrutura demogréfica, o perfil
epidemioldgico nacional, a tecnologia apropriada disponivel no pais, e as condigdes
financeiras do sistema. Em outros termos, uma atualizagdo dos servicos médicos
garantidos por lei sb se configura como legal e constitucional na medida em que esta
se faga de forma integral, a partir dos critérios acima arrolados e conjuntamente
considerados. Para a Corte, a aplicagéo rigida do disposto na lista oficial do Plano
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Obrigatério de Salde — ndo apenas pelo fato de estar desatualizada — em algumas
circunstancias, pode significar violagfes a direitos fundamentais do paciente, mormente
aguem requer um servigo nado incluido no POS imprescindivel a conservagdo davida,
daintegridade pessoal e da dignidade.

Em relacdo a falta de clareza quanto aos servicos incluidos ou ndo nos
Planos Obrigatérios de Salde, designadamente do modus de interpretacdo quanto a
cobertura dos servicos expressos e/ou implicitos em tais listas oficiais, a Corte se
posicionou no sentido de que servicos implicitos também deveriam ser cobertos,
especialmente a partir de um critério finalistico e do dever de dar prevaéncia as
inclusdes particulares sobre as exclusdes gerais. Exemplificativamente, a despeito de
ndo estar incluida a lente intra-ocular no rol do art. 12, da Resolugdo 5261 de 1994
(POS), relativamente as proéteses, tal servico era previsto na parte especial das
intervencOes cirlrgicas de oftaimologia. Outros critérios foram desenvolvidos
para a cessagdo, ou, pelo menos, a diminuicdo das incertezas quanto ao contelido
prestacional dos Planos Obrigatérios de Sallde, as quais, segundo a Corte colombiana,
consubstanciavam em claraviolagdo ao direito a salide.

Com efeito, para definir os direitos subjetivos derivados com maior precisdo, a
Corte se valeu, preponderantemente, de dois critérios, quais sgjam, a interpretacéo
por meio de um critério finalistico, relacionado com a recuperagdo da salde do
interessado e com o principio da integralidade, e pela interpretagdo que resulte mais
favorével a protecéo dos direitos das pessoas, em conformidade com o principio
“pro homineg”. No primeiro caso, sustenta a jurisprudéncia da Excelsa Corte que os
procedimentos incluidos no POS ndo excluem aqueles outros, que apesar de ndo
estarem expressos, se fazem necessérios para a sua realizagdo, de modo a cumprir sua
finalidade de lograr a recuperacdo da salde do paciente. Por seu turno, deve ser
aplicada a interpretagdo mais favoravel possivel, consubstanciada no principio
“pro homine”, de tal sorte que a interpretacéo das exclusbes de servicos sgjarestritiva
e ainclusdo dos mesmos ampliativa. Neste sentido, a Corte estipulou que em caso de
davidas acerca de um servigo, elemento ou medicamento que estejam excluidos ou
ndo do POS, a autoridade competente tem a obrigacdo de decidir aplicando o principio
“pro homine”’, ou sga, aplicando a interpretagdo que resulte mais favoravel a
protecado dos direitos das pessoas. Restrigdes e delimitagdes a servigos de salide, além
de serem expressos, devem guardar sintonia com os principios da proporcionalidade
e razoabilidade, asssm como fundamentar-se na protecdo efetiva do direito a salde
segundo as necessidades gerais da populaco.

Concretamente, para sanar as falhas da regulamentacdo relativamente aos
servicos previstos nos Planos Obrigatorios de Salde, a Comissdo de Regulagdo de
Salde, por decis@o da Corte Constitucional, deverd estabelecer quais S0 0s servicos
que ndo se encontram compreendidos nos planos de beneficios, mas que seréo incluidos
graduamente, indicando, paralelamente, quais sdo as metas para a ampliagdo e as
datas em que elas serdo cumpridas; decidir que servicos passardo, eventuamente, a
ser suprimidos dos planos de beneficios, indicando as razdes especificas pelas quais
se tomou esta decisdo; e levar em conta a sustentabilidade do sistema de salide e o
financiamento dos planos de beneficios pelos afiliados e pelas demais fontes de recursos
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quando das decisfes de incluir ou ndo um servico de salide. Para o cumprimento
destas ordens, a Corte garantiu a participacdo ativa da comunidade médica, assm
como dos usudrios do sistema de salde, através de seus 6rgaos representativos.

Last but not least, destacamos a querela juridica quanto a universalizagcdo da
cobertura do Sistema de Seguridade Social em Salide, positivado no art. 48, da CP/91,
e regulamentado pela Lei 100, de 1993, principalmente a partir da criagéo do regime
subsidiado de seguro salde. No artigo 162 do referido diploma legal, o legislador
fixou um prazo méximo de sete anos, ou sgja, até o ano de 2001, para que todos 0s
cidaddos colombianos estivessem cobertos pelo Sistema Geral de Seguridade Social
em Salde. Ta prazo transcorreu sem que este objetivo fosse alcancado, apesar do
grande avanco frente ao fato de que, em 2006, 82% da populagdo colombiana estava
adstrita a dgum dos regimes do Sistema de Seguridade Social em Salide. Nada obstante,
em 2007, foi expedida uma nova lei estipulando novo prazo a consecugdo do
desiderato da universalizag8o, destavez trés anos (Lei 1.122 de 2007). Objetivando a
realizacdo desta meta e de forma afiscalizar e pressionar os poderes piblicos, em especid
0 poder executivo, a Corte Constitucional da Col6mbia estabel eceu, expressamente —
além de reiterar a ordem para que o Ministério da Protecdo Social adote todas as
medidas necessarias para assegurar a cobertura universal e sustentavel do Sistema de
Seguridade em Salde antes da data fixada pelo legislador — a obrigatoriedade desta
de informar a Corte Constitucional e a Defensoria PUblica, a cada seis meses, sobre
0S avangos parciais obtidos no processo de cumprimento desta meta. Embora o
acesso aos servigos de salide ndo garanta a qualidade dos mesmos, indubitavel mente,
para um pais com graves problemas econdmicos e sociais, como de resto a maior
parte dos paises da América-latina os tem, a garantia do acesso universal a tais
servigos ja constitui um passo significativo na busca da concretizagdo de um Estado
constitucional e, por definicdo, social de Direito.

Como bem apontado por René David, uma das grandes vantagens do direito
comparado reside justamente no aperfeicoamento do direito nacional, ndo apenas por
parte do legislador, mas também no que pertine ao desenvolvimento doutrinério e
jurisprudencial’’. O Supremo Tribunal Federal vem, nos Gltimos tempos, se debrucando
acerca dos contornos dogmaéticos do direito & salide no Brasil*®, sem, contudo, levar
em consideracdo, pelo menos de forma significativa, os aportes juridicos dos paises,
como os da Ameérica latina, insertos num contexto econdmico, social e constitucional
similar aos do Brasil. Neste sentido, intentamos, neste breve ensaio monogréfico,
langar algumas luzes sobre o direito constituciona colombiano, especialmente 0 modo
como o direito a salide é tratado por sua Corte Constitucional, com o objetivo de
fortalecimento e estimulo a construcdo de uma dogmética latino-americana dos
direitos fundamentais, cada vez mais inter-rel acionada.

 DAVID. René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. 4. ed. S& Paulo: Martins Fontes,
2002. p. 8 ess.

8 Em abril de 2009, o entdo presidente do Supremo Tribunal Federal, Gilmar Mendes, convocou uma
Audiéncia Piblica sobre o direito a salide, com a participacdo de vérios segmentos da sociedade civil.
Em marco de 2010, foram julgados nove processos sel ecionados a partir da Audiéncia Piblica, ocasido em
que foram tracadas diretrizes solidas, especia mente sobre a dimensdo prestacional do direito a salde.
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