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Resumo: O presente trabalho tem como escopo discorrer sobre o direito a saude como um dever do Estado no
contexto dos direitos fundamentais elencados no artigo 196 da Constituicdo Federal do Brasil, analisando a
aplicagdo do principio da reserva do possivel como limitador da efetividade do direito a saude. A pesquisa foi
realizada procurando explicar a problematica do direito a saude e o principio da reserva do possivel. Tendo como
base o referencial bibliografico, pode se deduzir que, no momento em que um principio, como por exemplo, o
principio da reserva do possivel se sobrepde a um direito fundamental, como o direito fundamental & saude,
estard em desacordo totalmente as normas constitucionais, o que ¢ proibido, estando os direitos fundamentais
garantidos por clausula pétrea. Assim, a efetividade dos direitos fundamentais ndo pode depender do principio da
reserva do possivel, tendo em vista que o direito a saide ¢ um direito fundamental que deve ser protegido,
conforme assegura a carta magna. Primeiro serd abordado o direito a saude como principio fundamental do
direito a vida. Em seguida faremos o cotejo do principio da reserva do possivel no que se refere a escassez de
recursos e a necessidade de escolher as prioridades para os recursos existentes, como também o dever do Estado
na prestacao de atendimento a satide, obrigacdo esta solidéria entre os trés entes Unido, Estados e Municipios.
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1 INTRODUCAO

\

Este trabalho tem como finalidade fazer uma analise sobre o direito a saude, este que ¢
assegurado pela Constituigdo Federal de 1988, como também a inaplicabilidade desse direito
fundamental, pela falta de implementagdo de politicas publicas por parte do Estado.

O direito a vida ¢é a base para existéncia de varios outros direitos, sendo inserido no artigo 5°
da carta constitucional juntamente com varias outras garantias individuais, como liberdade, igualdade
entre outros. Essas garantias sdo mencionadas no artigo 5° como direitos fundamentais, ao ser humano.

O direito a saude ¢ caracterizado como uns direitos sociais, possuindo assim a caracteristica
de exigir do Estado agdes efetivas que busquem melhorar a saude. Tendo em vista que o direito a
saude ¢é essencial ao cidaddao, sem o qual ndo haveria como pleitear outros direitos lhe garantidos.
Desta forma este ¢ um meio para a manutencdo da vida, resultando em uma prestacio obrigacional do
Estado.

Para ser mais bem compreendido, foi dividido em cinco subtitulos. O primeiro aborda a
garantia do direito fundamental a satide como garantia constitucional conferida ao cidaddo. No
segundo subtitulo trata do principio da reserva do possivel ndo podendo ser banalizada a
responsabilidade estatal para casos que fogem ao seu controle.

O terceiro subtitulo vai analisar a obrigacdo solidaria entre os trés entes Estado, Unido e
Municipios para garantir o direito a saide aos seus cidaddos. Pois as trés esferas compdem um sistema
Unico, sendo partes legitimas para responder a demanda. No quarto sera discutida a escassez de
recursos ¢ a selecdo de prioridades pelo administrador publico.

ISSN 2179-5649 1
IX JICE©2018


suporte
Textbox
ISSN 2179-5649
IX JICE©2018


Jornada de Iniciagdo # =
Glenics ¢ Exensio CIENCIA PARA A REDUCAO DAS DESIGUALDADES

0%
SACE

Instituto Federal do Tocantins

E por ultimo os tratamentos que ultrapassam os limites da lei or¢amentaria a fim de
prestigiar o principio constitucional da dignidade da pessoa humana. A garantia da satde engloba o

fornecimento de medicamentos ¢ meios necessarios para manutengdo da vida, como também boa

alimentagdo, assisténcia social, trabalho e moradia digna.

2 REFERENCIAL TEORICO

2.1 DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

A prestagdo dos servigos de satide constitui parte do nticleo do minimo existencial consagrado em
nossa Constitui¢do Federal, que ndo pode ser negado aos administrados, sendo inaplicavel quando se tratar
da efetivacdo de direitos fundamentais, como a saude e a vida.

O direito a saude foi inserido na Constituicdo Federal de 1988 no titulo destinado a ordem social,
que tem como objetivo o bem-estar ¢ a justi¢a social. Nessa perspectiva, em seu artigo 6°, estabelece como
“direito sociais fundamentais a educagdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer,
a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados”.

Em interpretagdo objetiva da regra constitucional tem-se que o direito a satde exclui qualquer
discriminacdo de atendimento de um e de outro cidaddo, pois todos t€m direito de obter o tratamento que
precisa. A satude esta elevada ao patamar de dignidade humana tdo decantada nas tltimas décadas, a exemplo
das anteriores das cartas magnas.

O artigo 196, da Constitui¢ao Federal, reconhece que:

A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as acdes e servigos para sua promogdo, protecdo e recuperacao.
(BRASIL, 1988)

Vé-se, pelo texto da Carta Federal, que a regra ndo é programatica, ou seja, ndo exige a edi¢do de
outra lei de carater infraconstitucional para sua exequibilidade; ¢ pragmatica, de eficacia imediata, posto seu
carater autoaplicavel, por isso geradora de deveres para o Estado e direito para o cidadao.

No mesmo sentido, a Lei Federal n°® 8.080/1990, que dispde sobre as condi¢des para a promogao,
protecdo e recuperagdo da satde, a organizagdo e o funcionamento dos servigos correspondentes, prevé em
seu art. 2°, in verbis:

Art. 2° A saude ¢ um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prever as
condigdes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

§ 1° O dever do Estado de garantir a satide consiste na formulag@o e execug@o de politicas
econdmicas e sociais que visem a reducdo de risco de doenca e de outros agravos e no
estabelecimento de condi¢des que assegurem acesso universal e igualitario as a¢des e aos
servicos para sua promoc¢ao, prote¢ao e recuperacao. (Brasil, 1990)

A lei n® 8.080/1990 estabeleceu também em seu artigo 7°, que as acdes e servigos publicos de satde

e os servicos privados contratados ou convencionados que integram o SUS — Sistema Unico de Saude ¢
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desenvolvido de acordo com as diretrizes previstas no artigo 198 da Constitui¢do Federal de 1988.

A relevancia publica do servigo de satde, de prioridade estatal, impde a administragdo cumprir o
requisito oferta de satude, e executa-lo, pessoal ou através de terceiros, pessoa fisica ou juridica de direito
privado, estabelecendo que € de acesso amplo e irrestrito a todo cidaddo, a ser proporcionada descentralizada
pelos distintos entes (Municipal, Estadual, Distrital € da Unido), com prioridade para atividades preventivas,
sem prejuizo algum da atividade assistencial posterior ao evento, na medida da necessidade.

A prestagdo dos servicos de satide constitui parte do nticleo do minimo existencial consagrado em
nossa CF, que ndo pode ser negado aos administrados. O direito publico subjetivo a saude representa
prerrogativas juridico indisponivel assegurado a generalidade das pessoas pela Constituicdo Federal da
Reptiblica. Constitui bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integralidade deve velar, de
maneira responsavel, o poder publico, a quem incube formular e implementar politicas sociais e econdmicas
que visem garantir aos cidaddos o acesso universal e igualitario a assisténcia médico-hospitalar.

Ademais, a restricdo de direitos fundamentais sociais somente se justifica quando ndo viola o
minimo existencial, ou seja, o nicleo essencial desses direitos. Mesmo existindo a limitagdo or¢amentaria do
Estado, ndo cabe a administragdo, por meio do poder discricionario, fazer escolhas no tocante a concretizar
ou n2o o minimo existencial de determinado direito fundamental, uma vez que esses sdo considerados pilares
da existéncia humana digna, razéo pela qual ndo podem ser ouvidas.

Vale destacar que o objetivo maior do Estado e sempre concretizar integralmente os direitos
fundamentais sociais, pois, esses sdo indispensaveis para a vida humana digna. Se ndo bastasse, o artigo 227,
da Constitui¢do Federal, impde:

E dever da familia e da sociedade ¢ do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e aos
jovens, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educagdo, ao
lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade, e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagdo, exploragdo, violéncia crueldade e opressao. (BRASIL, 1988)

\

Com a implementagdo do SUS, a efetivacdo do direito a satide, no Brasil, apresentou grande
progresso, garantido a todos, do mais pobre ao mais rico, o direito a um tratamento de satde integral e
totalmente gratuito, cumprindo desta forma a ordem imposta pela Constituigao.

E dever do Estado e nio uma faculdade proporcionar o minimo de condi¢des para que a populagio
possa ter dignidade quando necessitar de cuidados em sua satide. Vejamos a declaragdo dos Direito
Humanos, que dispde em seu art. XXV:

[...] Todas as pessoas tém direito a um padrdo de vida adequado a saude e bem estar
proprios e de sua familia, particularmente alimenta¢do, moradia, vestimentas e assisténcia
médica e necessarios servicos sociais, direito a seguranga em caso de desemprego, doenga,
invalidez, viuvez, velhice ou outra falta de meios de sobrevivéncia em circunstancia fora de
seu controle. (ONU, 1948, p.12)

2.2 DO PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL
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Em virtude da relevancia econdmica no objeto dos direitos sociais prestacionais, estes se encontram
sob uma reserva do possivel, circunstdncias que ensejam tomada de decisOes acerca da destina¢do de
recursos publicos, cometidos aos orgdos politicos e, para tanto, legitimados. O poder judiciario, diante da
caréncia de recursos do executivo para atender a todos os direitos fundamentais constitucionais, os quais em
sua maioria implicam em presta¢des positivas, deve procurar preservar, sempre que possivel, a vontade do
administrador publico de saude, educagdo etc. Ocorre que se sabe de sobejo, que o judiciario cabe apenas
analisar as formalidades legais, ndo lhe cabendo adentrar no mérito dos autos peculiares da administragdo
publica.

Em cumprimento a responsabilidade comum e solidaria de prover satde por parte do Estado
Brasileiro — artigo 23, 11, da CF -, o texto Constitucional determinou o repasse obrigatério de percentuais
minimos do produto da arrecadacdo pelos entes federados maiores (Unido e Estados) aos entes menores
(Estados, Distrito Federal e Municipios), para custeio e investimentos nas agdes € nos servigos de saude.

Tivemos a edigdo do Decreto Lei n° 1.232/1994, que dispde em seu artigo 2° que:

Art. 2°. A transferéncia de que trata o art. 1° fica condicionada a existéncia de fundo de
saude e a apresentagdo de plano de saude, aprovado pelo respectivo conselho de satude, do
que conste a contrapartida de recursos no or¢amento do Estado, do Distrito Federal e dos
Municipios.

§ 1°. Os planos Municipais de satide serdo consolidados na esfera regional e estadual e a
transferéncia de recursos pelo fundo nacional de saude dos Municipios fica condicionada a
indicacdo, palas Comissdes Bipartites da relagdo de Municipios que, além de cumprirem as
exigéncias legais, participam dos projetos de regionaliza¢do e hierarquizacdo aprovados
naquelas comissoes, assim como a disponibilizagdo de recursos.

§ 2°. O plano de saude discriminard o percentual destinado pelo Estado ¢ pelo Municipio,
nos respectivos orgamentos, para financiamento de suas atividades e programas. (BRASIL,
1994)

Assim, compete aos entes publicos Estaduais e Nacionais, o devido repasse de verbas para
incrementar o custeio da satide publica no ambito dos Municipios, ndo devendo banalizar a responsabilidade
estatal para albergar casos que fogem ao seu controle, o que inviabiliza a sua propria existéncia. Nem se pode
admitir imunizar o Estado do cumprimento de seus deveres constitucionais. Uma vez consagrado, no texto
constitucional, a aplicabilidade imediata dos direito fundamentais, tem-se que o Estado, representado pelos
poderes executivos, legislativo e judiciario, deve procurar todas as formas de promover as condi¢cdes para
que os direitos e garantias fundamentais sejam reais.

Assim leciona a doutrina:

[...] O principio da reserva do possivel consiste em uma falacia, decorrente de um direito
constitucional comparado equivocado, na medida em que a situagdo social brasileira ndo
pode ser comparada aquela dos paises membros da Unido Europeia (KREL, 2002, p. 53-
54).

Ocorre que o poder publico ndo pode se eximir de sua responsabilidade de fornecer ao cidadao

contribuinte a possibilidade de ter atendimento adequado para a enfermidade da qual é acometido. Se a Lei
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Maior impde ao Poder Publica a promogdo da satide e a garantia da vida, compete a esse mesmo Poder
Publico a responsabilidade pelo fornecimento dos medicamentos que serdo utilizados no tratamento prescrito
pelo médico.

A doutrina ¢ enfatica ao afirmar que:

O Estado tem o 6nus de provar os motivos para ndo cumprir uma prestacao a direito social,
s6 assim podera alegar a reserva do possivel, apesar da reserva do possivel ser uma
limitagdo logica a possibilidade de efetivagdo judicial dos direitos econémicos, o que
observa ¢ uma banalizacdo no seu discurso por parte do poder publico quando se defende
em juizo, sem apresentar elementos concretos a respeito da impossibilidade material de se
cumprir a decisdo judicial. Por isso, as alegagdes de narrativa de efetivagdo de direito
econdmico, social e cultural com base no argumento da reserva do possivel devem ser
sempre analisadas com desconfianca. Nao basta simplesmente alegar que ndo ha
possibilidades financeiras de se cumprir a ordem judicial: ¢ preciso demonstra-la. (...)
Assim, o argumento da reserva do possivel somente deve ser acolhido se o poder publico
demonstrar suficientemente que a decisdo causard mais danos do que vantagens a
efetivacdo de direitos fundamentais. Vale enfatizar: o 6nus da prova de que nao ha recursos
para realizar os direitos sociais ¢ do poder publico. E ele quem deve trazer para os autos os
elementos orcamentarios e financeiros capaz de justificar, eventualmente, a ndo efetivacdo
do direito fundamental (MARMELSTEIN, 2008, p.27).

2.3 OBRIGACAO SOLIDARIA DOS ENTES PARA GARANTIR O DIREITO A SAUDE

A CF de 1988 consagra como fundamento da republica, em seu art. 1°, inc. III, a dignidade da
pessoa humana. Mais ainda, o art. 5°, caput, garante a todos o direito a vida, bem que deve ser resgatado por
uma Unica atitude responsavel do Estado, qual seja, o dever de fornecimento da medicacdo e/ou da
interveng@o médica necessaria a toda pessoa que dela necessita. O direito a saude, além de se qualificar como
direito fundamental que assiste a todas as pessoas, representa consequéncia constitucional indissociavel do
direito a vida.

O direito a saude foi qualificado pela Constitui¢do Federal, em seu artigo 6°, como direito social e
consagrado como direito humano fundamental, de modo que foi instituida a responsabilidade solidaria entre
a Unido, Estados, Distrito Federal ¢ Municipios para implementar politicas publicas, qualificando a satde
como direito de todos e dever do Estado, a ser garantido mediante politicas publicas que assegurem o acesso
universal e igualitario com atendimento integral.

A saude ¢ um direito fundamental de importancia elevada para os individuos e a sociedade em geral
¢ que esta garantido no texto constitucional, além da presenca, na carta magna, ha inser¢do em diversos
textos legais, estando assim inserido diretamente no ordenamento juridico brasileiro. Esse direito deve ser
assegurado pelo Estado a todos os individuos, desde o seu nascimento até o final de sua vida.

A atencdo a saude constitui um direito de todo cidaddo e um dever do Estado, devendo estar
plenamente integrada as politicas publicas governamentais. Em outras palavras, a satde ¢ direito social e
fundamental, o qual deve ser implementado pelo Estado por meio de politicas publicas e sociais que
propiciem seu gozo efetivo.

Os principios da dignidade da pessoa humana e da preservagdo da saude dos cidaddos em geral
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impoem ao Estado a obrigacdo de fornecer, prontamente, medicamentos, intervengdes cirurgicas € insumos
necessarios, em favor de pessoa hipossuficiente, sob a responsabilidade solidaria dos entes publicos.

As ag0es e os servigos publicos de saude das trés esferas compdem um sistema tnico, de tal modo
que qualquer dos entes da federagdo ¢ parte legitima para responder & demanda que objetiva tais prestagdes.
Vejamos o teor do seguinte julgado:

Ementa: REMESSA NECESSARIA. ACAO CIVIL PUBLICA COM PEDIDO DE
LIMINAR. NECESSIDADE DE TRASFERENCIA PARA UNIDADE DE SAUDE QUE
REALIZE CIRURGIA CARDIACA PEDIATRICA. MEDIDA LIMINAR CONCEDIDA.
DIREITO FUNDAMENTAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA E A DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA. OBRIGACAO CONSTITUCIONAL DO ESTADO EM
GARANTIR  ATENDIMENTO MEDICO NECESSARIO E ADEQUADO.
IRRESIGNACAO DO ENTE ESTATAL IMPROCEDENTE. POLITICA PUBLICA DE
SAUDE. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA ENTRE OS ENTES FEDERATIVOS.
OPINATIVO DA DOUTA PROCURADORIA DE JUSTICA PELA MANUTENCAO DA
SENTENCA INTEGRADA EM REEXAME NECESSARIA MANTIDA. (TJ-BA.
Remessa Necessaria: 0005952220158050175. Relator(a): Maria de Fatima Silva Carvalho,
Segunda Camara Civel, DJ: 31/01/2018)

Deve ser fornecido de forma solidaria, prescrito no artigo 23, inciso II, ¢ 196 da Carta Magna
brasileira. A satde ¢ um dever do Estado porque ¢ financiado por impostos que sdo pagos pelo contribuinte
ao Municipio, Estados e Unido e estes tem que criar condi¢des para que toda e qualquer pessoa tenha acesso
aos servicos de saude, hospitais, tratamentos programas de prevengdo ¢ medicamentos.

Observemos o pronunciamento do Superior Tribunal de Justiga quanto a reponsabilidade solidaria
dos entes federados:

E assente o entendimento de que a saude piblica consubstancia direito fundamental do
homem e dever do poder ptblico, expressdo que abarca a Unido, os Estados Membros, o
Distrito Federal e os Municipios, todos em conjunto. Nesse sentido, dispde os artigos 2° e
4° da lei 8.080/1990. Assim, o financiamento do Sistema Unico de Saude ¢é de
responsabilidade solidaria da Unido, dos Estados e dos Municipios. Dessa forma, qualquer
um destes entes tem legitimidade ad causam para figurar no polo passivo da demanda. A
jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justiga ¢ firme no sentido de que ndo incorre em
condenagdo genérica o provimento jurisdicional que determina ao Estado prestar tratamento
de satde e fornecer medicamentos necessarios ao cuidado continuo de enfermidades
determinadas e ja diagnosticadas por médicos. (STJ, AREesp:1068726 PR 2017/0055908-
7. Relator: Ministra ASSUSETE MAGALHAES. Data da publicagio: 08/05/2017)

A concretizac¢do do SUS, consoante o disposto na Constitui¢do da Republica, é de responsabilidade
dos trés entes da federacdo. A lei maior estatui que o SUS perfaz um sistema unico, estabelecendo um
sistema de cooperacdo entre os entes federados especialmente no que concerne ao financiamentos das agdes
e servi¢os publicos de saude, estabelecendo que tal financiamento deve ser tripartite, ou seja, recurso do
or¢amento da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

O Supremo Tribunal Federal em sua composi¢do plena, no julgamento da Suspensdo de Seguranga
3.355 — AgR/RN, fixou entendimento no sentido de que a obrigacdo dos entes da federagdo no que tange ao
dever fundamental de prestacdo de satde é solidaria. No mesmo sentido se posicionou o ministro Gilmar

Mendes no voto proferido nos autos da suspensdo da Tutela Antecipada 175 — AgR/Ce, do que se extraiu: “O
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dispositivo constitucional deixa claro que, para além dos direitos fundamentais a saude, ha o dever
fundamental de prestagdo de saude por parte do Estado (Unido, Estados, Distrito Federal ¢ Municipios).

Sobre o tema, nada melhor que as sabias palavras da Dra. Edilene Pereira de Amorim
AlfaixNatario, relatora do agravo de instrumento n° 0001845-84.2016.827.0000, TJ-TO, que manteve a
decisdo liminar nestes autos, in verbis:

Inicialmente convém esclarecer que as politicas ptblicas ndo se confundem com direito a
saude, sendo aquela um instrumento apto para efetivagdo destes. Assim, somente no ambito
das politicas publicas ha discricionariedade para eleger as prioridades, planejar e
implementar direitos fundamentais, ou seja, a discricionariedade restringe somente ao meio
a ser utilizado e nunca sobre a op¢ao de efetiva-lo ou nio.

Isso decorre porque o direito a saude ¢ direito fundamental do ser humano, corolario do
direito a vida; as disposi¢des constitucionais neste sentido sdo autoaplicaveis, conforme
encartado no § 1°, do artigo 5° da Constituicdo Federal, dada a importancia dos referidos
direitos. Neste jaez, a protecdo a inviolabilidade do direito a vida deve prevalecer em
relacdo a qualquer outro interesse estatal, j& que sem ela os demais interesses socialmente
reconhecidos ndo possuem o menor significado ou proveito.

Neste contexto, ndo se pode falar que a interven¢ao judicial para cumprimento desse dever
pelo Estado encerraria suposta ingeréncia do poder judiciario na esfera da administragéo,
até porque, ndo ha discricionariedade do administrador frente aos direitos e garantias
consagrados constitucionalmente. Nesse campo a atividade é vinculada, sem admissdo de
qualquer exegese que oriente no sentido de afastar a garantia pétrea. (TJTO. Al n°

0001845-84.2016.827.0000. Relatora: Des. Edilene Pereira de Amorim
Alfaixnatario, Palmas,TO, 2016)

Em consonancia com o principio da dignidade da pessoa humana, principio basilar de todo o
ordenamento juridico brasileiro e fundamentado no estado democratico de direito, ndo pode o Estado omitir-
se do cumprimento de seu dever de prover o direito a saude de forma eficaz e eficiente para todos. E
obrigagdo das autoridades publicas assegurar a todos indistintamente, o direito a satde, conforme preconiza
no dispositivo constitucional.

Quando falamos em direito a saude, estamos falando em um direito social, humano e fundamental.
Sua esséncia esta intimamente ligada ao direito a vida e a dignidade da pessoa humana. Valore estes

garantidos pela Constituicao Federal.

2.4 ESCASSEZ DE RECURSOS E SELECAO DE PRIORIDADES PELO ADMINISTRADOR PUBLICO

O direito a saude, garantido pela Constitui¢do Federal ¢ tratado pelos juristas como a mais preciosa
garantia individual a ser tutelada pelas normas. Neste sentido ensina Morais: “A Constituicdo Federal
proclama, portanto, o direito a vida, cabendo ao Estado assegura-lo em sua dupla acepcdo, sendo a primeira
relacionada ao direito de continuar vivo e a segunda de se ter vida digna a subsisténcia (MORALIS, 2012, p.
341).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA dispde que crianga e adolescente deve ter o seu
direito a vida e a saude protegido com prioridade pela familia, pela comunidade, pela sociedade em geral e

pelo poder publico. As criangas tém primazia para receber protecdo e socorro em qualquer circunstincia
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conforme artigo 4° do ECA. Tém também o direito de ser atendidos com precedéncia pelos servigos publicos
ou de relevancia publica como dispde o artigo 11 do ECA. Além disso, o ECA dispde que nenhum crianca
ou adolescente sofrera qualquer forma de negligéncia e descriminagdo. (BRASIL, 1990)

A sociedade como um todo precisa mobilizar de maneira a alcangar a concretizagdo do direito a
saude ao maio nimero possivel de menores que necessitam, uma vez que este direito guarda primazia
perante os demais. O artigo 7°, do capitulo I, do Estatuto da Crianga ¢ do adolescente tém direito a protecdo a
vida e a saude, mediante a efetivagdo de politicas sociais publicas que permitam o nascimento € o
desenvolvimento sadio e harmonioso em condigdes dignas de existéncia. Nesse sentido vejamos o que diz a
doutrina:

A palavra primazia, precedéncia, preferéncia, privilegiada e prioritaria guardam a mesma
sintonia semantica implicando na constatagdo de que o reconhecimento dos direitos
fundamentais efetuado a todos os seres humanos pelo artigo 5° da Constituicdo Federal.
Instituindo um reconhecimento de direitos as criangas e adolescentes, qualificado pela
precedénciano gozo de direitos diante de qualquer outro grupo social, o artigo 227 da CF
em cotejo com o artigo 4° do ECA ndo significa que outros grupos ndo possam acessar
direitos ou que ndo os possam acessar na mesma intensidade que criancas e adolescentes .
significa, sim, o reconhecimento da fase peculiar de desenvolvimento que ¢ a infincia ¢ a
adolescéncia” (MITIDEIRO, 2007. p. 109).

Conclui-se, assim, que cabe somente ao legislador decidir sobre a aplicagdo dos recursos publicos,
0 que ndo implica em desqualificar os direitos sociais como fundamentais. O Estatuto da Crianga e do
adolescente reserva capitulo especial a regulamentacdo do direito a satde, condizendo com o principio da
protecdo integral, segundo o qual criancas e adolescente, devido a sua peculiar condicdo de pessoa em
desenvolvimento, t€ém prioridade e, por isso, necessitam de maiores cuidados e especial prote¢ao por parte do
estado e da sociedade. Nesse sentido: a prestagdo dos servicos de satide constitui parte do nicleo do minimo
existencial consagrado em nossa Constituigao Federal, que ndo pode ser negado aos administrados.

Felipe Dutra Asensi, sobre o assunto, assevera que:

O principio da integralidade se traduz na ideia de que o individuo deve ser visto como uma
totalidade bio-socio psiquica, além de ter direito aos servigos de saude de baixa, média e
alta complexidade de forma humanizada. Ao mesmo tempo, tal principio preconiza que os
problemas se saude vao além da mera presenga ou auséncia de doenga, pois envolvem
condicionantes sociais de multiplas naturezas. Buscou-se, ainda, promover medidas que
afastassem a exclusividade da nog@o de especialidade médicano cuidado em satde, de
modo a constituir uma ateng¢@o em saide mais integral, que considerasse o usuario como
um sujeito participe do seu processo de prevencdo, protecdo e recuperagdo. (ASENSI,
2013, p. 140)

Vejamos também o entendimento Daniel Mitideiro:

A palavra primazia, precedéncia, preferéncia, privilegiada e prioritaria guardam a mesma
sintonia semantica implicando na constatagdo de que o reconhecimento de direito as
criangas e adolescentes nao ¢ mera repeticao do reconhecimento dos direito fundamentais
afetando a todos os seres humanos pelo artigo 5° da Constitui¢do Federal. Instituindo um
reconhecimento de direitos as criangas ¢ adolescentes, qualificado pela precedéncia no gozo
de direitos diante de qualquer outro grupo social, o artigo 227 da CF em cotejo com o artigo
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4° do ECA ndo significa que outros grupos ndo possam acessar direitos ou que ndo o
possam acessar na mesma intensidade que criancas e adolescentes. Significa, sim, o
reconhecimento da fase peculiar de desenvolvimento que ¢ a infancia e a adolescéncia.
(MITIDEIRO, 2007, p.109)

Nesse sentido, ressoa o entendimento do decano Ministro do STF, Celso Mello:

Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a saude, que se qualifica como direito
subjetivo inalienavel assegurado a todos pela propria Constituigdo da Republica (artigo 5°,
caput e artigo 196) ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse
financeiro e secundario do Estado, entendo — uma vez configurado esse dilema — que razdes
de ética juridica impde ao julgador e uma do possivel opgdo: aquele que privilegia o
respeito  indeclinavel a vida e satde dos humanos. (RE 393175/RS,
Rel. Ministro CELSO DE MELLO, julgado em 01/02/2006, DJ 10/02/2006)

2.5 TRATAMENTOS QUE ULTRAPASSAM OS LIMITES DA LEI ORCAMENTARIA, AFIM
DE PRESTIGIAR O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA :

O poder publico tem o dever constitucional de fornecer medicamentos e insumos indispensaveis
para o tratamento de usuarios do SUS, proporcionando-lhes o acesso igualitirio a assisténcia médica e
farmacéutica.

Dessa forma, em razdo de sua natureza, o Estado ndo pode se eximir do cumprimento de seu dever
legal de prestar satide que engloba o fornecimento de medicamentos € meios necessarios @ manutengdo da
vida.

Se o Estado ndo pode proporcionar diretamente um tratamento ou, quando um procedimento ndo
assegurado pelo SUS, ou ainda, ndo esta contemplado nas leis, deve, com base no principio da isonomia, por
meio da aplicacdo de critérios médico-cientifico promoverem e financiar cuidados essenciais por outros
meios, sempre com vista a garantir a seguranga, a eficacia terapéutica e a qualidade necessaria, inerentes a
politica Nacional de satde.

Cabe ao poder judiciario, como guardido do ordenamento juridico brasileiro, quando concitado a
fazé-lo, zelar para que os direitos fundamentais nao fiquem esquecidos. E, para tanto, deve ser observado as
necessidades basicas do ser humano, sem dilatar desnecessariamente o previsto nas normas.

O direito a satde ndo ¢ apenas 0 acesso ao tratamento repressivo e aos medicamentos. O direito a
saude ¢ um instituto muito mais amplo e precisa estar relacionado a uma boa alimentacdo, a assisténcia
social, ao trabalho, a moradia digna. O direito fundamental a satide ¢ importante porque ¢ uma questdo de
cidadania e pertence a coletividade. O direito a satde constitui direito de todos e dever do Estado, a partir de
um acesso universal e igualitario as agdes e servigos para a sua promogao, prote¢do e recuperagdo. Portanto,
¢ um direito publico subjetivo capaz de ser exigido do Estado.

Vejamos trecho do voto da ilustre ex-ministra Eliana Camon no julgamento do RMS 28.338:

E dever do Estado garantir aos seus cidaddos o direito & saude, sendo inconcebivel a recusa

do fornecimento gratuito de remédio a paciente em estado grave e sem condi¢des de custear
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as despesas com medicamentos necessarios ao seu tratamento, o que nao se estende ao
direito de escolha de tal ou qual medicamento. (RMS 28.338/MG, Rel. Ministra ELTANA
CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 02/06/2009, DJe 17/06/2009)

Para cada caso, ha que se considerar a devida urgéncia em relacdo a disponibilizag¢do de tratamento
médico e/ou cirtrgico. Quanto ao principio da reserva do possivel, ndo se deve banalizar a responsabilidade
estatal para albergar casos que fogem ao seu controle, o que inviabiliza a sua propria existéncia. Nem se pode
admitir imunizar o Estado de cumprir de seus deveres constitucionais. Uma vez consagrado, no texto
constitucional, a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, tem-se que o Estado, representado pelos
poderes Executivos, Legislativo e Judiciario, deve procurar todas as formas de promover as condigdes para
que os direitos e garantias fundamentais sejam reais e efetivos.

O inciso XXXV, do artigo 5° da CF dispde que “a lei ndo excluird da apreciagdo do poder
Judiciario, lesdo ou ameagca a direito”. A deficiéncia dos servigos de satide prestados pelo Estado, sem duvida
nenhuma ameaca o direito a vida e, em muitos casos, ¢ capaz de produzir lesdo irreparavel a esse direito.
Nesse contexto, ¢ legitima a intervencdo jurisdicional que visa afastar lesdo ou ameaga a esse direito. O
poder judicidrio esta constitucionalmente obrigado a assegurar o cumprimento dos direito fundamentais,

dispondo de instrumentos juridicos especificos para sua funcdo. Vejamos a seguinte jurisprudéncia:

Ementa: REEXAME NECESSARIO — APELACAO — MANDADO DE SEGURANCA —
CUMPRIMENTO DA LIMINAR — PERDA DO OBJETO — NAO OCORRENCIA —
DIREITO A SAUDE — TRANSFERENCIA DE HOSPITAL - NECESSIDADE
COMPROVADA — FILA DE ESPERA — VIOLACAO AO PRINCIPIO DA ISONOMIA —
NAO OCORRENCIA. 1. O cumprimento da liminar por si s6 ndo implica na perda do
objeto do processo, devendo os efeitos de tal decisdo, por se tratar de medida de natureza
precaria e temporaria, se confirmados ou ndo da prolagdo da sentenga. 2. Confirmada a
necessidade de determinado tratamento e verificada a omissdo administrativa, é dever do
ente publico o seu fornecimento, importando a negativa em ofensa ao direito a saude
garantido constitucionalmente. 3. A existéncia de uma fila de atendimento, ¢ bem verdade,
faz-se necessario para a selegdo de prioridades, a cada caso, conforme a urgéncia em que se
apresenta. Todavia, ndo pode ser usada como escusa para o atendimento tempestivo. Se tal
ocorrer de forma indevida, ou seja, se nao houver a prestacdo conforme a necessidade do
enfermo ¢ cabivel a via judicial para compelir o ente federado ao fornecimento da prestagido
de satde no tempo adequado e necessario a cada caso concreto. (TJ-MG- AC:
10000180084360001 MG, Relator: Jair Vardo Data de Julgamento: 13/03/2018, Data de
Publicagdo: 16/03/2018).

3 METODOLOGIA/MATERIAIS E METODOS

O presente trabalho sera do tipo pesquisa bibliografica, portanto regido pela pesquisa tedrica,
sendo utilizados sites da internet, pesquisa em acervo literario, presentes na biblioteca do Centro

Universitario UNIRG, doutrinas, artigos, jurisprudéncias, leis e julgados.

4 CONSIDERACOES FINAIS
De acordo com o principio do resgate, a saude ¢ o bem mais importante de uma comunidade,
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sendo assim todos os recursos financeiros possiveis devem ser aplicados para salvar uma vida, por
menores que sejam as chances de sobrevivéncia e por mais exorbitantes que sejam os custos. Assim a
protecdo a um minimo existencial ndo pode depender da aplicacdo da reserva do possivel, ndo
podendo a satde depender dos or¢amentos publicos.

E claro que a manutencio da saude depende de agdes e politicas do poder publico tendo em
vista que a tutela da vida humana se da por meio de a¢Ges na seguranga publica, educagdo, moradia e
saude publica. Que ndo sdo direitos individuais, mas sim coletivos. Devendo o Estado garanti-los, pois
a CF lhe incumbiu deste dever estabelecendo metas a serem cumpridas.

O minimo existencial deve ser garantido a todo cidadao a partir de politicas publicas definidas,
ao contrario teremos ineficacia absoluta dos direitos fundamentais. E dever do Estado garantir a todo
cidaddo que precisar, o fornecimento de medicamentos.

A Constitui¢do Federal, logo no seu artigo 1°, declara que sdo principios fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, a cidadania e a dignidade humana. A prestacdo dos servicos de saude
constitui parte do nicleo do minimo existencial consagrado em nossa Constitui¢do Federal, nio
podendo ser negado a seus administrados.

E conforme esta previsto no artigo 196 da CF, a saude ¢ garantida mediante politicas sociais e
econdmicas, visando a redugdo do risco de doengas e de outros agravos, com acesso universal e
igualitario as agdes e aos servicos necessarios para sua protecao e recuperagao.

De acordo com o principio da dignidade da pessoa humana, principio este basilar de todo
ordenamento juridico brasileiro ¢ fundamento do Estado democratico de direito, ndo podendo omitir-
se do seu dever de prover o direito a saide de forma eficaz para todos sendo obrigacdo das autoridades
publicas garantir a todos o direito a saide conforme preconiza o dispositivo constitucional.

Quando falamos em direito a saude, estamos falando em um direito social, humano e
fundamental. A sua essé€ncia esta ligada intimamente ao direito a vida e a dignidade da pessoa humana,
valores estes garantidos pela Constituigdo Federal.

O direito fundamental a saude tem importancia elevada para a sociedade em geral. Além de
presente na Constituicdo Federal est4 inserido também em diversos textos legais. Desta forma inserido
diretamente no ordenamento juridico brasileiro, devendo ser assegurado a todos os individuos desde o
seu nascimento.

Por fim, percebe-se que o direito fundamental a saude estd acima de qualquer outro principio ¢
que muitas vezes o que se tem ¢ uma banaliza¢do do principio da reserva do possivel por parte dos
entes publicos visando esquivar-se de suas obrigagdes para com a populagdo. Obrigacdo esta expressa

no texto constitucional.
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