
O DIREITO À SAÚDE EM CONTRAPARTIDA COM O PRINCÍPIO DA RESERVADO POSSÍVELAdriana da Costa Silva1, Vanuza Pires da Costa2
1Graduanda do Curso de Direito do  Centro Universitário UNIRG .e-mail: <drianas2@outlook.com>2 Especialista. Professora  do Curso de Direito do  Centro Universitário UNIRG. e-mail:<vanuzapires.adv@gmail.com>Resumo: O presente trabalho tem como escopo discorrer sobre o direito à saúde como um dever do Estado nocontexto dos direitos fundamentais  elencados no artigo 196 da Constituição Federal do Brasil,  analisando aaplicação do princípio da reserva do possível como limitador da efetividade do direito à saúde. A pesquisa foirealizada procurando explicar a problemática do direito à saúde e o princípio da reserva do possível. Tendo comobase o referencial bibliográfico, pode se deduzir que, no momento em que um princípio, como por exemplo, oprincípio da reserva do possível se sobrepõe a um direito fundamental, como o direito fundamental à saúde,estará em desacordo totalmente as normas constitucionais, o que é proibido, estando os direitos fundamentaisgarantidos por cláusula pétrea. Assim, a efetividade dos direitos fundamentais não pode depender do princípio dareserva do possível,  tendo em vista que o direito à saúde é um direito fundamental que deve ser protegido,conforme assegura a carta magna. Primeiro será abordado o direito à saúde como princípio fundamental dodireito à vida. Em seguida faremos o cotejo do princípio da reserva do possível no que se refere à escassez derecursos e a necessidade de escolher as prioridades para os recursos existentes, como também o dever do Estadona prestação de atendimento à saúde, obrigação está solidária entre os três entes União, Estados e Municípios.Palavras–chave: direito à saúde, dever do Estado, Reserva do Possível.1 INTRODUÇÃOEste trabalho tem como finalidade fazer uma análise sobre o direito à saúde, este que éassegurado  pela  Constituição  Federal  de  1988,  como  também  a  inaplicabilidade  desse  direitofundamental, pela falta de implementação de políticas públicas por parte do Estado.O direito à vida é a base para existência de vários outros direitos, sendo inserido no artigo 5ºda carta constitucional juntamente com várias outras garantias individuais, como liberdade, igualdadeentre outros. Essas garantias são mencionadas no artigo 5º como direitos fundamentais, ao ser humano.O direito à saúde é caracterizado como uns direitos sociais, possuindo assim a característicade exigir do Estado ações efetivas que busquem melhorar a saúde. Tendo em vista que o direito àsaúde é essencial ao cidadão, sem o qual não haveria como pleitear outros direitos lhe garantidos.Desta forma este é um meio para a manutenção da vida, resultando em uma prestação obrigacional doEstado. Para ser mais bem compreendido, foi dividido em cinco subtítulos.  O primeiro aborda agarantia  do  direito  fundamental  à  saúde  como  garantia  constitucional  conferida  ao  cidadão.  Nosegundo  subtítulo  trata  do  princípio  da  reserva  do  possível  não  podendo  ser  banalizada  aresponsabilidade estatal para casos que fogem ao seu controle.O terceiro subtítulo vai analisar a obrigação solidária entre os três entes Estado, União eMunicípios para garantir o direito à saúde aos seus cidadãos. Pois as três esferas compõem um sistemaÚnico,  sendo partes  legitimas para  responder  a  demanda.  No quarto será  discutida a  escassez derecursos e a seleção de prioridades pelo administrador público.
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E  por  último  os  tratamentos  que  ultrapassam  os  limites  da  lei  orçamentária  a  fim  deprestigiar o princípio constitucional da dignidade da pessoa humana. A garantia da saúde engloba ofornecimento de medicamentos  e  meios  necessários  para  manutenção da vida,  como também boaalimentação, assistência social, trabalho e moradia digna.2 REFERENCIAL TEÓRICO2.1 DO DIREITO FUNDAMENTAL À SAÚDEA prestação dos serviços de saúde constitui parte do núcleo do mínimo existencial consagrado emnossa Constituição Federal, que não pode ser negado aos administrados, sendo inaplicável quando se tratarda efetivação de direitos fundamentais, como à saúde e à vida.O direito à saúde foi inserido na Constituição Federal de 1988 no título destinado à ordem social,que tem como objetivo o bem-estar e a justiça social. Nessa perspectiva, em seu artigo 6º, estabelece como“direito sociais fundamentais a educação, à saúde, à alimentação, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer,a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância, a assistência aos desamparados”.Em interpretação objetiva da regra constitucional tem-se que o direito  à saúde exclui  qualquerdiscriminação de atendimento de um e de outro cidadão, pois todos têm direito de obter o tratamento queprecisa. A saúde está elevada ao patamar de dignidade humana tão decantada nas últimas décadas, a exemplodas anteriores das cartas magnas.O artigo 196, da Constituição Federal, reconhece que:A saúde  é  direito  de  todos  e  dever  do  Estado,  garantido  mediante  políticas  sociais  eeconômicas  que  visem a  redução  do risco  de  doença  e  de  outros  agravos  e  ao  acessouniversal  e  igualitário  às  ações  e  serviços  para  sua  promoção,  proteção  e  recuperação.(BRASIL, 1988) Vê-se, pelo texto da Carta Federal, que a regra não é programática, ou seja, não exige a edição deoutra lei de caráter infraconstitucional para sua exequibilidade; é pragmática, de eficácia imediata, posto seucaráter autoaplicável, por isso geradora de deveres para o Estado e direito para o cidadão.No mesmo sentido, a Lei Federal nº 8.080/1990, que dispõe sobre as condições para a promoção,proteção e recuperação da saúde, a organização e o funcionamento dos serviços correspondentes, prevê emseu art. 2º, in verbis: Art.  2º  A saúde é  um direito  fundamental  do ser  humano,  devendo o Estado prever ascondições indispensáveis ao seu pleno exercício.§ 1º O dever do Estado de garantir a saúde consiste na formulação e execução de políticaseconômicas e sociais que visem à redução de risco de doença e de outros agravos e noestabelecimento de condições que assegurem acesso universal e igualitário às ações e aosserviços para sua promoção, proteção e recuperação. (Brasil, 1990)A lei nº 8.080/1990 estabeleceu também em seu artigo 7º, que as ações e serviços públicos de saúdee os serviços privados contratados ou convencionados que integram o SUS – Sistema Único de Saúde é
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desenvolvido de acordo com as diretrizes previstas no artigo 198 da Constituição Federal de 1988.A relevância pública do serviço de saúde, de prioridade estatal, impõe à administração cumprir orequisito oferta de saúde, e executá-lo, pessoal ou através de terceiros, pessoa física ou jurídica de direitoprivado, estabelecendo que é de acesso amplo e irrestrito a todo cidadão, a ser proporcionada descentralizadapelos distintos entes (Municipal, Estadual, Distrital e da União), com prioridade para atividades preventivas,sem prejuízo algum da atividade assistencial posterior ao evento, na medida da necessidade.A prestação dos serviços de saúde constitui parte do núcleo do mínimo existencial consagrado emnossa  CF,  que  não  pode  ser  negado aos  administrados.  O  direito  público  subjetivo  à  saúde  representaprerrogativas  jurídico  indisponível  assegurado  à  generalidade  das  pessoas  pela  Constituição  Federal  daRepública.  Constitui  bem  jurídico  constitucionalmente  tutelado,  por  cuja  integralidade  deve  velar,  demaneira responsável, o poder público, a quem incube formular e implementar políticas sociais e econômicasque visem garantir aos cidadãos o acesso universal e igualitário à assistência médico-hospitalar.Ademais,  a  restrição de direitos  fundamentais  sociais  somente se  justifica  quando não viola  omínimo existencial, ou seja, o núcleo essencial desses direitos. Mesmo existindo a limitação orçamentária doEstado, não cabe a administração, por meio do poder discricionário, fazer escolhas no tocante a concretizarou não o mínimo existencial de determinado direito fundamental, uma vez que esses são considerados pilaresda existência humana digna, razão pela qual não podem ser ouvidas.Vale  destacar  que  o  objetivo  maior  do  Estado  e  sempre  concretizar  integralmente  os  direitosfundamentais sociais, pois, esses são indispensáveis para a vida humana digna. Se não bastasse, o artigo 227,da Constituição Federal, impõe:É dever da família e da sociedade e do Estado assegurar a criança, ao adolescente e aosjovens, com absoluta prioridade, o direito à vida, à saúde, à alimentação, à educação, aolazer, à profissionalização, à cultura, à dignidade, ao respeito, à liberdade, e à convivênciafamiliar  e  comunitária,  além  de  colocá-los  a  salvo  de  toda  forma  de  negligência,discriminação, exploração, violência crueldade e opressão. (BRASIL, 1988)Com a  implementação do SUS,  a  efetivação  do direito à  saúde,  no  Brasil,  apresentou  grandeprogresso, garantido a todos, do mais pobre ao mais rico, o direito a um tratamento de saúde integral etotalmente gratuito, cumprindo desta forma a ordem imposta pela Constituição.É dever do Estado e não uma faculdade proporcionar o mínimo de condições para que a populaçãopossa  ter  dignidade  quando  necessitar  de  cuidados  em  sua  saúde.  Vejamos  a  declaração  dos  DireitoHumanos, que dispõe em seu art. XXV:[...]  Todas  as  pessoas  têm direito  a  um padrão  de  vida adequado  à  saúde  e  bem estarpróprios e de sua família, particularmente alimentação, moradia, vestimentas e assistênciamédica e necessários serviços sociais, direito à segurança em caso de desemprego, doença,invalidez, viuvez, velhice ou outra falta de meios de sobrevivência em circunstância fora deseu controle. (ONU, 1948, p.12)2. 2 DO PRINCÍPIO DA RESERVA DO POSSÍVEL
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Em virtude da relevância econômica no objeto dos direitos sociais prestacionais, estes se encontramsob  uma  reserva  do  possível,  circunstâncias  que  ensejam tomada  de  decisões  acerca  da  destinação  derecursos públicos, cometidos aos órgãos políticos e, para tanto, legitimados. O poder judiciário, diante dacarência de recursos do executivo para atender a todos os direitos fundamentais constitucionais, os quais emsua maioria implicam em prestações positivas, deve procurar preservar, sempre que possível, a vontade doadministrador público de saúde, educação etc. Ocorre que se sabe de sobejo, que o judiciário cabe apenasanalisar as formalidades legais, não lhe cabendo adentrar no mérito dos autos peculiares da administraçãopública. Em cumprimento  a  responsabilidade  comum e  solidária  de  prover  saúde  por  parte  do  EstadoBrasileiro – artigo 23, II, da CF -, o texto Constitucional determinou o repasse obrigatório de percentuaismínimos do produto da arrecadação pelos entes federados maiores (União e Estados) aos entes menores(Estados, Distrito Federal e Municípios), para custeio e investimentos nas ações e nos serviços de saúde.Tivemos a edição do Decreto Lei nº 1.232/1994, que dispõe em seu artigo 2º que:Art. 2º. A transferência de que trata o art. 1º fica condicionada à existência de fundo desaúde e a apresentação de plano de saúde, aprovado pelo respectivo conselho de saúde, doque conste a contrapartida de recursos no orçamento do Estado, do Distrito Federal e dosMunicípios.§ 1º. Os planos Municipais de saúde serão consolidados na esfera regional e estadual e atransferência de recursos pelo fundo nacional de saúde dos Municípios fica condicionada àindicação, palas Comissões Bipartites da relação de Municípios que, além de cumprirem asexigências legais,  participam dos projetos de regionalização e hierarquização aprovadosnaquelas comissões, assim como à disponibilização de recursos.§ 2º. O plano de saúde discriminará o percentual destinado pelo Estado e pelo Município,nos respectivos orçamentos, para financiamento de suas atividades e programas. (BRASIL,1994)Assim,  compete  aos  entes  públicos  Estaduais  e  Nacionais,  o  devido  repasse  de  verbas  paraincrementar o custeio da saúde pública no âmbito dos Municípios, não devendo banalizar a responsabilidadeestatal para albergar casos que fogem ao seu controle, o que inviabiliza a sua própria existência. Nem se podeadmitir imunizar o Estado do cumprimento de seus deveres constitucionais. Uma vez consagrado, no textoconstitucional, a aplicabilidade imediata dos direito fundamentais, tem-se que o Estado, representado pelospoderes executivos, legislativo e judiciário, deve procurar todas as formas de promover as condições paraque os direitos e garantias fundamentais sejam reais.Assim leciona a doutrina:[...] O princípio da reserva do possível consiste em uma falácia, decorrente de um direitoconstitucional comparado equivocado, na medida em que a situação social brasileira nãopode ser comparada aquela dos países membros da União Europeia (KREL, 2002, p. 53-54).Ocorre que o poder público não pode se eximir de sua responsabilidade de fornecer ao cidadãocontribuinte a possibilidade de ter atendimento adequado para a enfermidade da qual é acometido. Se a Lei
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Maior impõe ao Poder Pública a promoção da saúde e a garantia da vida, compete a esse mesmo PoderPúblico a responsabilidade pelo fornecimento dos medicamentos que serão utilizados no tratamento prescritopelo médico.A doutrina é enfática ao afirmar que:O Estado tem o ônus de provar os motivos para não cumprir uma prestação a direito social,só  assim  poderá  alegar  a  reserva  do  possível,  apesar  da  reserva  do  possível  ser  umalimitação  lógica  à  possibilidade  de  efetivação  judicial  dos  direitos  econômicos,  o  queobserva é uma banalização no seu discurso por parte do poder público quando se defendeem juízo, sem apresentar elementos concretos a respeito da impossibilidade material de secumprir  a  decisão  judicial.  Por  isso,  as  alegações  de narrativa  de  efetivação de  direitoeconômico, social  e  cultural  com base no argumento da reserva do possível  devem sersempre  analisadas  com  desconfiança.  Não  basta  simplesmente  alegar  que  não  hápossibilidades  financeiras  de  se  cumprir  a  ordem  judicial:  é  preciso  demonstrá-la.  (...)Assim, o argumento da reserva do possível somente deve ser acolhido se o poder públicodemonstrar  suficientemente  que  a  decisão  causará  mais  danos  do  que  vantagens  àefetivação de direitos fundamentais. Vale enfatizar: o ônus da prova de que não há recursospara realizar os direitos sociais é do poder público. É ele quem deve trazer para os autos oselementos orçamentários e financeiros capaz de justificar, eventualmente, a não efetivaçãodo direito fundamental (MARMELSTEIN, 2008, p.27).2.3 OBRIGAÇÃO SOLIDÁRIA DOS ENTES PARA GARANTIR O DIREITO À SAÚDEA CF de 1988 consagra como fundamento da república, em seu art. 1º, inc. III, a dignidade dapessoa humana. Mais ainda, o art. 5º, caput, garante a todos o direito à vida, bem que deve ser resgatado poruma  única  atitude  responsável  do  Estado,  qual  seja,  o  dever  de  fornecimento  da  medicação  e/ou  daintervenção médica necessária a toda pessoa que dela necessita. O direito à saúde, além de se qualificar comodireito fundamental que assiste a todas as pessoas, representa consequência constitucional indissociável dodireito à vida.O direito à saúde foi qualificado pela Constituição Federal, em seu artigo 6º, como direito social econsagrado como direito humano fundamental, de modo que foi instituída a responsabilidade solidária entrea União, Estados, Distrito Federal e Municípios para implementar políticas públicas, qualificando  a saúdecomo direito de todos e dever do Estado, a ser garantido mediante políticas públicas que assegurem o acessouniversal e igualitário com atendimento integral.A saúde é um direito fundamental de importância elevada para os indivíduos e a sociedade em gerale que está garantido no texto constitucional, além da presença, na carta magna, há inserção em diversostextos legais, estando assim inserido diretamente no ordenamento jurídico brasileiro. Esse direito deve serassegurado pelo Estado a todos os indivíduos, desde o seu nascimento até o final de sua vida.A atenção à  saúde constitui  um direito de todo cidadão e  um dever  do Estado,  devendo estarplenamente integrada às políticas públicas governamentais. Em outras palavras, a saúde é direito social efundamental,  o  qual  deve  ser  implementado  pelo  Estado  por  meio  de  políticas  públicas  e  sociais  quepropiciem seu gozo efetivo.Os princípios da dignidade da pessoa humana e da preservação da saúde dos cidadãos em geral
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impõem ao Estado a obrigação de fornecer, prontamente, medicamentos, intervenções cirúrgicas e insumosnecessários, em favor de pessoa hipossuficiente, sob a responsabilidade solidária dos entes públicos.As ações e os serviços públicos de saúde das três esferas compõem um sistema único, de tal modoque qualquer dos entes da federação é parte legítima para responder à demanda que objetiva tais prestações.Vejamos o teor do seguinte julgado:Ementa:  REMESSA  NECESSÁRIA.  AÇÃO  CIVIL  PÚBLICA  COM  PEDIDO  DELIMINAR. NECESSIDADE DE TRASFERÊNCIA PARA UNIDADE DE SAÚDE QUEREALIZE CIRURGIA CARDIÁCA PEDIATRICA. MEDIDA LIMINAR CONCEDIDA.DIREITO FUNDAMENTAL INDISSOCIÁVEL DO DIREITO À VIDA E A DIGNIDADEDA  PESSOA  HUMANA.  OBRIGAÇÃO  CONSTITUCIONAL  DO  ESTADO  EMGARANTIR  ATENDIMENTO  MÉDICO  NECESSÁRIO  E  ADEQUADO.IRRESIGNAÇÃO DO ENTE ESTATAL IMPROCEDENTE.  POLITICA PÚBLICA DESAÚDE.  RESPONSABILIDADE  SOLIDÁRIA ENTRE  OS  ENTES  FEDERATIVOS.OPINATIVO DA DOUTA PROCURADORIA DE JUSTIÇA PELA MANUTENÇÃO DASENTENÇA  INTEGRADA  EM  REEXAME  NECESSÁRIA  MANTIDA.  (TJ-BA. Remessa Necessária: 0005952220158050175. Relator(a): Maria de Fátima Silva Carvalho,Segunda Câmara Cível, DJ: 31/01/2018)Deve ser fornecido de forma solidária, prescrito no artigo 23, inciso II, e 196 da Carta Magnabrasileira. A saúde é um dever do Estado porque é financiado por impostos que são pagos pelo contribuinteao Município, Estados e União e estes tem que criar condições para que toda e qualquer pessoa tenha acessoaos serviços de saúde, hospitais, tratamentos programas de prevenção e medicamentos.Observemos o pronunciamento do Superior Tribunal de Justiça quanto à reponsabilidade solidáriados entes federados: É assente o entendimento de que a saúde pública consubstancia direito fundamental dohomem e dever do poder público, expressão que abarca a União, os Estados Membros, oDistrito Federal e os Municípios, todos em conjunto. Nesse sentido, dispõe os artigos 2º e4º  da  lei  8.080/1990.  Assim,  o  financiamento  do  Sistema  Único  de  Saúde  é  deresponsabilidade solidária da União, dos Estados e dos Municípios. Dessa forma, qualquerum destes entes tem legitimidade ad causam para figurar no polo passivo da demanda. Ajurisprudência do Supremo Tribunal de Justiça é firme no sentido de que não incorre emcondenação genérica o provimento jurisdicional que determina ao Estado prestar tratamentode  saúde  e  fornecer  medicamentos  necessários  ao  cuidado  contínuo  de  enfermidadesdeterminadas e já diagnosticadas por médicos. (STJ, AREesp:1068726 PR  2017/0055908-7. Relator: Ministra ASSUSETE MAGALHÃES. Data da publicação: 08/05/2017)A concretização do SUS, consoante o disposto na Constituição da República, é de responsabilidadedos três entes da federação. A lei maior estatui  que o SUS perfaz um sistema único, estabelecendo umsistema de cooperação entre os entes federados especialmente no que concerne ao financiamentos das açõese serviços públicos de saúde, estabelecendo que tal financiamento deve ser tripartite, ou seja, recurso doorçamento da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios.O Supremo Tribunal Federal em sua composição plena, no julgamento da Suspensão de Segurança3.355 – AgR/RN, fixou entendimento no sentido de que a obrigação dos entes da federação no que tange aodever fundamental de prestação de saúde é solidária. No mesmo sentido se posicionou o ministro GilmarMendes no voto proferido nos autos da suspensão 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  à  saúde,  há  o  deverfundamental de prestação de saúde por parte do Estado (União, Estados, Distrito Federal e Municípios).Sobre  o  tema,  nada  melhor  que  as  sabias  palavras  da  Dra.  Edilene  Pereira  de  AmorimAlfaixNatário,  relatora  do  agravo de instrumento n°  0001845-84.2016.827.0000,  TJ-TO,  que manteve  adecisão liminar nestes autos, in verbis:Inicialmente convém esclarecer que as políticas públicas não se confundem com direito àsaúde, sendo aquela um instrumento apto para efetivação destes. Assim, somente no âmbitodas  políticas  públicas  há  discricionariedade  para  eleger  as  prioridades,  planejar  eimplementar direitos fundamentais, ou seja, a discricionariedade restringe somente ao meioa ser utilizado e nunca sobre a opção de efetiva-lo ou não.Isso decorre porque o direito à saúde é direito fundamental do ser humano, corolário dodireito  à vida;  as disposições constitucionais neste sentido são autoaplicáveis,  conformeencartado no § 1º, do artigo 5º da Constituição Federal, dada a importância dos referidosdireitos.  Neste  jaez,  a  proteção  à  inviolabilidade do  direito  à  vida  deve  prevalecer  emrelação a qualquer outro interesse estatal, já que sem ela os demais interesses socialmentereconhecidos não possuem o menor significado ou proveito.Neste contexto, não se pode falar que a intervenção judicial para cumprimento desse deverpelo Estado encerraria suposta ingerência do poder judiciário na esfera da administração,até  porque,  não  há  discricionariedade  do  administrador  frente  aos  direitos  e  garantiasconsagrados constitucionalmente. Nesse campo a atividade é vinculada, sem admissão dequalquer  exegese  que  oriente  no  sentido  de  afastar  a  garantia  pétrea.  (TJTO.  AI  n°0001845-84.2016.827.0000.  Relatora:  Des.  Edilene  Pereira  de  AmorimAlfaixnatário, Palmas,TO, 2016)Em consonância  com o princípio da dignidade  da pessoa humana,  princípio basilar  de todo oordenamento jurídico brasileiro e fundamentado no estado democrático de direito, não pode o Estado omitir-se  do cumprimento de seu dever  de prover  o direito  à saúde de forma eficaz e  eficiente  para todos.  Éobrigação das autoridades públicas assegurar a todos indistintamente, o direito à saúde, conforme preconizano dispositivo constitucional.Quando falamos em direito à saúde, estamos falando em um direito social, humano e fundamental.Sua  essência  está  intimamente  ligada  ao  direito  à  vida  e  à  dignidade  da  pessoa  humana.  Valore  estesgarantidos pela Constituição Federal. 2.4 ESCASSEZ DE RECURSOS E SELEÇÃO DE PRIORIDADES PELO ADMINISTRADOR PÚBLICOO direito à saúde, garantido pela Constituição Federal é tratado pelos juristas como a mais preciosagarantia  individual  a  ser  tutelada  pelas  normas.  Neste  sentido  ensina  Morais:  “A Constituição  Federalproclama, portanto, o direito à vida, cabendo ao Estado assegurá-lo em sua dupla acepção, sendo a primeirarelacionada ao direito de continuar vivo e a segunda de se ter vida digna à subsistência (MORAIS, 2012, p.341). O Estatuto da Criança e do Adolescente – ECA dispõe que criança e adolescente deve ter o seudireito à vida e à saúde protegido com prioridade pela família, pela comunidade, pela sociedade em geral epelo poder público. As crianças têm primazia para receber proteção e socorro em qualquer circunstância
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conforme artigo 4º do ECA. Têm também o direito de ser atendidos com precedência pelos serviços públicosou de relevância pública como dispõe o artigo 11 do  ECA. Além disso, o ECA  dispõe que nenhum criançaou adolescente sofrerá qualquer forma de negligência e descriminação. (BRASIL, 1990)A sociedade como um todo precisa mobilizar de maneira a alcançar a concretização do direito àsaúde ao maio número  possível  de  menores  que  necessitam, uma vez  que  este  direito  guarda  primaziaperante os demais. O artigo 7º, do capitulo I, do Estatuto da Criança e do adolescente têm direito a proteção àvida  e  à  saúde,  mediante  a  efetivação  de  políticas  sociais  públicas  que  permitam  o  nascimento  e  odesenvolvimento sadio e harmonioso em condições dignas de existência. Nesse sentido vejamos o que diz adoutrina: A palavra primazia, precedência, preferência, privilegiada e prioritária guardam a mesmasintonia  semântica  implicando  na  constatação  de  que  o  reconhecimento  dos  direitosfundamentais efetuado a todos os seres humanos pelo artigo 5º da Constituição Federal.Instituindo  um reconhecimento  de  direitos  às  crianças  e  adolescentes,  qualificado  pelaprecedênciano gozo de direitos diante de qualquer outro grupo social, o artigo 227 da CFem cotejo com o artigo 4º do ECA não significa que outros grupos não possam acessardireitos ou que não os possam acessar na mesma intensidade que crianças e adolescentes .significa, sim, o reconhecimento da fase peculiar de desenvolvimento que é a infância e aadolescência” (MITIDEIRO, 2007. p. 109).Conclui-se, assim, que cabe somente ao legislador decidir sobre a aplicação dos recursos públicos,o que não implica em desqualificar  os  direitos  sociais  como fundamentais.  O Estatuto da Criança e  doadolescente reserva capítulo especial à regulamentação do direito à saúde, condizendo com o princípio daproteção integral,  segundo o qual  crianças  e adolescente,  devido a sua peculiar condição de pessoa emdesenvolvimento, têm prioridade e, por isso, necessitam de maiores cuidados e especial proteção por parte doestado e da sociedade. Nesse sentido: a prestação dos serviços de saúde constitui parte do núcleo do mínimoexistencial consagrado em nossa Constituição Federal, que não pode ser negado aos administrados.Felipe Dutra Asensi, sobre o assunto, assevera que:O princípio da integralidade se traduz na ideia de que o indivíduo deve ser visto como umatotalidade bio-sócio psíquica, além de ter direito aos serviços de saúde de baixa, média ealta complexidade de forma humanizada. Ao mesmo tempo, tal princípio preconiza que osproblemas se  saúde vão além da mera presença ou ausência  de doença, pois envolvemcondicionantes sociais  de múltiplas naturezas.  Buscou-se,  ainda, promover  medidas queafastassem a  exclusividade  da  noção  de especialidade  médicano  cuidado  em saúde,  demodo a constituir uma atenção em saúde mais integral, que considerasse o usuário comoum sujeito  participe  do  seu  processo  de  prevenção,  proteção  e  recuperação.  (ASENSI,2013, p. 140)Vejamos também o entendimento Daniel Mitideiro:A palavra primazia, precedência, preferência, privilegiada e prioritária guardam a mesmasintonia  semântica  implicando  na  constatação  de  que  o  reconhecimento  de  direito  àscrianças e adolescentes não é mera repetição do reconhecimento dos direito fundamentaisafetando a todos os seres humanos pelo artigo 5º da Constituição Federal. Instituindo umreconhecimento de direitos às crianças e adolescentes, qualificado pela precedência no gozode direitos diante de qualquer outro grupo social, o artigo 227 da CF em cotejo com o artigo
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4º  do ECA não significa que outros  grupos  não  possam acessar  direitos ou que  não opossam  acessar  na  mesma  intensidade  que  crianças  e  adolescentes.  Significa,  sim,  oreconhecimento da fase peculiar de desenvolvimento que é a infância e a adolescência.(MITIDEIRO, 2007, p.109)Nesse sentido, ressoa o entendimento do decano Ministro do STF, Celso Mello:Entre proteger a inviolabilidade do direito à vida e à saúde, que se qualifica como direitosubjetivo inalienável assegurado a todos pela própria Constituição da República (artigo 5º,caput e artigo 196) ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interessefinanceiro e secundário do Estado, entendo – uma vez configurado esse dilema – que razõesde  ética  jurídica  impõe  ao  julgador  e  uma do  possível  opção:  aquele  que  privilegia  orespeito  indeclinável  à  vida  e  saúde  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 ORÇAMENTÁRIA, AFIMDE  PRESTIGIAR  O  PRINCÍPIO  CONSTITUCIONAL  DA  DIGNIDADE  DA  PESSOAHUMANA :O poder público tem o dever constitucional de fornecer medicamentos e insumos indispensáveispara  o tratamento de usuários  do SUS,  proporcionando-lhes  o acesso  igualitário à  assistência  médica efarmacêutica.Dessa forma, em razão de sua natureza, o Estado não pode se eximir do cumprimento de seu deverlegal de prestar saúde que engloba o fornecimento de medicamentos e meios necessários à manutenção davida. Se o Estado não pode proporcionar diretamente um tratamento ou, quando um procedimento nãoassegurado pelo SUS, ou ainda, não está contemplado nas leis, deve, com base no princípio da isonomia, pormeio da aplicação de critérios médico-científico promoverem e financiar  cuidados essenciais por  outrosmeios, sempre com vista a garantir a segurança, a eficácia terapêutica e a qualidade necessária, inerentes àpolítica Nacional de saúde.Cabe ao poder judiciário, como guardião do ordenamento jurídico brasileiro, quando concitado afazê-lo, zelar para que os direitos fundamentais não fiquem esquecidos. E, para tanto, deve ser observado asnecessidades básicas do ser humano, sem dilatar desnecessariamente o previsto nas normas.O direito à saúde não é apenas o acesso ao tratamento repressivo e aos medicamentos. O direito àsaúde é um instituto muito mais amplo e precisa estar relacionado a uma boa alimentação, à assistênciasocial, ao trabalho, à moradia digna. O direito fundamental à saúde é importante porque é uma questão decidadania e pertence à coletividade. O direito à saúde constitui direito de todos e dever do Estado, a partir deum acesso universal e igualitário às ações e serviços para a sua promoção, proteção e recuperação. Portanto,é um direito público subjetivo capaz de ser exigido do Estado.Vejamos trecho do voto da ilustre ex-ministra Eliana Camon no julgamento do RMS 28.338:É dever do Estado garantir aos seus cidadãos o direito à saúde, sendo inconcebível a recusado fornecimento gratuito de remédio a paciente em estado grave e sem condições de custear
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as despesas com medicamentos necessários ao seu tratamento, o que não se estende aodireito de escolha de tal ou qual medicamento. (RMS 28.338/MG, Rel. Ministra ELIANACALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 02/06/2009, DJe 17/06/2009)Para cada caso, há que se considerar a devida urgência em relação à disponibilização de tratamentomédico e/ou cirúrgico. Quanto ao princípio da reserva do possível, não se deve banalizar a responsabilidadeestatal para albergar casos que fogem ao seu controle, o que inviabiliza a sua própria existência. Nem se podeadmitir  imunizar  o  Estado  de  cumprir  de  seus  deveres  constitucionais.  Uma  vez  consagrado,  no  textoconstitucional, a aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, tem-se que o Estado, representado pelospoderes Executivos, Legislativo e Judiciário, deve procurar todas as formas de promover as condições paraque os direitos e garantias fundamentais sejam reais e efetivos.O inciso  XXXV,  do  artigo  5º,  da  CF  dispõe  que  “a  lei  não  excluirá  da  apreciação  do  poderJudiciário, lesão ou ameaça a direito”. A deficiência dos serviços de saúde prestados pelo Estado, sem duvidanenhuma ameaça o direito à vida e, em muitos casos, é capaz de produzir lesão irreparável a esse direito.Nesse contexto, é legitima a intervenção jurisdicional que visa afastar lesão ou ameaça a esse direito. Opoder judiciário está constitucionalmente obrigado a assegurar o cumprimento dos direito fundamentais,dispondo de instrumentos jurídicos específicos para sua função. Vejamos a seguinte jurisprudência:Ementa: REEXAME NECESSÁRIO – APELAÇÃO – MANDADO DE SEGURANÇA –CUMPRIMENTO  DA LIMINAR  –  PERDA DO  OBJETO  –  NÃO  OCORRÊNCIA –DIREITO  À  SAÚDE  –  TRANSFERÊNCIA  DE  HOSPITAL  –  NECESSIDADECOMPROVADA – FILA DE ESPERA – VIOLAÇÃO AO PRINCÍPIO DA ISONOMIA –NÃO OCORRÊNCIA. 1. O cumprimento da liminar por si  só não implica na perda doobjeto do processo, devendo os efeitos de tal decisão, por se tratar de medida de naturezaprecária e temporária, se confirmados ou não dá prolação da sentença. 2. Confirmada anecessidade de determinado tratamento e verificada a omissão administrativa, é dever doente  público o  seu  fornecimento,  importando  a  negativa  em  ofensa  ao  direito  à  saúdegarantido constitucionalmente. 3. A existência de uma fila de atendimento, é bem verdade,faz-se necessário para a seleção de prioridades, a cada caso, conforme a urgência em que seapresenta. Todavia, não pode ser usada como escusa para o atendimento tempestivo. Se talocorrer de forma indevida, ou seja, se não houver a prestação conforme a necessidade doenfermo é cabível a via judicial para compelir o ente federado ao fornecimento da prestaçãode  saúde  no  tempo  adequado  e  necessário  a  cada  caso  concreto.  (TJ-MG-  AC:10000180084360001 MG, Relator: Jair Varão Data de Julgamento: 13/03/2018, Data dePublicação: 16/03/2018).3 METODOLOGIA/MATERIAIS E MÉTODOSO presente trabalho será do tipo pesquisa bibliográfica, portanto regido pela pesquisa teórica,sendo utilizados sites  da internet,  pesquisa  em acervo literário,  presentes  na biblioteca do CentroUniversitário UNIRG, doutrinas, artigos, jurisprudências, leis e julgados. 4 CONSIDERAÇÕES FINAISDe acordo com o princípio do resgate, a saúde é o bem mais importante de uma comunidade,
10



sendo assim todos os recursos financeiros possíveis devem ser aplicados para salvar uma vida, pormenores que sejam as chances de sobrevivência e por mais exorbitantes que sejam os custos. Assim aproteção  a  um mínimo  existencial  não  pode  depender  da  aplicação  da  reserva  do  possível,  nãopodendo a saúde depender dos orçamentos públicos.É claro que a manutenção da saúde depende de ações e políticas do poder público tendo emvista que a tutela da vida humana se dá por meio de ações na segurança pública, educação, moradia esaúde pública. Que não são direitos individuais, mas sim coletivos. Devendo o Estado garanti-los, poisa CF lhe incumbiu deste dever estabelecendo metas a serem cumpridas.O mínimo existencial deve ser garantido a todo cidadão a partir de políticas públicas definidas,ao contrário teremos ineficácia absoluta dos direitos fundamentais. É dever do Estado garantir a todocidadão que precisar, o fornecimento de medicamentos.A Constituição Federal,  logo no seu artigo 1º,  declara que são princípios fundamentais daRepública Federativa do Brasil, a cidadania e a dignidade humana. A prestação dos serviços de saúdeconstitui  parte  do  núcleo  do  mínimo  existencial  consagrado  em nossa  Constituição  Federal,  nãopodendo ser negado a seus administrados.E conforme está previsto no artigo 196 da CF, a saúde é garantida mediante politicas sociais eeconômicas,  visando à  redução do risco de doenças e  de outros  agravos,  com acesso universal  eigualitário as ações e aos serviços necessários para sua proteção e recuperação.De acordo com o princípio da dignidade da pessoa humana, principio este basilar de todoordenamento jurídico brasileiro e fundamento do Estado democrático de direito, não podendo omitir-se do seu dever de prover o direito à saúde de forma eficaz para todos sendo obrigação das autoridadespúblicas garantir a todos o direito à saúde conforme preconiza o dispositivo constitucional.Quando  falamos  em  direito  à  saúde,  estamos  falando  em  um  direito  social,  humano  efundamental. A sua essência está ligada intimamente ao direito à vida e a dignidade da pessoa humana,valores estes garantidos pela Constituição Federal.O direito fundamental à saúde tem importância elevada para a sociedade em geral. Além depresente na Constituição Federal está inserido também em diversos textos legais. Desta forma inseridodiretamente no ordenamento jurídico brasileiro, devendo ser assegurado a todos os indivíduos desde oseu nascimento.Por fim, percebe-se que o direito fundamental à saúde está acima de qualquer outro princípio eque muitas vezes o que se tem é uma banalização do princípio da reserva do possível por parte dosentes públicos visando esquivar-se de suas obrigações para com a população. Obrigação esta expressano texto constitucional.REFERÊNCIAS
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