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A FALTA DE RECURSOS FINANCEIROS DO ESTADO E JUSTIFICATIVA PARA
A NAO IMPLEMENTACAO DO DIREITO SOCIAL A SAUDE?

Pietra Ayres Schiitz *

RESUMO

O presente artigo cientifico tem como objetivo estudar se os argumentos utilizados
pelo Estado do que é conhecido como o principio da reserva do possivel, € argumento
suficiente para embasar a inexecugao da garantia do direito a saude, previsto na
Constituicdo da Republica. Isso porque, o direito a saude é uma garantia
constitucional assegurada a todas as pessoas que residem no Brasil. Em virtude de
grande parte da populacéo brasileira n&o possuir recursos proprios para assegurar tal
direito, o texto constitucional prevé que nesses casos € dever do Estado fazé-lo. Por
sua vez, o Estado ndo cumpre tal obrigacdo sobre o palio do principio da reserva do
possivel, argumentando que nao dispde de recursos financeiros previstos no
orcamento para destinar a tal custeio. Porém, a Constituicdo da Republica prevé que
o Estado deve fazé-lo. Assim, resta a questdo: Se o Estado ndo possui recursos,
mesmo assim deve garantir a todos esse direito? A resposta que se impde é que o
texto constitucional ndo pode ser descumprido sob a alegacao invocada. Mas também
nao resta duvida que a melhor forma do Estado se desincumbir dessa obrigacéo é
criar, estruturar e desenvolver as politicas publicas, as quais visam a atingir
contingente significativo da populagéo carente, e que desta forma o direito a saude
poderia ser assegurado a todos os cidadaos.

Palavras-chave: direito a saude, politicas publicas, recursos financeiros.

1. Académica do Curso de Direito da Pontificia Universidade Catélica de Goias,
pietraschutz@hotmail.com



INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objeto o estudo os direitos sociais, mais
especificamente do direito social a saude, direito este previsto na Constituicido da
Republica com o status de direito fundamental, segundo o qual Estado deve garanti-
lo mediante politicas sociais e econdmicas, a todas as pessoas que habitam o territério

nacional.

No ambito do territério brasileiro verifica-se que esse direito € pouco
efetivado e é nesse contexto de omissdao do Poder Publico, da néo efetividade do
direito social a saude e da sua nao realizacao fatica de forma universal a todos os
cidadaos, que se torna relevante a discussdo em torno do minimo existencial e da
reserva do possivel, da atuagao, bem como da responsabildiade do Poder Publico na
concretizagao desse direito social, bem como a questao da judicializagao do direito a

saude.

A partir da constatacdo de que os direitos sociais tém custo, sua
concretizacao pressupde a existéncia de recursos financeiros por parte de quem os
deva efetivar. Acerca disso, assume relevancia a nogao a teoria da reserva do possivel
que diz respeito as possibilidades e limites de se exigir da sociedade e do Estado

prestacdes sociais, com vistas a satisfacao de direitos fundamentais.

Diante dessa conjuntura, é importante responder a perguntas como: Por
que o direito social a saude, garantido a todas as pessoas, ndo € devidamente
efetivado? O Estado poderia justificar a ndo implementagéo do direito a saude, bem
como dos demais direitos sociais, alegando auséncia de recursos financeiros? Como
os direitos fundamentais e as politicas publicas devem ser cumpridos pelo Estado,
nao havendo mais espago para se recorrer a justificativa de insuficiéncia de recurso

or¢gamentario publico?

Para elaboragao do presente artigo cientifico, que tem por objetivo analisar
a analise do principio da reserva do possivel no ambito da concretizagao dos direitos
sociais no Brasil, especificamente o direito a saude, foram utilizadas pesquisas
tedricas a respeito do assunto, visando analisar toda a problematica e gerar uma

discussao acerca do tema em comento, além da pesquisa bibliografica, bem como da



utilizagdo do método dedutivo.

Assim, o objetivo principal desse artigo cientifico € estudar a problematica
da efetivagao do direito social a salde e promover uma analise sobre o0 que se entende
por Reserva do Possivel, bem como se o argumento de que o Estado ndo possui
recursos financeiros suficientes para implementar o direito a saude assume condi¢des

de sustentacgao valida, diante da sistematica constitucional brasileira.

O primeiro capitulo trata sobre os direitos sociais, bem como sua
historiciedade e sua evolugdo como direitos fundamentais positivados na Constituicao
brasileira de 1988.

O segundo capituo aborda especificamente o direito social a saude,
enfoque deste artigo, seus principios e fundamentos constitucionais e a problematica

da sua efetividade no Brasil.

Ja o terceiro capitulo trata sobre o principio da reserva do possivel e o
minimo existencial, principio este que é frequentemente utilizado como argumento do
Estado para justificar a auséncia da efetividade plena do direito a saude. A omissao
do Poder Publico resulta na alta judicializagdo, assunto que também foi abordado
neste capitulo. Ainda, foi estudado a importancia das politicas publicas como forma

de solucao do problema da eficacia do direito fundamental a saude.
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1. DO DIREITO SOCIAL

1. Breve Historico

O processo histérico da evolugao dos direitos humanos deve ser entendido
como um processo advindo principalmente com o desenvolvimento da sociedade ao
longo dos anos, marcado por lutas em defesas de novas liberdades contra velhos
poderes instituidos. Deste modo, surge uma necessidade de limitagdo do poder do
Estado, tendo como elemento norteador dessa limitagdo a igualdade de todas as

pessoas perante a lei como principio estruturante.

De acordo com o autor Comparato (2007, p.120), a ideia de igualdade
surgiu entre os séculos VIIl e Il a.C. Para essa evolugao, diversos doutrinadores
contribuiram para que essa ideia fosse difundida e consolidada na sociedade. Os
doutrinadores que mais se destacaram durante esse periodo histérico foram:
Zaratustra (Pérsia), Buda (india), Conflcio (China), Pitagoras (Grécia) e o Déutero-
Isaias (Israel). Essa época foi considerada uma época fértii em pensamentos que
possibilitaram o entendimento e a importancia da pessoa humana, dotada de direitos

tidos como universais.

Além disso, a humanidade, ao longo dos séculos, vivenciou um periodo de
forte crescente capitalismo industrial, formagao de grandes monopdlios, bem como o
surgimento de um Estado liberal, resultando em um cenario em que boa parte da
populagao proletaria era (é) bastante explorada e viviam sob condi¢gdes desumanas.
O descontentando da classe operaria diante dos excessos capitalistas e das precarias
condicbes que refletiam sua realidade, € que houve uma maior conscientizagdo dos
direitos sociais, originando longas lutas e revolugbes que levaram esses direitos a
serem previstos e positivados efetivamente em textos constitucionais dos mais

variados paises.

Conforme preceitua ainda o autor Comparato (2007, p. 178):

Em virtude do reconhecimento e da garantia dos direitos sociais, a
Constituicdo Mexicana foi a primeira “a atribuir aos direitos trabalhistas a
qualidade de direitos fundamentais, juntamente com as liberdades individuais
e os direitos politicos (arts. 5° e 123).



11

Portanto, foi através da Constituicido Mexicana de 1917 que foi criado o
Estado da Democracia Social, complementando varios direitos civis e politicos com
direitos econdmicos e sociais, além da garantia de liberdades individuais,
representando, desta forma, uma melhor defesa da dignidade humana e que antes

eram ignorados no periodo da revolugao industrial, pelo liberal-capitalismo.

Observa-se que ao longo dos anos a consciéncia da necessidade dos
direitos sociais e garantia da dignidade da pessoa humana se ampliou de maneira
significativa. Emergiu a ideia de que o Estado deve sempre estar buscando realizar
0s anseios das necessidades da populacdo, a fim de minorar os problemas sociais e
ainda, buscar a melhoria de condicbes de vida aos hipossuficientes, visando a

concretizagdo de uma igualdade social e justa.

Cumpre reiterar, ainda, que a Declaracao Universal dos Direitos Humanos,
caracteriza em um dos mais importantes documentos que tutelam os direitos humanos
e direitos sociais. Foi a partir da Declaragao Universal dos Direitos Humanos que

varias constitui¢cdes incluiram em seu contexto os direitos sociais.

No Brasil, a primeira Constituicdo a disciplinar os direitos sociais,
inscrevendo-os num titulo sobre a ordem econémica e social, foi a de 1934, que foi
enormemente influenciada pela Constituicdo alema de Weimar, de 1919,
constituicdo esta responsavel pela introducdo de um novo espirito, de cunho social.

Mas foi somente na Constituicdo Federal de 1988 que se estipulou com eficacia um

extenso rol de direitos fundamentais de segunda geracao.

1.2 Conceito e Classificacdo dos Direitos Sociais

Os Direitos sociais sdo definidos como direitos fundamentais e garantias
basicas, relativos a todos os seres humanos da sociedade, de observancia obrigatoria
em um Estado Social Democratico de Direito, e que possui a finalidade a melhoria das
condicbes de vida aos hipossuficientes, visando a concretizagdo da igualdade social.
Esses direitos sdo assegurados no Brasil pela Constituicdo Federal da Republica de

1988. E nesse sentido que preceitua o autor Silva (2006, pp 286 e 287):

Sao prestagdes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam
melhores condi¢des de vida aos mais fracos, direito que tendem a realizar a
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igualizagéo de situagdes sociais desiguais. S&do, portanto, direitos que se
ligam ao direito de igualdade.

A atual Constituigdo Brasileira, de 1988, estabelece que é Direito Social o
acesso a educagdo, saude, alimentagdo, trabalho, moradia, lazer, seguranga,
previdéncia social e a protecdo a maternidade, a infancia e aos desamparados. Estes
direitos, portanto, sdo alicerces basicos da manutengcdo do estado de bem-estar
social, que buscam promover inclusdo e auxiliam na redugcdo das desigualdades
sociais.

E nesse sentido que o autor Cavalheri Filho (2009, p. 228) explana que a
Administragcao Publica é a responsavel pela manifestacao desses direitos, através de
um conjunto de politicas publicas, que visam a garantia aos individuos prestacdes

materiais necessarias a uma existéncia digna.

Silva (1998, pp. 289 e 290) ensina que os direitos sociais podem ser
classificados sob dois enfoques. O primeiro, como sendo ‘direitos sociais do homem
como produtor’, e o segundo, como ‘direitos sociais do homem como consumidor’. Na
primeira classificagdo pode-se elencar a liberdade de instituicdo sindical, o direito de
greve, o direito do trabalhador escolher as condi¢cdes de seu trabalho, o direito de

cooperar na gestdo da empresa e o direito de obter emprego (CF, artigos 7°a 11).

Na segunda classificagao podem ser citados o direito a saude, a seguranga
social, ao desenvolvimento intelectual, o igual acesso das criangcas e adultos a
instrucdo, a formacdo profissional e a cultura, bem como a garantia ao
desenvolvimento da familia, os quais estao previstos no titulo da ordem social da Carta

Magna.

Em sentido analogo, mas com ligeiras alteragdes, a classificagdo de que se
vale, presente o direito constitucional positivo brasileiro, de acordo com o autor acima
mencionado (1998, p. 290), é esta: “a) direitos sociais relativos ao trabalhador; b)
direitos sociais relativos a seguridade, compreendendo os direitos a saude, a
previdéncia e assisténcia social; c) direitos sociais relativos a educagao e a cultura; d)
direito social relativo a familia, crianga, adolescente e idoso; e) direitos sociais relativos

ao meio ambiente.”
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Por certo que ndo basta que esses direitos sociais estejam elencados ou
previstos no texto constitucional. Os direitos sociais sdo considerados direitos
fundamentais e exigiveis, pois abrangem a pessoa humana na perspectiva de que
ela necessita de condicdes minimas de subsisténcia, para se ter uma vida digna e
justa. A sua efetivacado plena na sociedade, bem como na vida cotidiana de cada

cidadao é um dever inerente ao Estado.

1.2 Os direitos sociais como direitos fundamentais

Os direitos fundamentais previstos na Constituicao Federal destinam-se a
estabelecer direitos, garantias e deveres aos cidadaos, na qual regulamentam toda a
vida em sociedade. Conforme esta disposto no artigo 5°, §1°, da Constituicdo da

Republica, os direitos fundamentais sao de eficacia e aplicabilidade imediata.

Os direitos fundamentais podem ser classificados em direitos de primeira,
segunda e terceira geragao; sendo os de primeira geragao relativos aos direitos
individuais, civis e politicos, os de segunda geracao referentes aos direitos sociais,
econbmicos e culturais, e, por fim, os direitos de terceira geragao tratam-se dos

direitos difusos e coletivos.

O autor Silva (2005, pp. 285 a 287) em sua obra Curso de Direito

Constitucional Positivo, afirma:

Podemos dizer que os direitos sociais, como dimensdo dos direitos
fundamentais do homem, sdo prestagbes positivas estatais, enunciadas em
normas constitucionais, que possibilitam melhores condigdes de vida aos
mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizagéo de situagdes sociais
desiguais. S&o, portanto, direito que se conexionam com o direito de
igualdade. Valem como pressupostos de gozo dos direitos individuais na
medida em que criam condi¢gdes materiais mais propicias ao aferimento da
igualdade real, o que por sua vez, proporciona condigdo mais compativel com
o exercicio da liberdade.

Posto isso, a importancia dos direitos fundamentais decorre da propria
necessidade da vida inserida em um contexto social, e da busca pela igualdade
desses direitos a todos os cidadaos. Sao direitos que visam as liberdades publicas
que, por forga do texto constitucional, cabe ao Estado o dever de proteger e

resguardar os direitos basicos dos cidadaos.
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Assim, o enfoque deste artigo trata sobre os direitos fundamentais de
segunda geragao, que sao direitos sociais, econdmicos e culturais, em especial o
direito a saude, que devem ser garantidos através da imposi¢cao da prestacao de
politicas publicas, que visem a protecéo e a dignidade da pessoa humana de forma
plena, com a satisfagdo das necessidades minimas da pessoa, tais como os direitos
ao trabalho, o amparo a doenga, a seguridade social como forma de equilibrar as

desigualdades presentes na sociedade brasileira.

Portanto, em obediéncia aos Direitos Fundamentais consagrados pela
Magna Carta, o Estado tem o dever e a obrigagao de propiciar aos cidadéos o pleno
exercicio dos seus Direitos Sociais, para que possam, desta forma, viver com
dignidade, inclusive em se tratando de épocas de crise ou de dificuldades faticas,
ficando imposto a Administragao Publica um dever de néo regressividade em matéria

desses direitos. Os direitos sociais sdo, assim, direitos exigiveis.

2. DO DIREITO SOCIAL A SAUDE

2. Evolugao historica do Direito Social a Saude no Brasil

O direito social a saude surge a partir de um contexto social, politico e
econémico que teve como uma das finalidades corrigir os problemas, excessos e
descaminhos do regime de ditadura militar ocorrido entre os anos de 1964 a 1985. A
tutela da saude publica foi inserida na Constituicao de 1988 logo em seu Art. 1°, inciso
Ill, que constitui como fundamento da Republica Federativa do Brasil a dignidade da
pessoa humana.

Em seguida, no art. 6°, a saude é expressamente intitulada, ao lado de
outros direitos, como um direito social. Adiante, no art. 196, a Constituicao Federal
torna claro que a saude é um direito de todos e dever do Estado, que deve criar
mecanismos e politicas publicas que promovam, protejam e recuperem a saude no
ambito social e individual.

E de notério saber que, na redacao do texto constitucional de 1988, o Brasil
recebeu grande influéncia da Declaragdo Universal de Direitos Humanos que, em
1948, estabeleceu diversos dispositivos referentes aos direitos fundamentais, em

especial a saude que, em seu artigo XXV, diz:
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Todo ser humano tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar-lhe, e
a sua familia, saude e bem-estar, inclusive alimentagéo, vestuario, habitacéo,
cuidados médicos e os servigos sociais indispensaveis, e direito a segurancga
em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos
de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.
Anterior a Constituicdo de 1988, o direito a saude era associado aos direitos
trabalhistas, ou seja, aos trabalhadores que possuiam um vinculo formal de emprego,

e que, portanto, detinham o beneficio da previdéncia social.

Aqueles que ndo possuiam vinculo empregaticio regular, ou os que
também né&o tinham condi¢cdes de arcar com os custos dos servigcos particulares de
saude, como muitas empregadas domeésticas, trabalhadores rurais e outros com baixa
qualificagdo profissional, eram, muitas vezes, cuidados e tratados por entidades
religiosas que se destinavam a prestar assisténcia médica a essas pessoas a titulo de
caridade.

As santas casas foram, em muitos locais, durante décadas, a unica opg¢ao
de acolhimento e tratamento de saude para quem nao tinha dinheiro suficiente para
arcar com o pagamento das despesas dos remédios e dos tratamentos.

De acordo com a Confederagao das Santas Casas de Misericérdia, sobre

seu financiamento, a CMB explica:

Desde sua origem, até o inicio das relagbes com os governos (especialmente
na década de 1960), as Santas Casas foram criadas e mantidas
pelas doagbes das comunidades, vivendo periodos aureos, em que
construiram seus patriménios, sendo boa parte destes tombados como
patrimdnio historico.

Foi a partir desse cenario que surgiu 0 movimento sanitarista, o qual referia-
se ao conjunto de ideias que se tinha em relagcdo as mudangas e transformagdes
necessarias na area da saude. Considerado "o eterno guru da Reforma Sanitaria",
Sergio Arouca (1998, p. 1) em artigo publicado pelo Instituto Oswaldo Cruz, costumava
dizer que o movimento da reforma sanitaria nasceu dentro da perspectiva da luta do
povo brasileiro contra a ditadura vigente a época.

Esta em curso uma reforma democratica ndo anunciada ou alardeada na area
da saude. A Reforma Sanitaria brasileira nasceu na luta contra a ditadura,
com o tema Saude e Democracia, e estruturou-se nas universidades, no
movimento sindical, em experiéncias regionais de organizagao de servigos.
Esse movimento social consolidou-se na 82 Conferéncia Nacional de Saude,

em 1986, na qual, pela primeira vez, mais de cinco mil representantes de
todos os seguimentos da sociedade civil discutiram um novo modelo de
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saude para o Brasil. O resultado foi garantir na Constituicdo, por meio de
emenda popular, que a saude é um direito do cidadao e um dever do Estado.

Ainda com relagao ao aspecto histérico do direito a saude no Brasil, Werner
(2008, pp 17 e 37) fala que o Pais delineou um projeto minucioso para dar efetividade

a esse direito.

Foi um projeto em que teve forte atuacdo do movimento sanitarista e
realizacoes das Conferéncias de Saude, cujo inicio se deu na Era Vargas, em 1941,
e se estenderam até o ano de 1986, com a realizagédo da 82 Conferéncia Nacional de
Saude, quando, entdo, foi finalmente delineada uma proposta de estruturacdo do
direito a saude, a qual foi incorporada pela Assembleia Nacional Constituinte ao

elaborar a Constituicido de 1988.

A Constituicao Federal de 1988 foi, portanto, o primeiro documento oficial
do Pais a colocar o direito a saude de forma definitiva em seu texto constitucional.
Desta forma, ficou estabelecido que é dever do Estado garantir esse direito a todos

os brasileiros e/ou residentes no Brasil, de forma universal e igualitaria.

E nesse contexto que foi criado o Sistema Unico de Saude (SUS), regulado
posteriormente pela Lei 8.080 de 1990. Esse sistema de saude brasileiro é
considerado um dos maiores e mais bem estruturados sistemas publicos de saude
do mundo, que abrange desde o simples atendimento para avaliagdo da pressao
arterial até o transplante de 6rgaos, garantindo acesso integral, universal e gratuito
para toda a populacao do pais.

Com a universalizagao da saude publica, as massas da populacéo pobre,
anteriormente desassistidas, passaram a desfrutar de atendimento a saude, de
forma gratuita e publica, e isso gerou melhorias em todos os niveis da vida, como o
aumento na expectativa de vida, nascimento com vida, tratamentos de
enfermidades, dentre outras. O SUS é uma das grandes conquistas do Brasil, e

precisa ser preservado.

2.1 Conceito, principios e fundamentos constitucionais do direito a saude

Atribuir uma definicdo que procure abarcar, em todas as suas acepcoes,

um termo que envolve tanta subjetividade, certamente € uma tarefa ingléria. Porém,
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para tornar este trabalho menos complicado, é preciso ter em mente que as
conjunturas social, econdmica, politica e cultural devem ser levadas em conta, uma

vez que saude nao representa a mesma coisa para todas as pessoas.

Sua ideia e percepgao dependem da época, do lugar e da classe social;
dependem ainda de valores individuais, de concepgdes cientificas, religiosas e
filosdéficas. O mesmo vale para as doencas, pois aquilo que é considerado e percebido

como doenga € algo extremamente variavel.

Pelo fato de envolver diferentes dimensbes e aspectos € que se torna
bastante dificil conceituar o termo ‘saidde’. Ao contrario da doenga, que sempre esteve
no centro da discussdo, a saude parece ter sido relegada a segundo plano por
filosofos e cientistas. A visdo da saude entendida como auséncia de doenca é
largamente difundida no senso comum, porém nao esta restrita apenas a esta

dimensao do conhecimento.

Até meados do século XVIIl, a doenga era vista como um elemento
constitutivo do ambiente, assim como qualquer outro elemento da natureza. A medida
que todas as pesquisas estavam focadas na analise da doenga, o conceito de saude
era negligenciado, ou, no melhor dos cenarios, era algo secundario, pois em seu

entendimento esteve sempre implicita a ideia da “ndo-doencga”.

Na discussdo sobre o conceito de saude, Batistella (2007, p. 175) segue
para a analise do conceito de saude formulado na histérica VIII Conferéncia Nacional
de Saude (VIII CNS), realizada em Brasilia, no ano de 1986. Conhecido também como
“‘conceito ampliado” de saude, foi fruto de intensa mobilizacdo politica, que se
estabeleceu na América Latina durante as décadas de 1970 e 1980, em resposta as
ditaduras que dominavam boa parte dos paises aquela época e a crise dos sistemas

publicos de saude.

O amadurecimento desse debate se deu em meio ao processo de
redemocratizacido do pais, na seara do movimento da Reforma Sanitaria brasileira e
representou uma conquista social sem precedentes ao transformar-se em texto

constitucional no ano de 1988. Vejamos o que dizia seu enunciado:
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Em sentido amplo, a saude é a resultante das condigbes de alimentagéo,
habitacéo, educagéao, renda, meio ambiente, trabalho, transporte, emprego,
lazer, liberdade, acesso e posse da terra e acesso aos servicos de saude.
Sendo assim, é principalmente resultado das formas de organizagéo social,
de produgao, as quais podem gerar grandes desigualdades nos niveis de vida
(CONFERENCIA NACIONAL DE SAUDE, 1986, p.4).

Um conceito de saude que repercutiu enormemente no Brasil foi aquele
elaborado por Rocha (1999, p. 43), ao fazer uma analise do contido na Constituigao

de 1988, que assim prolatou:

A conceituagdo da saude deve ser entendida como algo presente: a
concretizacédo da sadia qualidade de vida. Uma vida com dignidade. Algo a
ser continuamente afirmado diante da profunda miséria por que atravessa
a maioria da nossa populagcdo. Consequentemente a discussdao e a
compreensdo da saude passa pela afirmacdo da cidadania plena e pela
aplicabilidade dos dispositivos garantidores dos direitos sociais da
Constituicdo Federal.

Fazendo um paralelo entre a Constituicao brasileira de 1988 e os tratados
internacionais de direitos humanos, Piovesan (2008, p.20) diz que é preciso destacar
que a atual Constituigao do Pais se constituiu num verdadeiro referencial juridico da
transicdo, de ditatorial para a democratica, assim como da estruturagdo dos direitos

humanos no Brasil.

O texto da Carta Magna de 1988 se constituiu num verdadeiro simbolo da
ruptura com o regime autoritario no qual o pais estava mergulhado ha mais de duas
décadas, posto que esse texto estabelece direitos e garantias como autoridade e
clareza impares. Diz o0 mencionado autor: “o documento mais avancado, abrangente

e pormenorizado sobre a matéria na histéria constitucional do pais”.

Ao discorrer sobre o direito a saude na condicdo de um dos principios
fundamentais alocados na Constituicao de 1988, Lima (2006, p.112-32) esclarece que
o art. 1° inaugura o texto constitucional, dispondo, em seu inciso Ill, que a dignidade
da pessoa humana passa a ser erigida como o fundamento do Estado Democratico

de Direito, no Brasil.

Ou seja, 0 escopo maior da sociedade e da nacgéao brasileira é a edificacédo
de uma sociedade livre, justa e solidaria, como estampado no inciso | do seu art. 3°.
Vale também dizer que o Pais, no cotejo em suas relagdes internacionais e de acordo

com os tratados, dos quais o Brasil é signatario, ficou expressamente assegurado que
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no territorio nacional todos terdo a garantia propiciada pela observancia dos direitos

humanos.

A Carta Magna, ainda, ao iniciar o titulo referente aos direitos e garantias
fundamentais, no art. 5°, caput, assegura de forma contundente a inviolabilidade do
direito a vida, o qual possui sua protecao reforcada, em virtude de ter sido elevada a
condigcao de clausula pétrea, nos termos do art. 60, § 4°, IV. Em virtude disso, pode-
se dizer com seguranga que, do direito a vida e da protecéo a dignidade humana
certamente decorrem, entre outros, o direito a saude, previsto no capitulo da ordem

social, mais especificamente no seu art. 196.

O valor da dignidade humana, elevado, de forma inédita, a condi¢do de
principio fundamental da Constituicao da Republica nos termos do art. 1°, inciso I,
nos dizeres de Piovesan (2008, p. 20-33), constitui-se como “nucleo basico e
informador do ordenamento juridico brasileiro, como critério e parametro de

valoracao”.

Ou seja, ele se constituiu em um elemento orientador e de critério de
interpretacdo e compreensao do sistema constitucional insculpido no texto de 1988. A
dignidade humana e os direitos fundamentais passaram, portanto, a condicdo de
principios constitucionais, e incorporaram os reclamos por justica e por concretizagéo
de valores éticos. Por esse motivo, esses valores passam deter uma forga cogente, e
ilumina todo o ordenamento juridico patrio, posto que, como dito em linhas pretéritas,

serve como critério de interpretacdo de todas as normas do sistema legal nacional.

Também nesse sentido, Siqueira (2008) afirma no seu artigo “O direito
fundamental a saude: dos direitos humanos a constituicdo de 1988” que, para
dar a saude a conotagao de direito fundamental, foi necessario que isso fosse inserto
no bojo da Constituicdo Federal, uma vez que é dela que brotam e se estruturam as

demais leis que regulam essa questao da saude.

Em outros termos, é a Constituicdo o ponto de partida que serve de base
para legiferar normas que se referem a saude, “e é nela que tal direito repousa em
seus mais profundos alicerces, e acima de tudo é por ela que todos os cidadaos

podem, e devem exigir o cumprimento de seus preceitos”.
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O direito a saude € previsto no art. 6° da Constituicdo como um direito
social, da mesma forma como a educagéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurancga,
a previdéncia social, a protecdo a maternidade, a infancia e a assisténcia aos

desamparados.

Em virtude da Constituichio da Republica, de 1988, ter previsto e
reconhecido o direito a saude como direito fundamental, é pertinente dizer,
inicialmente, que as normas que o asseguram possuem aplicagdo imediata, segundo
aquilo que vem disposto no § 1° do art. 5° desse diploma legal. Essa garantia esta
assegurada pela interpretacdo sistematica do texto constitucional, posto que ela

decorre da propria concepcao de normatividade direta da Constituicéo.

Se alguma duvida pudesse pairar sobre essa concepgdo de ordem
normativa do texto constitucional acima mencionado, a mesma, por certo, iria ser
dissipada quando se analisa o Titulo VIl da mencionada constituicdo, que tem por
titulo — Da Ordem Social; no seu Capitulo || — Da Seguridade Social, Sec¢éo Il — Da

Saude, encontra-se positivado o Art. 196, o qual assim estabelece:

A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econbmicas que visem a reducédo do risco de
doenga e de outros agravos e ao acesso universal igualitario as agbes
€ servigos para sua promogao, protecao e recuperacao.

Como se denota, a Secao Il — Da Saude - é aberta pelo citado art. 196, o
qual se constitui no ponto central dos dispositivos que versam sobre o direito a saude.
E preciso enfatizar que esse artigo estabelece que o direito & saude é garantido a
todos, o que equivale a dizer que a toda pessoa residente no territério brasileiro ele é

assegurado.

No mesmo sentido pode-se dizer que, se é um direito de todo morador do
territério nacional, ele se constituiu num dever do Estado brasileiro, o que indica que
ele é o responsavel por assegurar as suas condi¢oes e sua efetivagdo. Nao se pode
olvidar o disposto no art. 199, que também assegura a iniciativa privada investir e
prestar servicos de saude mediante remuneracao, posto que essa interpretacao deve
ser conjugada com os dispositivos da ordem econdmica contidos também no texto

constitucional.
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Ainda, de acordo com os ensinamentos de Lima (2006, p.112-36) esse
dispositivo serve de sustentacdo interpretativa no sentido de que a saude também
deve ser garantida por meio de politicas sociais e econémicas, cujo escopo € visar a
reducdo do risco de doencgas, especialmente a uma faixa da populagdo menos

favorecida econdmica e socialmente.

Isto &, possui uma finalidade que revela e demonstra a preocupag¢ao com a
saude preventiva e ao acesso universal e igualitario as agdes e aos servigos de saude.
Por conseguinte, pode-se dizer que o objetivo ultimo é a promogéo, protegao e/ou
recuperacao da saude para garantir a vida e a dignidade a todos, finalidades que
estabelecem ainda de forma mais contundente a necessidade de ser a todos garantido

o direito social em questao.

Pelo olhar de Ramos em sua publicagdo na Revista Juridica da
Procuradoria Geral do Estado do Parana (2010, p. 53-92) afirma que a partir do art.
196 da Constituicdo da Republica, pode-se perceber que o direito a saude possui duas
faces: uma, a de preservacao da saude propriamente dita; a outra, a da protecéo e

recuperacao da saude.

Entdo, é correto dizer que o direito a preservagdo da saude possui como
contrapartida as politicas que almejam a reduc¢io do risco de morbidades, o que é
pertinente dizer que nesse contexto se insere também o direito a um meio ambiente
sadio, ja que ele corresponde ou se equivale a uma prevencao genérica de doencas,
que ndo se pode individualizar e que diz respeito a ag¢des destinadas a toda a
coletividade. Por sua vez, o direito a protecdo e/ou recuperagdo da saude se
caracteriza por ser um direito individual, tanto a prevencao da doenga como ao seu
tratamento, e traduz-se no acesso aos servigos e acdes destinados a recuperacio da

pessoa enferma.

Pode-se, entdo, concluir que ndo basta que esteja previsto no texto
constitucional prever metas e estabelecer funcdes, se nao for além. E preciso fazer
com que tais previsdes se tornem imposigdes e sejam efetivamente cumpridas. E por
isso que foram estabelecidas normas de aplicabilidade e eficacia a estes dispositivos.
Se nao fosse assim, tais previsdes constitucionais permaneceriam inertes e o texto da

Carta Magna nao passaria de ‘letra morta’, ineficaz, apenas como meras estipulagoes
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ou previsdes programaticas, mas que na verdade e na pratica, de nada serviriam, e

nao surtiriam efeito algum no mundo fenoménico.

2.2 A saude e a problematica da sua efetividade

O sistema unico de saude (SUS), por meio do qual os brasileiros possuem
acesso a saude de forma universal e igualitaria, luta com dificuldades muito grandes
desde a sua criacdo. Esses problemas possuem natureza de duas ordens: primeira,
€ o subfinanciamento ou a falta de recursos destinados a custear os gastos, ou seja,
0S parcos recursos que o governo aplica na saude para tratar de todos os brasileiros;

a segunda, é o mau gerenciamento desses poucos recursos disponiveis.

A Administragdo Publica, em nosso Pais, tem uma caracteristica
burocratica, isso significa que, ela, via de regra, é exercida por pessoas que valorizam
as formalidades e que muitas vezes emperra o andamento e a tomada de decisdes.
Ou seja, muitos projetos ndo sao desenvolvidos em virtude do excesso de ‘controles’,
o que acarreta dificuldades no bom andamento de atividades e projetos. Diante desse
cenario, os recursos financeiros disponiveis que, como ja salientado, sao escassos,
tornam-se ainda mal administrados e se perdem no desenrolar das atividades e com

isso sua aplicagdo ndo chega nos ‘vasos capilares do tecido social’.

Continuamente se observa que o Poder Publico, mais especificamente a
Administragcédo Publica, procura se esquivar de suas obrigacdes legais de promover a
melhoria de vida da populagao, obrigagdes essas dentre as quais pode-se destacar a
prestacdo do servico de saude, alegando a insuficiéncia de recursos financeiros do

Estado para custear a devida assisténcia médica-hospitalar.

No entanto, de acordo com o site da Auditoria Cidada, percebe-se que os
argumentos utilizados pela esfera publica sdo equivocados e ndao se sustentam
perante uma analise mais criteriosa e detalhada, no que diz respeito a forma como os

recursos do Produto Interno Bruto (PIB) sao distribuidos, investidos ou gastos.

Basta analisar o grafico abaixo para perceber a falacia desses argumentos:
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O grafico revela que uma grande parte dos recursos sao destinados para
pagar juros e amortizagdes da divida publica, ou seja, mais de um terco de tudo que
o Brasil arrecada é destinado a remunerar o capital que o Brasil toma emprestado

para manter funcionando a “maquina publica”.

Areas essenciais na prestacado de servicos a populacao, tais como & saude,
no ano de 2019, foi destinada um percentual de apenas 3,42% do orgamento; para a
area da educacéo foi destinada 3,48% e, inacreditavelmente, as areas da Ciéncia e
Tecnologia, Saneamento e Habitagdo nem sequer chegaram a 1% do or¢amento
disponivel. Esses percentuais se repetiram nos anos anteriores de forma muito

semelhante a essa que o grafico mostra.

Esses dados, por si sos, revelam a grande disparidade nos investimentos,
assim como revelam as prioridades que o sistema adota. Em outras palavras, pode-
se dizer que do orgamento do Pais, a maior fatia é destinada a remuneragado dos

rentistas, ou seja, para remunerar o proprio capital.
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Em outros termos, pode-se dizer que boa parte do orcamento do PIB
brasileiro é destinado, com prioridade, para as pessoas que possuem capital
excedente, capital esse que é emprestado para o préprio Brasil, a fim de que ele se

utilize desses valores e gire a maquina publica.

Por outro lado, ao se analisar a quantidade de valores investidos nas
politicas publicas, nota-se com facilidade que os valores s&do muito menores. Disso se
pode concluir que o argumento utilizado pela Administragdo Publica, no sentido de
que faltam recursos para as politicas publicas nao se sustenta. Recursos ha, mas as
prioridades adotadas pelo governo sdo no sentido de privilegiar a remuneragcéao do
capital dos rentistas ao invés de aplicar em politicas publicas em prol da grande

maioria da populacdo brasileira.

Dentro desse contexto, e da evidente crise pela qual este Pais, desde
alguns anos esta mergulhado, & facil perceber que por detras das opg¢des que o
Estado faz existem muitos interesses de pessoas poderosas (fisicas e juridicas) que

sao determinantes nas escolhas.

Essa crise econbmica gera, para grande parte da populagdo menos
favorecida economicamente, efeitos sobre a salude das pessoas, em virtude da
preocupacdo com o desemprego, o endividamento, a falta de alimentacédo e de
qualidade de vida que a mesma acarreta a essas pessoas. Nesse sentido, a
pesquisadora do Ipea Vieira (2016), em nota técnica ao Instituto de Pesquisa
Econémica Aplicada, n°® 26 - com o tema Crise econdmica, austeridade Fiscal e saude:

que licbes podem ser aprendidas? - afirma:

Entre as consequéncias sociais mais amplas, verifica-se que a perda do
emprego e o aumento do desemprego provocam perdas financeiras e o
endividamento das familias, levando ao empobrecimento, ao aumento dos
divércios e da violéncia. Essas condigbes, associadas a inseguranga quanto
a manutengéo do emprego, ocasionam piora da saude mental, com elevagéo
da incidéncia e prevaléncia de ansiedade, depresséo, estresse e abuso de
alcool e outras drogas. Ainda como consequéncias para a situagéo de saude,
identificaram-se o aumento dos casos de suicidio e de doengas cronicas e
infecciosas. Nesse contexto, a demanda por atendimento no sistema publico
de saude aumenta, tanto pela piora das condi¢gbes de saude quanto pela
diminuigdo da capacidade de pagamento diretamente do bolso e de planos
privados de saude pelas familias. Esta situacdo se agrava como
consequéncia da adocdo de medidas de austeridade fiscal, baseadas na
reducdo do gasto com politicas sociais. A manutencdo e o reforco aos
programas de protecao social durante as crises econdmicas sdo importantes
medidas para reduzir o risco de desfechos negativos sobre a saude das
populacbes e podem promover a saude e o bem-estar. Em conclusdo, as
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crises econdmicas e as medidas de austeridade fiscal, que reduzem o gasto
com politicas sociais, pioram a situagéo de saude da populacao.

Portanto, em uma conjuntura de crise, torna-se ainda mais necessario o
aumento dos recursos a saude, para compensar os efeitos nocivos do desemprego,
endividamento e aumento da diminuicdo da qualidade de vida. No entanto, nesse
contexto de crise, 0 qual vem acompanhado de uma politica governamental restritiva
nos gastos publicos destinados as politicas de melhorias sociais, sao justificados pelo
governo como se fossem a solugdo para o problema, mas na verdade acabam

aumentando e aprofundando a situagédo de miséria desse contingente da populagao.

Como se percebe pela anadlise dos dados acima expostos, recursos
financeiros é algo que o Brasil possui. A questdo que se coloca é a distribuicao dos
mesmos, da riqueza e da renda, ja que o Sistema da Divida publica e a maneira como
as prioridades sao eleitas, absorve, anualmente, quase a metade dos recursos do

orcamento federal, afetando também os orgamentos estaduais e municipais.

Do acima exposto, pode-se concluir com grande margem de seguranga que
o problema que se apresenta frente a saude publica é a falta de uma gestéao eficiente
e de uma fiscalizagao ativa e comprometida. A auséncia dessas realidades causa um
impacto do mau uso das poucas verbas disponibilizadas e repercute no sucateamento
da infraestrutura da saude publica. A realidade revela uma face negligenciada da
Administracao Publica que, sem a adog¢ao de medidas efetivas, continuara afetando
milhdes de brasileiros que dependem exclusivamente da rede publica para garantir
esse direito.

Esses fatos constatados é causa de um consideravel aumento das
demandas judiciais na area da saude, uma vez que muitas pessoas acabam
procurando o Poder Judiciario para que se exija da Administragcdo Publica o

cumprimento de suas obrigagdes previstas legalmente.

3. O DEVER DO ESTADO DE GARANTIR O DIREITO A SAUDE

3. O minimo existencial e a reserva do possivel
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‘Reserva do Possivel’ € uma expressao que surge em 1972 com o
julgamento de um caso emblematico pela corte constitucional alema. Trata-se de uma
decisédo conhecida como numerus clausus, na qual um grupo de candidatos a vagas
nas faculdades publicas de Medicina ndo lograram éxito para ingressar nas
Universidades, devido as limitagdes do numero de vagas para a admissao ao curso.
Ocorre que a Constituicdo Alema nao garante expressamente o direito a educagao
superior.

O grupo de jovens entéo ingressou com uma agéo judicial alegando que se
nao tivessem garantido o acesso a universidade, ndo poderiam escolher livremente

suas profissdes. Esse sim, € um direito consagrado pela Constituicdo Alema.

O tribunal, em sua decisédo, reconheceu que o acesso a Universidade
realmente era importante e desejavel para o fiel exercicio da escolha profissional. No
entanto, afirmou que seria inviavel exigir que o Estado fornecesse a todos esse
acesso, por uma questao conhecida como ‘reserva do possivel’, argumentando que o
Estado ndo conseguiria atender todas as demandas sociais, devendo se concentrar
naquelas que seriam razoavelmente possiveis.

Nas palavras de Sarlet (2003, p. 265), o Tribunal Alemao entendeu que:

[...] a prestagdo reclamada deve corresponder ao que o individuo pode
razoavelmente exigir da sociedade, de tal sorte que, mesmo em dispondo o
estado de recursos e tendo poder de disposi¢do, ndo se pode falar em uma
obrigacao de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razoavel

Desse modo, o Tribunal Constitucional Alemao passou a entender que existia
uma contencao fatica, afeita a ‘reserva do possivel’, no sentido do que pode o
individuo, racionalmente falando, exigir da coletividade. Isso deve ser avaliado em
primeira linha, pelo legislador, em sua prépria responsabilidade. Ele deve atender, na
administracdo de seu or¢camento, também a outros interesses da coletividade,
considerando as exigéncias da harmonizagao econémica geral.

Ou seja, o deferimento dos pedidos dos autores daquela acao poderia
colocar empecilhos e causar grandes dificuldades a Administragdo Publica, pois
poderia conceder pretensdo acima de um patamar considerado logicamente razoavel
de exigéncias sociais, motivo pelo qual o mencionado Tribunal decidiu, neste caso
especifico, que a Administragdo Publica ndo estaria obrigada a custear um numero

ilimitado de vagas na Universidade para acolher todos os interessados em cursar nivel
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superior de ensino. Esse caso teve muita repercussao pelo mundo, e serviu de

paradigma para decisdes de outros tribunais.

No Brasil, a posigao da doutrina e da jurisprudéncia que trata da reserva do
possivel € mais restritiva do que a adotada por seus defensores em seu pais de origem
(Alemanha), pois no Pais se avalia a disponibilidade de recursos materiais € humanos
antes de serem garantidos e deferidos os direitos sociais, assim como € analisada a

disponibilidade orgamentaria para o direito especifico pleiteado.

Portanto, a tendéncia das posi¢cdes doutrinarias e jurisprudenciais no Brasil
€ de que s6 se podem deferir direitos na medida do possivel, pois se for verificado que
dentro do orgamento estabelecido o Estado nao possui recursos previstos, a
tendéncia é o indeferimento para ndo comprometer a organizagdo dos prévios
servigcos sociais previstos pela Administragao Publica. Ao limitar os direitos sociais aos
cidadaos brasileiros, se incorre, fatalmente, em uma diminuicdo dos mesmos, o que

na pratica acarreta um claro e evidente retrocesso.

E diante desse embate que surge a reflexdo acerca de até onde a reserva
do possivel alcancaria a tutela estatal de direitos, qual seria entao o minimo existencial
que deveria ser assegurado para cada pessoa pelo Estado, sem ferir o disposto no

texto constitucional.

O conceito do minimo existencial caracteriza-se como um conjunto basico
de direitos fundamentais necessarios a manutencao da vida com dignidade e que o
Estado deve obrigatoriamente fornecer sem poder se escusar de sua obrigagao.

Nos dizeres de Sarlet e Figueiredo (2007, p.9), a garantia do minimo
existencial, segundo o qual o Estado se obriga a prestacdes que garantam condi¢des
materiais minimas para uma vida digna a todos os seus cidadaos, esta embasada em
trés elementos, a saber: o primeiro, baseia-se no principio da dignidade humana, sem
o qual ndo estaria garantida se quer a protecio das liberdades individuais, e é preciso
que também seja garantida “por um minimo de seguranga social, ja que, sem 0s
recursos materiais para uma existéncia digna, a propria dignidade humana ficaria
sacrificada”; segundo, se constitui no direito a vida e a integridade fisica, principio este

que nao é somente a vedacao de sua violacdo, mas supde uma atitude ativa na sua
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protecao e; terceiro, o direito geral de liberdade, ja que a condi¢cao de pessoa livre e
autdbnoma néo dispensa a certeza da garantia de condi¢des minimas de existéncia.
Diante disso, surge uma problematizagdo. Quais sao os direitos basicos
para se viver dignamente? O que € o minimo necessario para uma pessoa subsistir?
Acerca dessas reflexbes observa-se que nao existe nenhum parametro claro e
objetivo para dizer o que é que se deve entender por ‘digno para se viver. Nao ha
uma unificagao jurisprudencial ou doutrinaria acerca disso. Contudo, deve-se procurar

esses direitos basicos na Constituicdo, que esta previsto no artigo 6°, que diz:

Art. 6° Sao direitos sociais a educagéao, a saude, a alimentagéo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protegéo
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.

Como visto, o direito a saude é considerado um direito basico pelo
legislador constituinte, e por conseguinte, o Estado tem a obrigacdo de cuidar da
saude dos cidadaos. Ocorre que o Brasil importou a ideia da teoria da reserva do
possivel, da Alemanha, de uma forma distorcida, alegando que o Estado possui uma
insuficiéncia financeira orgamentaria frente as demandas dos individuos que
requerem prestacdes do Estado, e tem-se utilizado dela nas acbes em que ha a
demanda de fornecer determinada prestagao material, como medicamentos, cirurgias
e afins, como forma de se desobrigar do seu dever de viabilizar o acesso a saude a
todos, este considerado um direito fundamental.

E o que relata o autor Krell (2002, pp.108 e 109) que faz uma dura critica

referente a utilizacdo da teoria da reserva do possivel no Brasil:

Devemos nos lembrar que os integrantes do sistema juridico alem&o nao
desenvolveram seus posicionamentos para com os direitos sociais hum
Estado de permanente crise social e milhdes de cidaddos socialmente
excluidos. Na Alemanha — como nos paises centrais — ndo ha um grande
contingente de pessoas que ndo acham vagas nos hospitais mal equipados
de rede publica; ndo ha necessidade de organizar a produgéao e distribuicdo
da alimentagdo basica a milhées de individuos para evitar a subnutricao ou
morte; ndo ha altos numeros de criangas e jovens fora da escola; ndo ha
pessoas que ndo conseguem sobreviver fisicamente com o montante

pecuniario de assisténcia social que recebem, etc.
Esse argumento apresentado pelo Estado é visto por muitos doutrinadores
como um fator de restricdo, conforme aduz o autor Souza (2009, p.4000), a reserva
do possivel € um tema ainda mais polémico do que o do minimo existencial, e que

tem sido alegada indiscriminadamente pelo Estado como forma de escusa para se

efetivar o direito a saude plenamente.
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No mesmo sentido apontado acima, o autor Farena (1997, pp. 13 e 14)
salienta o perigo de se colocar a falta de recursos financeiros para a efetivagao dos
direitos sociais como pressuposto basico, o que pode representar um retrocesso

social que elimina as pretensdes contidas em nossa Constituicio:

As alegacgbes de negativa de efetivagdo de um direito social com base no
argumento da reserva do possivel devem ser sempre analisadas com
desconfianca. Nao basta simplesmente alegar que n&do ha possibilidades
financeiras de se cumprir a ordem judicial; é preciso demonstra-la. O que nao
se pode é deixar que a evocacao da reserva do possivel converta-se em
verdadeira razdo de Estado econémica, num Al-5 econdmico que opera, na
verdade, como uma anti-Constituigdo, contra tudo o que a Carta consagra em
matéria de direitos sociais.

Assim, o conceito que se deve aplicar as teorias do minimo existencial e da
reserva do possivel devem sempre ter como parametros a razoabilidade e a
proporcionalidade, especialmente quando elas dizem respeito a realidade do Brasil,
em virtude dele ser um pais cuja modernidade ainda esta por ser atingida e, por conta

disso, possui uma condicao politica, econémica e social muito distinta da Alemanha.

A aplicagdo do minimo existencial e da reserva do possivel ndo pode limitar
aquelas conquistas que, mediante os atendimentos que o SUS, garante de forma
universal, de um minimo sanitario represado por restricdbes do or¢camento da
Administracéo Publica.

A nao efetivacéo do direito a saude, em todos os seus niveis, consistiria numa
violagdo aos fundamentos e principios desse direito garantido na Constituicdo da
Republica a todos. Dessa forma, € necessario que se pense e se estruture alternativas
coerentes com a efetivagcao do direito a saude no Brasil, para que nao seja endossado
nenhum projeto que represente retrocessos sociais, que teria objetivos de restringir a

atuacao, ou extinguir o SUS do texto Constitucional.

3.1 A judicializacdo da saude brasileira

A judicializacdo da saude se da por meio de ac¢des judiciais que as pessoas
ingressam no judiciario para pleitear algum tipo de servigco de saude. Na judicializagéo
existe as demandas publicas e privadas. Na esfera publica as a¢des sdo contra o
Estado e na esfera privada as agdes sédo contra os planos de saude. Ambas sao

fundamentadas no direito a saude que esta previsto na constituicdo em seu artigo 196,
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mas, para o presente estudo, somente sera abordada a primeira, ou seja, aquelas
contra o Estado.

Grande parte das causas da judicializagdo da saude consiste na demanda
da falta de medicamentos, tratamentos e servicos que o sistema publico deveria
fornecer aos cidadaos, e que pelos motivos de uma ma gestao, auséncias de politicas
de saude publica, falta de prioridade e desvio de dinheiro e recursos, dificulta o acesso
a saude.

O artigo 5° da Constituicdo Federal define que todas as pessoas que se
sentirem prejudicadas de alguma maneira, podem levar a discussdo ao Poder
Judiciario.

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXV - a lei ao excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito (grifou-se)

Portanto, a Constituicdo da Republica encarrega o Estado de prestar
servicos de saude, de qualidade, a todas as pessoas residentes no territério nacional,
ja que esse direito consiste em uma das clausulas pétreas contidas no bojo do texto
constitucional. Assim, em tese, esse direito € garantido a todos, independente da
situagao em concreto.

A judicializagédo da saude resulta em duas questdes que merecem reflexao.
A primeira diz respeito a estrutura governamental prevista na propria Constituicao da
Republica. Ou seja, a Carta Magna prevé a divisdo e independéncia dos Poderes, de
sorte que eles devem existir em harmonia, cada qual exercendo as suas atividades
tipicas e proéprias. Ora, no texto constitucional, a administracdo cabe ao Poder
Executivo, e ndo ao Poder Judiciario.

Entdo, a questdo que paira no ar é: a intervengao judicial, ao determinar
que o Poder Executivo preste a assisténcia a saude ao jurisdicionado, dispendendo
recursos dos cofres publicos destinados a outras finalidades administrativas, encontra
respaldo no texto constitucional? Ou essa tomada de decisao judicial estaria ferindo a
independéncia e harmonia dos Poderes?

A segunda questdo diz respeito a judicializacdo, mediante a qual é
transferido ao juiz o poder de deliberar sobre as politicas publicas de saude, e essas
deliberagdes, via de regra, tém sido do ponto de vista individual, ou seja, concedendo

direitos apenas para pessoas que pleitearam sua demanda no judiciario. E, partindo
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desse pressuposto, € do senso comum que muitos juizes nao possuem conhecimento
médico necessario para embasar suas decisoes dos pedidos vinculados a area
médica.

Além do mais, ha de se questionar, quais sao as condicdes
socioecondmicas das pessoas que ingressam com essas acdes para requererem e
angariarem seu direito? E possivel admitir que muitas pessoas que se valem do Poder
Judiciario para garantir o seu direito a saude, tém condigdes financeiras de arcar por
conta prépria com as despesas provenientes dessa necessidade. E aquelas que nao
possuem uma situacao financeira suficientemente estavel, dificiilmente ingressam em
juizo para pleitear o seu direito.

Em virtude de todo o exposto acima, é possivel afirmar que na pratica a
judicializacéo pode acabar ferindo o principio da equidade, principio este que significa
que todos os cidadaos brasileiros, independente de sexo, religido, idade ou situagéo
socioecondmica, tém direito & mesma assisténcia a saude e que ainda, devido as
diferengas sociais e disparidades regionais, 0s recursos para a saude deverao ser
distribuidos no sentido de favorecer aqueles que mais necessitam de atengao e
cuidados

Conforme afirmam os autores Almeida, Chioro e Zioni (2001, p. 37), o

principio da equidade deve ser compreendido sobre o prisma de que:

[...] todo cidadao é igual perante o Sistema Unico de Saulde e sera atendido
conforme as suas necessidades. Os servigcos de saude devem considerar que
em cada populagéo existem grupos que vivem de forma diferente, ou seja,
cada grupo ou classe social ou regido tem seus problemas especificos, tem
diferengas no modo de viver, de adoecer e de ter oportunidades de satisfazer
suas necessidades de vida. Assim os servigos de salde devem saber quais
sdo as diferengas dos grupos da populagdo e ftrabalhar para cada
necessidade, oferecendo mais a quem mais precisa, diminuindo as
desigualdades existentes. O SUS n&o pode oferecer o mesmo atendimento a
todas as pessoas, da mesma maneira, em todos os lugares. Se isto ocorrer,
algumas pessoas vao ter o que n&o necessitam e outras n&o serdo atendidas
naquilo que necessitam. O SUS deve tratar desigualmente os desiguais.

Esposado no argumento do texto acima, € visto que esta realidade gera
uma ideia de ma judicializacdo, pois resulta em dar para poucos aquilo que é negado
para a grande maioria. Ou seja, quando o Poder Judiciario toma decisdo em casos a
ele submetidos, é ele quem decide aonde aplicar essas politicas publicas e para quem,
ao invés de isso ser feito pelo Poder Publico de modo impessoal € harménico para

atender a todos que precisam.
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Em artigo publicado por Barroso (2007, p. 4), com o tema “Da falta de

efetividade a judicializacdo excessiva: Direito a saude, fornecimento gratuito de
medicamentos e parametros para a atuacgao judicial”’, o autor compartilha do mesmo

entendimento:

Tais excessos e inconsisténcias ndo sdo apenas problematicos em si. Eles
pdem em risco a propria continuidade das politicas de saude publica,
desorganizando a atividade administrativa e impedindo a alocacédo racional
dos escassos recursos publicos. No limite, o casuismo da jurisprudéncia
brasileira pode impedir que politicas coletivas, dirigidas a promog¢é&o da saude
publica, sejam devidamente implementadas. Trata-se de hipotese tipica em
que o excesso de judicializagdo das decisbes politicas pode levar a néao
realizacao pratica da Constituicdo Federal. Em muitos casos, o que se revela
€ a concessao de privilégios a alguns jurisdicionados em detrimento da
generalidade da cidadania, que continua dependente das politicas
universalistas implementadas pelo Poder Executivo.

Portanto, pode-se concluir que a judicializagdo da saude nao resolve o
problema da sociedade como um todo e n&do deve ser considerada como estratégia
legitima para garantir 0 acesso a saude a toda a populagéo, ja que o crescimento
desenfreado dessas demandas judiciais podem trazer graves consequéncias para o
equilibrio orcamentario do pais.

Ao Poder Judiciario incumbe verificar, em ultima instancia e no caso
concreto, de que forma o direito a saude do demandante deve ser efetivado pelo
Estado. Nesse sentido, o ideal € buscar um sistema publico de saude de qualidade,
bem como implementar, investir e efetivar politicas publicas sociais destinadas a

saude, a fim de que, no futuro, a judicializacdo da saude nao seja mais necessaria.

3.2 A importancia das Politicas Publicas para Efetivagcao do Direito Social a Saude

Diante do exposto, vé-se que o principal problema em relagdo ao direito
social a saude é a sua efetividade. Em um pais extenso como o Brasil, bem como as
complexidades e os desafios sociais que possui, saber o significado e a importancia
das politicas publicas é algo essencial. Afinal de contas, elas estdo diretamente
relacionadas com o planejamento do setor publico e a qualidade desse planejamento
e sua efetivagao esta relacionada com a qualidade de vida da populagao.

Politicas publicas sdo agbes e programas que sao adotados por entes
publicos (federal, estadual e municipal) a fim de garantir os direitos, principalmente

aqueles previstos na Constituicdo da Republica, objetivando garantir o bem estar e
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uma vida digna a populagao, ou seja, possuem o propésito de efetivar os direitos
fundamentais inerentes a todos os cidadaos.

As politicas publicas afetam a todos as pessoas, independente do grau de
escolaridade, sexo, raga, religido ou nivel social, e também abrangem todas as areas
como educagao, saude, seguranca, mobilidade, meio ambiente, habitacdo, dentre
outras.

A garantia do direito a saude, enfoque deste artigo, conforme o artigo 2°,
§1°, da Lei 8.080/1990, se concretiza a partir de politicas sociais e econémicas,
executadas pelo Estado, visando a diminui¢c&o do risco de doencgas através do acesso
universal a saude, por meio de servigos para sua promocao, protecio e recuperagao.

O Sistema Unico de Satde (SUS), determinado pela Lei n® 8.080/90, é um
modo de politica publica de saude que contém um rol de finalidades e garantias que
sdo proprias a concretizagao da saude, assegurando de tal modo a atengéo do direito
basilar de protecéo a saude.

A importancia das politicas publicas, no cenario brasileiro, ganha maior
relevo quando se analisa a situagao socioeconémica de um contingente enorme de
pessoas que residem no territério nacional. Esta situacao de extrema miséria para
esse contingente de pessoas tem a sua origem na experiéncia colonial e escravista,
que legou ao pais toda uma gama de iniquidades e que parte significativa da
populagdo vem suportando de geracdo em geragdo, o que traz uma diminuicéo
significativa a possibilidade de exercicio de cidadania plena.

Ademais, ndo se pode ignorar o agravamento do quadro social que nas
ultimas décadas ocorreu no Brasil, como a ocorréncia de fatores excludentes —
gerados pelo capitalismo — como por exemplo o desemprego, o aumento da pobreza
e das desigualdades sociais, assim como um crescente contraste social entre uma
camada diminuta da populacdo, que possui condicbes financeiras altamente
favoraveis e esta massa de pessoas que vivem na pobreza ou abaixo do nivel da
pobreza.

Essa situagdo acima mencionada, ou seja, o ciclo de pobreza, nio
apresenta sinais de abrandamento, e, inclusive, os dados estatisticos demonstram
que o abismo entre pobres e ricos voltou a aumentar, o que equivale a dizer que no
Brasil vai se perpetuando junto aquelas familias cujo acesso aos servigos publicos é

deficitario. Muitas dessas familias residem nas periferias das cidades, grandes e
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pequenas, muitas delas chefiadas por mulheres, com filhos pequenos e em completa
desestruturacao habitacional.

Além disso, o ambiente fisico no qual elas estdo inseridas € desprovido, via
de regra, das mais elementares estruturas de saneamento basico, associado a
caréncia de alimentacdo, o que acarreta um aumento consideravel dos problemas de
saude. As causas podem ainda ser agravadas quando o nivel educacional e de
informacéao dessas pessoas € diminuto.

Nesse ambiente de caréncia, muitas meninas jovens engravidam cedo,
abandonam a escola e acabam tendo um nivel de formacgao profissional deficitario, o
que, por consequéncia, acarreta uma diminuicdo de chances de colocagdo no
mercado de trabalho. Ispo facto, a renda dessas pessoas mantém-se aquém do
necessario para manter-se a si e aos seus dentro de um padréao de razoabilidade, ou
seja, capaz de garantir um minimo existencial e a dignidade. E facil perceber que
nesse ambiente as criancas ficam desassistidas, nao recebem os cuidados que uma
infancia saudavel requer e exige, perpetuando assim, o ciclo de pobreza na qual elas
estdo insertas.

Diante desse cenario, as politicas publicas, mais especificamente a de
saude, ganham relevo e importancia por atingirem um ambito coletivo, como meio
primordial de legitimagédo do ente estatal em face dos seus cidadaos, e se torna um
dos principais veiculos de garantia dos direitos fundamentais elencados na
Constituicdo da Republica.

Posto isso, é inegavel dizer que as politicas publicas sdo necessarias para
que se tenha um sistema eficiente e democratico de protecao social, o que
consequentemente possibilita mudancas sociais, como a redugao de desigualdades e
de sofrimento social, permitindo, desta forma, que as pessoas tenham condi¢des de
modelar suas proéprias vidas, especialmente no que tange ao direito a saude, que esta

diretamente ligado ao préprio direito a vida.

CONCLUSAO

O direito a saude € uma garantia que se encontra umbilicalmente ligada ao
direito a vida, sendo, portanto, um dos aspectos mais importantes previstos na Magna

Carta. Sua inclusdo como direito fundamental na Constituicdo de 1988 somente foi
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possivel apés um longo processo de lutas da sociedade civil organizada que clamava
por garantia de vida digna e justa para todos.

A partir dessa conquista, ficou sedimentada a ideia de que a saude é um
bem fundamental e exigivel, devendo, portanto, o Poder Publico fornecer meios e
condicbes para que esse direito seja efetivado plenamente a todos os cidadaos.

Ocorre que a realidade da sociedade brasileira revela o caos que o sistema
publico de saude vivencia em funcdo da grande parte da populagdo viver em
condicbes de extrema pobreza, e em virtude disso, nao detém recursos para custea-
lo por conta prépria.

As politicas publicas, que sdo mecanismos que devem serem
implementados pela Administracdo Publica, exatamente com o objetivo de propiciar a
todas as pessoas que residem no Brasil o acesso a esse direito, ndo sao efetivadas
de forma satisfatéria. Essa auséncia de politicas publicas adequadas tem como
fatores a auséncia ou pelo menos a parcimonialidade de recursos dos cofres publicos
a elas destinadas, de tal sorte que a sua implementacao sempre fica aquém do
necessario para atender a toda a populacao. Aliada a essa caréncia, o Estado se
esconde por detras do argumento da ‘reserva do possivel’ para continuar a manter-se
inerte quanto a assegurar a todos esse direito.

A ideia que subjaz a ‘Reserva do Possivel’ é o fato de que o Estado, muitas
vezes nao possui recursos financeiros suficientes para fazer frente a todas as
demandas sociais. Entdo, a questdo que se coloca é se o Estado, mesmo assim,
continua a ter ou ndo o dever de implementar e concretizar os beneficios para
determinados cidadaos, direitos que Ihe s&o assegurados no texto constitucional, na
condicao de direitos fundamentais. Este argumento da ‘Reserva do Possivel’ tem
servido reiteradas vezes de substrato juridico para o Estado se isentar da
implementacao desses direitos. E ai a questao que foi discutida neste artigo, apontou
no sentido de que o Estado ndo pode se servir de tal argumento para negar a
efetivacao do direito fundamental a saude sem ferir o texto constitucional.

Como arremate final, o estudo deixou muito claro que o argumento da
reserva do possivel também nao pode servir, no Brasil, de sustentagao juridica para
ilidir a responsabilidade estatal na implementacdo e concretizacdo do direito
analisado, porque ficou demonstrado que os recursos de que o Estado dispde sao

bastante substanciais. O que de fato inexiste € uma opg¢do mais concreta pela
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destinagdo de recursos, assim como uma melhor gestdo dos valores destinados a
essas politicas publicas.

Finalmente, pode-se concluir com bastante razoabilidade que é possivel
assegurar a todas as pessoas que residem no Brasil o direito a saude se forem
implementadas as realidades ja previstas no proprio texto constitucional, assim como
também na legislagdo, que na hierarquia esta abaixo dela, quais sejam as politicas de
Estado relativas aos direitos fundamentais, mormente a saude publica. De fato,
somente com a implementacédo dessas medidas o Estado conseguira atingir aquela
camada carente da populacdo, que indispde de condigdes de arcar com os custos do
gozo de tais direitos.

Em resumo, sem politicas publicas adequadas, o direito a saude nao se
efetivara como garantia fundamental, nos termos em que foi pensado e positivado na
Carta Magna de 1988.

ABSTRACT

RESUMO EM LINGUA ESTRANGEIRA

The purpose of this scientific article is to study whether the arguments used by the
State of what is known as the principle of reserve for contingencies, is a sufficient
argument to support the failure to guarantee the right to health due by the Constitution
of the Republic. Because the right to health is a constitutional right assured to all people
residing in Brazil. As a large part of the Brazilian population does not have its own
resources to ensure such a right, the constitutional text provides that in such cases it
is the duty of the State to do so. On the other hand, the State does not comply with this
obligation on the pallium of the principle of the reserve for contingencies, arguing that
there are not financial resources foreseen in the budget to allocate this cost. However,
the Constitution of the Republic provides that the State must do so. So, the question
remains: If the State has no resources, should it still guarantee this right to everyone?
The necessary answer is that the constitutional text cannot be breached under the
allegation invoked. But there is also no doubt that the best way for the State to
discharge this obligation is to create, structure and develop public policies, which aim
to reach a significant contingent of the needy population, and that in this way the right
to health could be guaranteed to all citizens.

Keywords: Right to Health, Public Policies, Financial Resources.
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RESOLUCAO n°038/2020 — CEPE
ANEXO |
APENDICE ao TCC

Termo de autorizacao de publicagao de producido académica

O(A) estudante Pietra Ayres Schutz, do Curso de Direito, matricula
2015.0001.1115-5, telefone:62 99998-8836, e-mail pietraschutz@hotmail.com;
na qualidade de titular dos direitos autorais, em consonancia com a Lei n°
9.610/98 (Lei dos Direitos do autor), autoriza a Pontificia Universidade Catolica
de Goias (PUC Goias) a disponibilizar o Trabalho de Conclusdo de Curso
intitulado A falta de recursos financeiros do Estado é justificativa para a
ndao implementacdo do Direito Social a Saude? gratuitamente, sem
ressarcimento dos direitos autorais, por 5 (cinco) anos, conforme permissoes
do documento, em meio eletrénico, na rede mundial de computadores, no
formato especificado (Texto (PDF); Imagem (GIF ou JPEG); Som (WAVE,
MPEG, AIFF, SND); Video (MPEG, MWV, AVI, QT); outros, especificos da
area; para fins de leitura e/ou impressao pela internet, a titulo de divulgagao da

producgao cientifica gerada nos cursos de graduacao da PUC Goias.

Goiania, 25 de novembro de 2020.
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