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Resumo

Delinear acerca da importancia do Direito & saude, e, enquanto, direito social
fundamental, a sua protecdo € indispensavel a vida humana, fazendo-se
necessario, para tanto, um esboc¢o sobre o Direito a Saude, o dever do Estado
de tutela-lo e situar o problema acerca das justificativas Estatais basiladas no
principio da reserva do possivel para 0 ndo cumprimento da prestacdo a
assisténcia a saude. E nessa complexidade que permeia a “(ndo) assisténcia a
saude”, ponderar acerca dos direitos constitucionais a salude e a vida e das
“explicacoes” utilizadas pelo Estado para nao tutela-lo é fundamental. E quando
em conflito, h& uma aporia, porém, o direito & vida sempre devera preponderar
sobre a reserva do possivel.

Palavras Chave: Direito a saude. Direito a vida. Reserva do Possivel. Aporia.



Abstract

Settle about the importance of the right to health and, as a fundamental social
right, its protection is indispensable to human life, making it necessary,
therefore, to outline the Right to Health, the duty of the State to protect it and to
situate the problem about state owned justifications based on the principle of
reserving the possible for non-compliance with the provision of health care. And
in this complexity that permeates the “(not) health care’, pondering about
constitutional rights to health and life and the “explanations” used by the State
for not protecting it is fundamental. And when in conflict, there is a query, but
the right to life should always prevail over the reserve of the possible.

Keywords: Right to health. Right to life. Possible Reserve. Query.
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INTRODUCAO

Os direitos humanos e fundamentais foram sendo reconhecidos e
construidos através de um longo processo historico e de lutas contra todas as
formas de minimizagdo do humano, e, atualmente expressam a grandiosidade
daquilo que significam, bem como, o qudo importantes sdo, suas eficacia e
preservacdo. Relevante destacar que essas expressfes (direitos humanos e
direitos fundamentais) apesar de bem préximas e relacionadas ndo se

confundem.

Direitos humanos sdo aqueles direitos que toda pessoa possui pelo
simples fato de ter nascido nesta condigdo “humana”, configurando-
se como género, enquanto direitos humanos fundamentais, ou
simplesmente “direitos fundamentais” seriam aqueles direitos,
espécies do género direitos humanos, que em determinado momento
histérico, politico, cultural e social de um powo, este resolveu positiva-
lo no ordenamento juridico, sobretudo em sua Carta Magna, ou seja,
na Constituicdo Federal. (SANTOS, 2008, p. 277-284).

Inimeras licbes poderiam ser referenciadas acerca dessa relevante
distingcdo. Aqui se transcrevem algumas.

Nem sempre tivemos a concep¢do de que o homem € por natureza um
ser humano, e que por este sO fato tem inerentes direitos e garantias
asseguradas pelo Estado. Nado € demais lembrar que o Brasil foi um dos
Ultimos paises a abolir a escraviddo. Como destaca Laurentino GOMES, em

sua recente obra ESCRAVIDAO:



Desde tempos imemoriais até muito recentemente, portanto, a
captura, a venda e o cativeiro de gente foi parte da vida de quase
todos os pows e sociedades. Essa triste realidade, infelizmente,
ainda persiste nos dias de hoje sob outros disfarces. (GOMES, 2019,
p.27).

Necessaria uma construcéo lenta e gradativa e uma grande contribuicéo
histrica, para que tal concepcdo de direitos ainda em construcdo fosse
reconhecida. Mister ndo olvidar em quantos paises, por exemplo, no continente
asiatico, trabalhadores em condicbes de salarios irrisorios, sobrecarga de
trabalho, prestam servicos, com grande reducdo de custos para empresas
ocidentais que ali se beneficiam da escassez de direitos e da méo de obra
barata.

Importa lembrar que os direitos humanos s&o universais e permanentes,
apenas seu reconhecimento foi fruto de uma trajetéria de séculos, culminando
na declaracdo universal de direitos humanos concebidos pela ONU desde
1948. Ja os direitos fundamentais sdo diretos humanos que passaram a ser
formalizados a partir da idade moderna em cartas constitucionais. Note-se que
ambos se conectam e se diferem pela forma e ndo pelo contetdo.

A partir das suas primeiras afirmacdes em 1215, com a assinatura da
magna Carta pelo Rei da Inglaterra Jodo Sem-Terra, os direitos humanos e
fundamentais constituram o alicerce através do qual foram registrando
conquistas gradativas atinentes ao seu reconhecimento e tutela. Importante
destacar que esses direitos ndo tém a mesma natureza e foram sendo
paulatinamente construidos, ao longo da histéria, em uma sucessdo de
modelos, rotulados por alguns autores de geracbes de direitos, por outros de

ondas, superando a ideia de sucessao, etc., 0 que importa é observar que



considerando o caminho percorrido pelos direitos humanos, foi possivel
também observar a presenca e reconhecimento de alguns direitos
fundamentais, muito embora se destaque que a positivacdo e universalizacao
destes s6 ocorreu com a Revolugdo Francesa em 1789.

Mas, em nivel nacional, embora constituicbes anteriores ja
contemplassem declara¢des de direitos individuais basicos, como por exemplo
a Constituicdo de 1934, s6 com a chegada da Constituicao de 1988 foi que se
avangcou no reconhecimento e tutela dos direitos e garantias fundamentais
proporcionando verdadeira recomposi¢do do Estado Brasileiro, e, sem duvidas,
a consagracao desses direitos ao longo da histéria. Relevante é 0 exame da
efetividade dessa ampla declaragcdo de direitos individuais, coletivos e
transindividuais, como por exemplo “direito ao meio ambiente saudavel’.
Relevante a reflexdo sobre a efetividade (ou ndo de avanco com a atual Carta
Constitucional), inclusive com o tema palpitante da reversibilidade, ou ndo de
avancos desses direitos e sua redutibilidade, frente a fenbmenos como a
exaustao financeira do Estado.

A promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 significou para a
populacdo brasileira ndo apenas o retorno da liberdade e da democracia, mas,
sobretudo, a perspectiva de edificacdo de uma sociedade mais justa, solidaria e
igualitaria, através de sua vasta previsdo de direitos e garantias fundamentais
habeis a converter tais promessas em realidade.

E foi nesse cenario que se verificou o acolhimento pujante de direitos
sociais, expostos através da densificacdo do modelo de estado de bem-estar
social eleito pelo constituinte, cuja direcdo aponta para um Estado garantidor

de preceitos minimos que prezem pela dignidade humana. Nao se olvide que o



modelo do welfare state, aqui se inicia com a Constituicdo de 1934. A
Constituicdo Federal de 1988, inspirada nos modelos das Cartas espanhola e
portuguesa seguiu 0 modelo de uma carta ampla, abrangente, imiscuindo-se
em inlmeras &reas de regramento juridico, até entdo desconstitucionalizadas.

Esse novo Estado de garantias que comecou a tomar forma tem como
caracteristica uma participacdo mais ativa e direta nas prestacdes reclamadas
ao sistema de seguridade social, quais sejam a assisténcia, previdéncia e
especialmente a saude.

Apesar do Estado manté-las mesmo antes da Constituicio Federal de
1988, essa manutencdo era eivada de precariedades, e a igualdade nédo era
algo considerado, sequer, respeitado. Isso muito se devia ao fato de que os
planos previdenciarios proporcionados ndo atendiam as necessidades dos
beneficiarios e, em relacdo a sua abrangéncia, boa parte da populacédo ndo era
por elas alcancada. Outro argumento impeditivo de aprimorar o sistema
consiste na escassez dos recursos financeiros.

De fato, a chegada da Constituicdo Federal de 1988 modificou esse
cenario e a saude, especialmente durante a Assembleia Constituinte, ganhou
especial relevo. Sua regulamentacdo ocasionou intensas alteracdes no direito a
salde, de maneira especial apos a implementacio do Sistema Unico de Salde
(SUS), que trouxe consigo a oportunidade de toda a populacdo ser
potencialmente assistida e protegida de forma gratuita. A Constituicdo Federal
de 1988, implantou o principio da universalidade do acesso a saude, com

enorme relevo sob o aspecto de direito, mas com um grande custo.® H& um

Veja-se o seguinte estudo: “O Brasil esta colocado entre os paises do mundo que mais
aumentaram a expectativa de vida ao nascer e reduziram a mortalidade infantil e,
seguramente, o SUS contribuiu muito para tais conquistas. Foi, portanto, a existéncia de um



efetivo conflito entre plenitude do acesso a saude e finitude dos recursos
disponiveis.

Acrescente-se ainda que os direitos sociais previstos pela Constituicdo
Federal de 1988, notadamente o direito a saude, tem uma relevancia
inconteste, dada a sua ligacdo com outros direitos fundamentais, em especial o
direito a vida.

O trabalho que o Estado vem realizando através do SUS desde a sua
implantacdo em 1990, oportunizando (ou pelo menos tentando oportunizar) a
todos os brasileiros 0 acesso, ndo apenas a recuperagdo da saude, mas a sua
protecdo e a prevencao as doencas, ndo tem o Estado conseguido atender as
demandas da coletividade.

Consequentemente em virtude dos graves problemas estruturais e sob o
argumento da escassez de recursos, o Estado ndo tem efetivamente alcancado
0 objetivo da universalizacdo da saude.

Muitos esforgcos tém sido despendidos para a melhoria do Sistema, mas
ndo suficientemente habil a proporcionar a todos um sistema de saulde
universal pleno, o que, inimeras vezes da a impressao de que as previsdes e
0s compromissos assumidos na Constituicdo ficaram apenas no campo das

conjecturas.

sistema unificado, gratuito e organizado que propiciou que mais brasileiros tivessem
oportunidades de sobreviver ao primeiro ano de \ida e \iver por maior tempo. (Estudos
Avancados - Politica e dinheiro Gastos publicos com saulde: brewve histérico, situacao atual e
perspectivas futuras \ Paulo Hilario Nascimento Saldiva \Print version ISSN 0103-40140n-
line version ISSN 1806-9592http://dx.doi.org/10.5935/0103-4014.20180005)


http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_serial&pid=0103-4014&lng=en&nrm=iso
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_serial&pid=0103-4014&lng=en&nrm=iso

Diante de tantas insuficiéncias, questiona-se a incoeréncia entre teoria e
pratica e, em funcdo disso, muitas demandas na busca pela tutela do direito a
saude tém chegado ao Judiciario. A judicializacdo dessas questdes, mormente
guando envolve a¢des coletivas, se por um lado podem beneficiar os usuérios,
por outro lado pode desequilibrar o sistema.

Nesse momento emerge um grande problema que ao Judiciario compete
decidir. De um lado, encontra-se o cidadado buscando ter assegurado seu
direito & saude previsto na Constituicdo de 1988 e intimamente ligado a
protecdo ao direito a vida e, de outro lado, o Estado valendo-se da reserva do
possivel alegando que nédo dispbe de recursos financeiros para tanto, e que se
o fizer, colocaria em risco outras necessidades basicas inerentes a politica de
saude.?

Fazer uma escolha diante de tais alternativas € ndo s0 dramatico, mas

no sentido utilizado na epigrafe deste trabalho, é tragico. Isso porque, em face

Z Observe-se, p.e., a dimenséo da Judicializag&o:

“Um relatério sobre a judicializagdo na salde aponta crescimento de aproximadamente 130%
nas demandas de primeira instancia entre 2008 e 2017. A pesquisa, encomendada pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ) e o Poder Judiciario, foi apresentada hoje (18) em Sé&o
Paulo. Problemas com os convénios foram a maior causa (30,3%) dos pedidos de processos
relacionados ao assunto no pais. Outros assuntos levados ao Judiciario nessa Ultima década
foram os pedidos de seguro em saude (21,1%), salde publica (11,7%), o tratamento médico-
hospitalar ou fornecimento de medicamentos (7,8%) e fornecimento de medicamentos (5,6%).
Na segunda instancia, planos de saude respondem por 38,4% e seguro, por 24,7%. Na
primeira instancia, sdo salde publica (23%), planos de saude (22,8%) e seguro (14%).

O ministro da Saude, Luiz Henrigue Mandetta, disse que o pais lida, no Sistema Unico de
Saude (SUS), com a judicializagao de acesso pontual “de medicamentos que estdo na rede
nacional, de uma quantidade enorme de pequenas cirurgias, que sao frutos da desorganizacao
melhor que ndo houwvesse a intervengédo da Justica nesses casos. “Quando ela [intervengao] for
necessaria, tem que fazer de maneira racional. Ndo pode o magistrado administrar o
orcamento da  saude’, defendeu. (http://agenciabrasil.ebc.com.br/justica/noticia/2019-
03/judicializacao-na-saude-cresce-130-no-pais-mostra-estudo - publicado em 18/03/2019 -
14:52 Por Fernanda Cruz - Repérter da Agéncia Brasil Sdo Paulo.


http://agenciabrasil.ebc.com.br/justica/noticia/2019-03/judicializacao-na-saude-cresce-130-no-pais-mostra-estudo
http://agenciabrasil.ebc.com.br/justica/noticia/2019-03/judicializacao-na-saude-cresce-130-no-pais-mostra-estudo

da insuficiéncia de recursos, optar pela perda de uma vida para salvar outra, ou
pela perda de outras vidas para salvar uma, € no minimo uma “alternativa”
cruel, quando deveria, isso sim, se encontrar possibilidades de preservar a vida
de todos.

Em sintese, a impossibilidade de uma escolha entre as limitacdes
orcamentarias e a preservacao da vida cria um dilema, uma situacao aporética.

Assim, a presente dissertagcdo possui como objetivo principal examinar e
compreender as escolhas consideradas tragicas e que se concretizam quando
ha conflito entre o principio da reserva do possivel e o direito a vida.

Cabera ao primeiro capitulo a pesquisa acerca dos direitos humanos e,
em uma breve perspectiva histdrica, a construcdo e consagracdo dos direitos
fundamentais, passando por uma andlise dos direitos individuais, entendendo-
se sua historicidade, dimensdes, e, chegando aos direitos sociais.

O capitulo primeiro contera também ponderacdes sobre o direito a
saude verificando-se como esse direito se construiu no Brasil, como esta
normatizado e sua consagracdo como direito universal. Por fim, sera
examinado o significado do direito social a saude e como se apresenta
engquanto instrumento de garantia ao direito fundamental a vida.

O exame do principio da reserva do possivel e das escolhas do Estado
constituirdo o objetivo especifico do segundo capitulo, onde sera exposto como
surgiu o principio referido, seu significado e a sua aplicabilidade diante da tutela
do direito a vida, bem como o dilema do Estado diante dos recursos escassos.

O terceiro capitulo ir4 analisar as possibilidades de atendimento a saude
ndo apenas enquanto direito social, mas atendendo ao direito a vida. Sera

estudado ainda a reserva do possivel enquanto questdo orcamentaria,



7z

ponderando-se como é feito o financiamento da saude publica no Brasil
(publica e privada) fazendo uma analise se € possivel escolher entre a dotacao
orcamentaria e a vida.

Espera-se concluir que, na ponderacao, o direito vida prepondera sobre o
principio da reserva do possivel.

O carater bibliografico da pesquisa resta consolidado através da analise
e revisdo da doutrina, jurisprudéncia e legislacado vigentes, especialmente a
Constituicdo Federal de 1988, ndo afastada a possibilidade da busca por
respaldo em leis infraconstitucionais, em declaracdes, artigos, pactos,
programas, convencdes internacionais e outras leis esparsas, inclusive
indicadores e casos reais.

A andlise proposta justificou-se a partir da relevancia que tem o direito a
salde para a coletividade, por apresentar-se como condi¢cdo para o bem-estar
e desenvolvimento humano de toda natureza, bem como, por estar diretamente
ligado ao direito a vida.

Nao objetivando esgotar o vasto campo de estudo referente ao tema
objeto da pesquisa, se buscara o aprofundamento e melhor compreenséo a seu
respeito, dada a sua relevancia para a sociedade de um modo geral. Assim, as

possiveis criticas e sugestbes serdo de valiosa importancia.



CONSIDERACOES FINAIS

Utilizar no direito brasileiro a teoria da reserva do possivel, mostra-se
extremamente restrita no que tange o fato de tutelar os direitos fundamentais,
especialmente a saude, por estar intimamente ligada ao direito a vida. Nao ha
que se escolher entre a prevalenca de um interesse financeiro secundario do
Estado e a manuteng&o do direito a vida e a saude. E se postos em conflito, s6
restara ao julgador tomar a decisao que “privilegia o respeito indeclinavel a vida
e saude humanas”.

Falar em dignidade da pessoa humana quando o seu bem juridico maior,
que é a vida, esth em perigo iminente, € inaceitavel. Existe toda uma
consciéncia quando verificada a disponibilidade dos recursos publicos
ofertados, e a utilizacdo da reserva do possivel. Porém o Estado necessita
priorizar o direito fundamental que rege os demais. Os direitos sociais iniciam-
se para todo cidaddo quando sua saude é valorada, priorizada.

Dando um contorno vasto e realista ao principio da reserva do possivel,
resta claro que a falta ou desorganizacdo orgcamentaria do Estado ndo podem
ser invocadas como empecilhos para a efetivacdo de direitos sociais,
especialmente, o direito a saude, pois se assim o for, tal principio funcionaria
como subterfigio Estatal para a ndo implementacdo de politicas que

assegurem direitos fundamentais constitucionalmente protegidos.

Nao é possivel ignorar os problemas orcamentarios do Estado, de modo
que, a estrutura e organizacao dos recursos, € indispensavel, considerando o
seu ciclo, vez que, h4 a fase de legislar determinando como e onde devem ser

gastos os recursos publicos e a fase de executar a lei orcamentéria, atraves de



politicas publicas. O risco é nesse percurso, fazendo com que, na maioria das
vezes as acgbes ndo acontecam corretamente, e, assim, ndo atendam as

necessidades pleiteadas.

Para que exista uma organizagcdo orgcamentaria, € necessario que 0S
Poderes Legislativo e Executivo caminhem juntos, planejando e executando
politicas sociais e econdmicas que resultem em ac¢des frutiferas de garantia ao

direito a saude, intimamente ligado ao direito fundamental a vida.

Imperioso destacar que os direitos fundamentais sociais previstos na
Constituicdo Federal de 1988 s&o inviolaveis, devendo o Estado se utilizar da
organizagdo e planejamento orgcamentarios para implementar as poliicas
publicas que contemplem direitos fundamentais, em detrimento daquelas que

nado os contemplam.

Nao seria razoavel o Estado negligenciar direitos fundamentais que nao
tém relacdo com o direito a vida, para dispender recursos em politicas que néo

apreciam direitos fundamentais.

No entanto, a reserva do possivel jamais pode ser invocada para mitigar
o exercicio de direitos fundamentais constitucionalmente previstos, pode tao
somente ser utilizada na justificacdo da ndo adocdo da pratica de outras

politicas secundarias, que nao dizem respeito a direitos fundamentais.

Assim, o direito & vida € o bem mais relevante do ser humano, € um
direito fundamental individual, e, portanto, inviolavel. Enquanto o direito a

saude - umbilicalmente ligado ao direito a vida, ja que ndo ha vida sem saude,



€ um direito social, que deve ser garantido pelo Estado, mediante

politicas sociais e econbémicas.

Ocorre que, o Estado tem enfrentado sérios problemas em razéo da falta
de orcamento publico para implementar e fazer cumprir politicas publicas de

garantia a saude.

Desta feita, a garantia ao direito a saude encontra barreira na falta de
orgamento, e surge uma aporia, isto €, uma impossibilidade ou dificuldade
muito grande em escolher a melhor alternativa, trazendo uma impossibilidade
de estabelecer critérios racionais de escolha entre o direito social a saude e as

restricdes orcamentarias do Estado.

No entanto, a aporia se estabelece entre o direito social e o orcamento,

nunca em relacao ao direito a vida.
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