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RESUMO: O presente artigo analisa os direitos fundamentais e ressalta, dentre eles, o direito a satde.
O estudo justifica-se pela extrema importancia do acesso a salde no Brasil, haja vista que apesar de ser
um direito basico de todos, raramente é prestado como deveria.Objetiva-se aprofundar a discussao sobre
a proporcionalidade para a aplicacdo dos direitos fundamentais, para que, desse modo, haja a devida
efetivacdo de valores consagrados que emanam do Estado Democrético de Direito. Apos isso, € realizada
a exposicdo conceitual e juridica acerca dos direitos fundamentais, do acesso a saude e, por fim, a
comparacdo dentre gastos considerados flteis perante os gastos com a salde, que é um direito minimo
para uma vida digna. Para a concretizagao da pesquisa,utilizou-se 0 método bibliografico, acompanhado
do dedutivo. Em concluséo, nota-se que, em que pese haver varias previsfes acerca doacesso a saude e
da garantia deste direito de forma igualitaria para todos, carece de maior aplicabilidade, razdo pela qual
a salde esta sendo cada vez mais judicializada.
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ABSTRACT: This article analyzes the fundamental rights and emphasizes, among them, the right to
health. The study is justified by the extreme importance of access to health in Brazil, given that although
it is a basic right of all, it is rarely provided as it should. The objective is to deepen the discussion on
proportionality for the application of fundamental rights, so that there is the proper realization of
consecrated values that emanate from the Democratic Rule of Law. After that, the conceptual and
juridical exposition about the fundamental rights, the access to the health is made and finally the
comparison between expenditures considered futile before the expenditures with the health, that is a
minimum right for a decent life. To carry out the research, we used the bibliographic method,
accompanied by the deductive. In conclusion, although there are several predictions about access to
health and ensuring this right equally for all, it lacks greater applicability, which is why health is being
increasingly judicialized.
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1 INTRODUCAO

Os Direitos Fundamentais estdo dispostos na Constituicdo Federal de 1988 e séo
direitos inerentes ao ser humano, que nao podem ser violados, ressaltando dentre eles, o direito
avida, a liberdade, a salide, a seguranca e a propriedade.Esses direitos sdo considerados direitos
basilares para a existéncia digna do homem, de forma que devem ser efetivamente garantidos e
prestados.

Para melhor compreensdo e estudo, os direitos fundamentais foram divididos em
dimensdes, sendo elas, primeira, segunda e terceira dimenséo, e, conforme defendido por alguns
escritores, ainda existe umaquarta, quinta e sexta dimenséo. A primeira dimenséo aborda sobre
os direitos “negativos”, ou seja, os direitos que exigem uma absten¢do do Estado para serem
efetivados, sendo algum deles: o direito a liberdade coletiva, a vida, a igualdade. Ja os direitos
de segunda dimenséo, por outro lado, exigem uma atitude prestacional do Estado, por isso séo
chamados de direitos “positivos”, podendo destacar o direito a satde, a educacao e ao trabalho.
A terceira dimensdo abarca direitos “sociais”, como por exemplo a solidariedade e a
fraternidade. Para que os referidos Direitos Fundamentais fossem efetivados, a aplicabilidade
destes foi dividida em imediata e mediata, se enquadrando na primeira os direitos de primeira
geragéo, por ndo gerarem gastos ao Estado, mas apenas uma abstencdo e na mediata os direitos
de segunda geracao, visto que geram gastos e, por isso, sé podem ser efetivados caso o Estado
possua recursos suficientes.

A proposta do presente trabalho ¢ demonstrar a importancia do direito a saude e
realizar uma comparacao, demonstrandoo quanto gastos considerados “flteis” sdo dispensados
pelo Estado, ao passo em que a saude, direito fundamental de segunda geracdo, fica a mercé do
principio da reserva do possivel.

O estudo justifica-se, pela clara percepcdo que se tem, atualmente, acerca da
dificuldade enfrentada pelo cidaddo no tocante ao acesso a salude de forma eficaz por todos,
haja vista imensas filas de espera no Sistema Unico de Salde, seja provocada por falta de
médicos ou até por aparelhos quebrados, demonstrando um descaso com um dos principais
direitos fundamentais garantidos.

Sendo assim, objetiva-se, no presente estudo, aprofundar a reflexdo sobre a

proporcionalidade utilizada para aplicacdo dos Direitos Fundamentais, tendo em vista altos
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gastos dispensados em alguns setores e a auséncia de investimento em outros que, por muitas
vezes, careciam de mais recursos em razdo da extrema importancia.

Para tanto, no primeiro topico, estuda-se a teoria dos direitos fundamentais,
demonstrando o que sdo os referidos direitos, quais sdo, onde estao previstos, como surgiram e
quais eram os ideais presentes na época que levaram ao surgimento destes.

Apo6s isso, e realizada uma breve reflexdo sobre as dimensbes dos direitos
fundamentais, desde a primeira dimensao até a sexta, como defendido por alguns escritores.
Em seguida, um topico foi utilizado para comparar os direitos de segunda dimensdo com os de
primeira dimensdo. Logo apos, foi realizada uma breve anéalise sobre os gastos realizados pelo
Poder Judiciario comparado com os gastos da salde. Por derradeiro, para a concretizagdo da
pesquisa, observou-se a revisao bibliografica, com amparo na doutrina estrangeira e nacional.

Ja na abordagem, utilizou-se o0 método dedutivo.

2 ATEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Grande € a repercussdo em torno do termo “Direitos Fundamentais”. Os referidos
direitos além de espalhados por toda Constituicdo Federal, sdo temas de doutrinas,
jurisprudéncias e artigos, restando clara a importancia e a necessidade do estudo aprofundado

a respeito.

O termo direito, oriundo do latim directum significa o que é reto, correto, mais
adequado. Por outro lado, “fundamental” traz a tona algo que ¢ indispensavel, crucial, de
extrema importancia. Os Direitos fundamentais, portanto, servem como um parametro
estabelecido, representando aquilo que a sociedade busca e que deve ser minimamente
efetivado.

Ao longo do texto constitucional, pode-se perceber varios termos utilizados para
definir os consagrados direitos fundamentais, dentre eles, “direitos e garantias fundamentais”,
“direitos e garantias individuais” e até mesmo para alguns, “direitos humanos” e “direitos
humanos fundamentais”, além de outros. E de grande importancia a conceituagdo e delimitagio

dos direitos fundamentais para inicio do estudo e sua classificacao.
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Nesse sentido, o jurista Ingo Wolfgang Sarlet apesar de reconhecer aproximacao,
distinguiu os direitos humanos dos direitos fundamentais (2018, p. 28 a 30). Veja-se:
Nesse contexto, de acordo com o ensinamento do conceituado jurista
hispanico Pérez Lund, o critério mais adequado para determinar a
diferenciacdo entre ambas as categorias é o da concre¢do positiva, uma vez
que o termo “direitos humanos” se revelou conceito de contornos mais amplos
e imprecisos que a nogéo de direitos fundamentais, de tal sorte que estes
possuem sentido mais preciso e restrito, na medida em que constituem o
conjunto de direitos e liberdades institucionalmente reconhecidos e garantidos
pelo direito positivo de determinado Estado, tratando-se, portanto, de direitos

delimitados espacial e temporalmente, cuja denominacdo se deve ao seu
carater basico e fundamentador do sistema juridico do Estado de direito.

Dessa forma, para o referido jurista, ao passo em que os direitos humanos sdo inerentes
ao homem e a propria dignidade deste, independentemente de qualquer positivacdo, os direitos
fundamentais sdo direitos positivados, que podem ser direitos humanos que foram
recepcionados na ordem juridica interna, positivados e incorporados as constituicoes,

adquirindo forga juridica.

Alguns outros refutam a referida distingéo, interpretando os direitos humanos e direitos
fundamentais como direitos essenciais e indivisiveis. Dentre eles, Sérgio Resende de Barros
acredita que separar os direitos humanos e fundamentais ¢ o mesmo que retirar a “humanidade
do fundamental e a fundamentalidade do humano”, afirmando que todas nomenclaturas
diferentes se referem a um s@ instituto, com uma so finalidade: realizar o ser humano em

igualdade de condicdes e dignidade.

Para Dimitri Dimoulise Leonardo Martins, conforme abordado no livro Teoria Geral
dos Direitos Fundamentais, dentre as diversas nomenclaturas previstas na Constituicio Federal,
os termos “direitos naturais” e “direitos humanos” ndo sdo adequados, por se tratarem dos
direitos pré-positivos (direitos naturais) e suprapositivos (direitos humanos) (2014, p. 39 a 41).
Dessa forma, o estudo que se desenvolvera a seguir ndo utilizar4 as mencionadas expressoes

como sindnimo dos “direitos fundamentais”.

A despeito do surgimento dos direitos fundamentais, apesar de ndo terem nascido no

mundo antigo, a religido e a filosofia dessa época influenciou diretamente o pensamento dos
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jusnaturalistas, que, a partir do século XV1I, traziam a ideia de que o homem, apenas por existir,

ja possuia direitos naturais inerentes, apresentando as denominadas teorias contratualistas.

Ao mesmo tempo, o movimento denominado “Iluminismo” fez com que o direito
natural do homem passasse por uma laicizagéo, se tornando interligado com a razéo e nédo mais
com a religido. Outro ponto importante se deu na Inglaterra, no século XVI1I, quando os direitos
naturais do homem sairam da teoria e adquiriram maior relevancia, como ocorreu por meio das

Cartas de Direitos que foram assinadas pelas autoridades da época.

Dentre os filésofos que contribuiram doutrinariamente para a defesa dos direitos
humanos, pode-se destacar John Locke que foi 0 primeiro a reconhecer os direitos naturais do
homem, como o direito a vida, liberdade, propriedade e resisténcia, afirmando que a resisténcia
pode ser usada pelo homem (nesse caso cidadaos e proprietarios) em face dos detentores do
poder. Da mesma forma, o filésofo aleméo Kant tambem teve grande influéncia na histéria dos
direitos humanos, ao pregar que todos os direitos sdo abarcados pelo direito de liberdade, tendo
em vista que com a liberdade, o homem pode obedecer apenas as leis as quais deu seu livre

consentimento.

Por fim, dentre tantos outros eventos e documentos de suma importancia para o
reconhecimento e a positivagdo dos direitos fundamentais, pode-se destacar a “Carta Magna”,
considerada como um dos documentos mais importantes da Inglaterra na Idade Média, pois,
apesar de ter garantido direitos e privilégios apenas para os nobres, teve grande relevancia para
0 posterior reconhecimento dos direitos fundamentais nas constitui¢cdes. Nesse mesmo sentido,
a Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, na Franga, reconheceu aos homens direitos

naturais e inviolaveis, sem qualquer divisdo por classes sociais.

Torna-se necessario, todavia, verificar a definicdo dos direitos fundamentais
supramencionados, bem como onde estdo previstos. Virgilio Afonso da Silva, dedica a sua obra
ao estudo de um contetdo essencial dos direitos fundamentais, como o que acontece nas

Constituices da Alemanha, Portugal e Espanha.

Para Virgilio, o contetdo essencial dos direitos fundamentais se divide em enfoque

objetivo e subjetivo, e em conteddo essencial absoluto e relativo; o enfoque objetivo é aquele
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“direito para a vida social como um todo”, como o que acontece com as clausulas pétreas; por
outro lado, o enfoque subjetivo é aquele baseado em situac¢des individuais, caso a caso. A teoria
do contetido essencial absoluto defende que no &mbito de protecdo dos direitos fundamentais
existe um nucleo que formaria “uma barreira intransponivel”, ja em contrapartida, o conteudo
essencial relativo defende que para determinacdo do que € essencial, € necessario a analise dos

direitos nos casos concretos, sendo varidvel a depender da situacdo (2017, p. 21 a 36).

Para a compreensdo do contetdo, funcdo e conceito dos direitos fundamentais é
necessario o estudo das dimensdes ou geracBes de direitos, as chamadas 1% 22 e 32
geracdo/dimensdo. Como para todo conceito e classificacdo existem divergéncias, alguns
autores defendem também a existéncia da 42 e 5% geracdo. Abordaremos as geracGes dos direitos

fundamentais a seguir.

3 DIREITOS FUNDAMENTAIS E AS SUAS DIMENSOES

A Constituicdo Federal de 1988 dedica o seu Titulo Il aos Direitos e Garantias
Fundamentais, dividindo-o0s em grupos, quais sejam: Direitos e deveres individuais e coletivos;

direitos sociais; direitos de nacionalidade; direitos politicos; e, partidos politicos.

Antes da anélise dos grupos em que a Constituicdo Federal separou os Direitos e
Garantias Fundamentais, é necessario o estudo da classificacdo dos direitos fundamentais em
geracOes ou dimens@es, sendo a diferenca entre estas apenas terminolégica, visto que o uso do
termo “dimensdo” ¢ mais usual, com o objetivo de evitar a ideia de sucessdo, evolucio que o

termo “geracdo” pode causar.

Os Direitos Fundamentais da primeira dimensdo marcam a passagem do Estado
autoritario para o Estado de direito, por isso, sdo direitos considerados “negativos”, direitos
oponiveis, de resisténcia do individuo frente ao Estado. Além da not6ria mudancga no cenario
do Estado, os Direitos da primeira dimensao foram fortemente influenciados pelos pensadores

jusnaturalistas.
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A chamada primeira dimensdo, por ter tido como principal enfoque evitar a
intervencdo do Estado na vida particular, defendia os direitos civis, politicos, igualdade entre
os homens, bem como “liberdades” coletivas, tais como liberdade de expressdo, manifestagao,

de imprensa, entre outras. Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet dispde que (2018, p. 31):

Assumem particular relevo no rol desses direitos, especialmente pela sua
notoria inspiragdo jusnaturalista, os direitos a vida, a liberdade, a propriedade
e a igualdade perante a lei. Sdo, posteriormente, complementados por um
leque de liberdades, incluindo as assim denominadas liberdades de expressao
coletiva (liberdades de expressdo, imprensa, manifestacdo, reunido,
associagdo, etc) e pelos direitos de participacdo politica, tais como o direito de
voto e a capacidade eleitoral passiva, revelando, de tal sorte, a intima
correlacdo entre os direitos fundamentais e a democracia. Também o direito
de igualdade, entendido como igualdade formal (perante a lei) e algumas
garantias processuais (devido processo legal, habeas corpus, direito de
peticdo) se enquadram nesta categoria.

Por volta do século XIX, no apice da Revolucdo Industrial Europeia, a liberdade e a
igualdade pregada pelos direitos fundamentais da primeira dimensdo ndo geravam efeitos,
posteriormente, no século XX, com a Primeira Grande Guerra e a fixacdo dos direitos sociais,
foram emergindo uma série de movimentos reivindicatdrios, como 0s movimentos cartistas e a
Comuna de Paris, exigindo que o direito “formal” se tornasse “material”, ou seja, que fosse

realmente aplicado.

Os direitos fundamentais da segunda dimenséo, ao contrario dos direitos tratados na
primeira, sdo direitos positivos, visto que ndo possuem mais como enfoque a protecdo do
individuo frente ao Estado, mas sim, uma exigéncia de acdo do Estado, para que este promova,
efetivamente, a liberdade, bem-estar social, dignidade e tantos outros direitos que deveriam ser

“inerentes” a0 homem.

Dessa forma, com a exigéncia do homem frente ao Estado por meio de manifestacdes,
principalmente das classes mais pobres, como a classe operaria, a segunda dimensao de direitos
cuida dos direitos prestacionais por parte do Estado, como a saude, educacéo e trabalho, além
de que, com grande destaque, reconheceu direitos essenciais aos trabalhadores, como os direitos

a férias, salario minimo, repouso semanal, dentre outros.

Apesar da exigéncia perante o Estado e de serem garantidos formalmente, os direitos

fundamentais da segunda geracao, até os dias atuais, ndo possuem completa eficacia, tendo em
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vista o0 alto custo e a dificuldade de prestagcdo/fornecimento para a grande quantidade de pessoas
beneficiadas/necessitadas. Paulo Bonavides explica (2000, p. 518):
Mas passaram primeiro por um ciclo de baixa normatividade ou tiveram
eficacia duvidosa, em virtude de sua propria natureza de direitos que exigem

do Estado determinadas prestacGes materiais nem sempre resgataveis por
exiguidade, caréncia ou limitacdo de meios e recursos.

De juridicidade questionada nesta fase, foram eles remetidos a chamada esfera
programatica, em virtude de ndo conterem para sua concretizacdo aquela
garantias habitualmente ministradas pelos instrumentos processuais de
protecdo aos direitos da liberdade. Atravessaram, a seguir, uma crise de
observancia e execucdo, cujo fim parece estar perto, desde que recentes
Constituices, inclusive a do Brasil, formularam o preceito de aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais.

Vale ressaltar, que nesse ambito, existe 0 termo “minimo existencial”, que refere-se
ao direito basico, fundamental e essencial a vida humana, sendo, dessa forma, incontestavel e

inerente ao homem, cujo alcance e obtenc¢do deve independer de qualquer lei.

Assim sendo, os direitos sociais/econémicos abrangidos pela segunda dimenséo de
direitos, quais sejam, o direito a saude, educacéo, trabalho, salario minimo, lazer s&o direitos
“minimos” necessarios para uma vida digna. Os direitos enquadrados no “minimo existencial”

séo direitos que devem ser prestados pelo Estado de forma eficaz a toda populagéo.

Por outro lado, como tratado acima pelo jurista Paulo Bonavides, tendo em vista a
grande quantidade e o crescimento dos direitos fundamentais, muitas vezes o Estado carece de
recursos para o cumprimento efetivo dos direitos minimos essenciais a dignidade da populacéo.
Sendo assim, a efetivacao dos direitos sociais esta subordinada as possibilidades financeiras do
Estado, uma espécie de dicotomia necessidade/possibilidade, denominada “reserva do

possivel”.

Sendo assim, de forma direta e efetiva, apesar da previsdo constitucional, o Estado
realiza somente o que se “enquadra” em seus limites orgamentarios, sendo necessario para a
efetivacdo desses direitos fundamentais, inerentes ao homem e essenciais para uma vida digna,

0 uso de medidas judiciais pertinentes, como serd abordado nos tépicos posteriores.
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Quanto aos direitos fundamentais da terceira dimensdo, estes sdo marcados por
mudangas no cendrio internacional, como o desenvolvimento tecnoldgico, cientifico e a
sociedade em massa, que trouxeram grandes alteragfes nas relagbes econdmicas-sociais,
iniciando um pensamento transindividual, coletivo, bem como uma nocdo de preservagdo

ambiental e protecdo do consumidor.

Com a terceira dimensao, os direitos passaram a tratar a respeito da solidariedade
e fraternidade, tendo em vista que se destinam a protecdo de grupos humanos, como familia,
povo, nagéo, sendo todos titulares de direitos coletivos ou difusos. Dentre os direitos abarcados
pela terceira dimensdo, podemos citar o direito a paz, a qualidade de vida, ao desenvolvimento,

meio ambiente, entre outros.
Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet dispbe que (2018, p. 32):

Cuida-se na verdade, do resultado de novas reivindicacdes fundamentais do
ser humano, geradas, dentre outros fatores, pelo impacto tecnolégico, pelo
estado crénico de beligerancia, bem como pelo processo de descolonizagdo do
segundo po6s guerra e suas contundentes consequéncias, acarretando
profundos reflexos na esfera dos direitos fundamentais.

A nota distintiva destes direitos da terceira dimensao reside basicamente na
sua titularidade coletiva, muitas vezes indefinida e indeterminavel, o que se
revela, a titulo de exemplo, especialmente no direito ao meio ambiente e
qualidade de vida, o qual, em que pese ficar preservada sua dimensdo
individual, reclama novas técnicas de garantia e protecéo.

Alguns escritores defendem a existéncia de outras dimensdes além das
supramencionadas, como a quarta, quinta e sexta dimensé@o dos direitos fundamentais, apesar

de ainda ndo reconhecidas nas constituicoes.

Ha divergéncia doutrinaria quanto aos direitos fundamentais da quarta dimensdao. Para
parte dos escritores, como Norberto Bobbio, essa dimensdo trata a respeito da evolucdo da
engenharia genética, como a manipulacdo de patrimonios geneticos; outra parte da doutrina,
defende que a quarta dimensao trata de direitos trazidos com a globalizacdo, como a posi¢éo do
jurista Paulo Bonavides (2006, p. 571/572):

Globalizar direitos fundamentais, equivale a universaliza-los no campo
institucional, s6 assim aufere humanizacdo e legitimidade um conceito que,

doutro modo, qual vem acontecendo de Gltimo, podera aparelhar unicamente
a serviddo do porvir.
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A globalizagdo politica na esfera da normatividade juridica introduz os
direitos da quarta geracdo, que, alids, correspondem, a derradeira fase de
institucionalizacéo do Estado social.

Sdo direitos da quarta geracdo o direito & democracia, o direito a informacéao
e o direito ao pluralismo. Deles depende a concretizagdo da sociedade aberta
do futuro, em sua dimenséo de maxima universalidade, para a qual parece o
mundo inclinar-se no plano de todas as rela¢6es de convivéncia.

Os direitos fundamentais da quinta dimensao tratam a respeito do direito a paz, direito
que para muitos estd enquadrado nos direitos fundamentais da terceira geracdo, contudo, para
Paulo Bonavides deve ser tratado em dimensao autonoma, tendo em vista se tratar do “supremo

direito da humanidade”.

Da mesma forma, os direitos fundamentais da sexta dimensdo sdo defendidos por
poucos, sendo os principais Zulmar Fachin e Deise Marcelino da Silva. Referidos autores
afirmam que os direitos fundamentais da sexta geracdo tratam a respeito do acesso a agua

potavel por toda a populacéo, direto essencial a existéncia humana digna.

Apbs a defesa da existéncia dos direitos fundamentais da sexta geracdo, sao exigidas
novas atitudes do Estado, como institui¢cdes sociais e estatais que promovam 0 acesso a agua

potavel, bem como a criacdo de politicas publicas para que o referido direito seja efetivado.

Assim sendo, apos breve andlise das dimens@es direitos fundamentais, € necessario
entender a respeito da eficacia destes, haja vista se tratar de um tema de grande (e merecido)

destaque dentro da seara do Direito Constitucional.

Por meio da analise histérica, percebemos que a partir da Constituicdo de 1981 a
tematica da eficicia dos direitos fundamentais ocupou lugar de atengdo dentre as doutrinas,
principalmente com os ensinamentos de Ruy Barbosa, que, inspirado no direito constitucional
estadunidense, defendia que existiam normas auto-aplicaveis (ou auto-executaveis) e normas

ndo-auto-aplicaveis (ou nao-auto-executaveis).

Conforme o pensamento de Ruy Barbosa, as normas auto-aplicaveis seriam aquelas
aptas a gerar efeitos independentemente de qualquer atuacdo do legislador, ao passo que as
normas ndo-auto-aplicaveis seriam aquelas que necessitariam de uma acdo do legislador para

efetivar seus direitos.
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Alguns discordam e criticam a tese americana de Ruy Barbosa, alegando que a
expressdo auto-aplicaveis pode gerar uma falsa impressdo de que tais normas nunca sofrem
qualquer regulamentacéo legislativa. Ingo Wolfgang Sarlet coleciona em sua obra que (2018,
p. 33):

[...] Nesta mesma linha de raciocinio situa-se a critica dos que se opdem a
concepcdo classica, de inspiragdo norte-americana, quando consideram
insustentavel o entendimento de que as normas denominadas de ndo-auto-
aplicaveis (ou ndo-auto-executaveis) ndo produzem efeito algum, umavez que
completamente destituidas de aplicabilidade direta, argumentando que
inexiste norma constitucional destituida de eficacia, na medida em que toda e
qualquer norma da Constituicdo sempre é capaz de gerar algum tipo de efeito
juridico. Verificou-se, portanto (licdo que permanece atual), que uma norma
ndo-auto-aplicavel, mesmo tendo carater eminentemente programatico e

contendo principios de natureza geral, no minimo estabelece alguns
parametros para o legislador, no exercicio de sua competéncia concretizadora.

Luis Roberto Barroso, em sua obra, distinguiu trés tipos de normas, sao elas: as normas
de organizagdo, que seriam normas definidoras de competéncias, que criam 6rgédos publicos; as
normas definidoras de direito, que criariam, principalmente, os direitos fundamentais; e, as

normas programaticas.

Quanto as normas definidoras de direito, que sdo objeto deste estudo, tratam-se de
normas “definidoras de uma finalidade a ser implementada pelo Estado”, conforme preceitua

Sarlet.

Assim sendo, os direitos fundamentais séo classificados por muitos em dois grandes
blocos, os direitos de defesa (liberdade, igualdade, garantias — Direitos Fundamentais da 12
dimensédo) que, em regra, exigem uma abstencgéo por parte do Estado, e os direitos de presta¢oes
(protecdo, participacéo, direitos sociais prestacionais — Direitos Fundamentais da 22 dimensao)

que exigem efetivamente uma prestacao Estatal.

Quanto aos direitos de defesa (1% dimensao), por exigirem uma auséncia estatal, ndo
ha dividas a respeito de sua aplicacdo imediata. Por outro lado, sem duvida, os direitos
prestacionais (2% dimenséo), por exigirem um comportamento ativo do Estado, por diversas
vezes, possuem maior dificuldade de aplicacdo e, assim, para grande parte da doutrina, ndo

possuem eficécia plena, bem como aplicacdo imediata.
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Sarlet defende em sua obra que (2018, p. 34 a 35):

[...] Tomando-se como exemplo o direito a saude, verifica-se que assim como
é correto (pelo menos é o que se ird sustentar mais adiante) deduzir da
Constituicdo um direito fundamental a saide (como complexo de deveres e
direitos subjetivos negativos e positivos), também parece certo que ao
enunciar que a salde — além de ser um “direito de todos”, “¢ dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do
risco de doenca e de outros agravos...” (art. 196 da CF de 1988), a nossa Lei
fundamental consagrou a promocao e protecdo da salde para todos como um
objetivo (tarefa) do Estado, que, na condi¢do de norma impositiva de politicas
publicas, assume a condi¢do de norma de tipo programatico. Importa notar,
portanto, que a assim designada dimensao programatica convive com o direito
(inclusive subjetivo) fundamental, ndo sendo nunca demais lembrar que a
eficacia é das normas, que, distintas entre si, impde deveres e/ou atribuem
direitos, igualmente diferenciados quando ao seu objeto, destinatarios, etc.

Dessa forma, resta claro que os direitos sociais prestacionais (22 dimensao), dentre
eles, o direito a salde, sdo direitos que ndo possuem aplicacdo imediata, sendo positivados por
meio de normas programaticas, e, exigindo assim, uma imposic¢éo do legislador para que, apos,

possuam eficacia plena.

Sendo assim, apesar de consagrado na Constituicdo Federal a “tarefa” que o Estado
possui de garantir o acesso a salde, reduzir os riscos de doencas e outros agravos, tal obrigacdo
n&o ocorre como deveria, visto que para a efetivacdo das normas programaticas é necessaria a

destinacao de recursos suficientes para a referida seara, 0 que ndo acontece atualmente.

4 O ROMPIMENTO DE PARADIGMA ACERCA DOS DIREITOS DE SEGUNDA
DIMENSAO COMPARADO COM OS DE PRIMEIRA DIMENSAO

De acordo com o exposto anteriormente, os Direitos Fundamentais sdo garantias
minimas, inerente aos homens, para uma vida digna. Dentre os Direitos Fundamentais, pode-se
dizer que alguns se destacam, sendo eles, o direito a vida, a salde, a liberdade, a igualdade e a

propriedade.
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Em relacdo aos direitos mencionados, ha quem defenda que o mais importante é o
direito a vida, tendo em vista ser a vida a condi¢do de possibilidade para o exercicio de todos
o0s outros direitos. Outros defendem que, em razdo das excecdes existentes no direito a vida,
legitima defesa e o aborto necessario, outro direito fundamental se sobressai: o Direito a

dignidade humana.

Nesse sentido, Dalmo de Abreu Dallari afirma que: “Todos os seres humanos tém o
direito de exigir que respeitem sua vida. E s existe respeito quando a vida, além de ser mantida,
pode ser vivida com dignidade” (2004, p. 122).

Para que a vida seja vivida com dignidade, conforme preceitua Dallari, outro direito
fundamental € necessario: o direito a saude. Clara e certa é a preocupacdo do legislador ao
estabelecer que o direito a salde se trata de um direito fundamental, de forma que sua violacéo

ofende, precipuamente, direitos humanos fundamentais.

Por esse angulo, Humberto Avila destaca que (2007, p. 146):

Portanto, os direitos fundamentais, por estarem em uma posic¢ao de destaque
dentro da Constituicdo Federal de 1988, torna-se um tema bastante relevante
para ser debatido, em especial, o direito a satde, por ser um direito de cunho
prestacional e social e pressuposto para a qualidade de vida e dignidade
humana de qualquer pessoa.

Assim sendo, o direito a saude possui extrema importancia e destaque perante 0s outros
direitos fundamentais, sendo um direito fundamental material — sua efetivacdo é imprescindivel
para a concretizacdo da dignidade da pessoa humana — e formal — esta previsto na Constituicao

Federal em seu artigo 6°, Titulo II “dos direitos e garantias fundamentais”.
Nesse mesmo sentido, José Afonso da Silva defende que (2017, p. 21 a 36):

A saude é concebida como direito de todos e dever do Estado, que a deve
garantir mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducédo do risco
de doenca e de outros agravos. O direito a saide rege-se pelos principios da
universalidade e da igualdade de acesso as a¢0es e servi¢os que a promovem,
protegem e recuperem. O sistema (nico de saude, integrado de uma rede
regionalizada e hierarquizada de a¢des e servicos de salde, constitui 0 meio
pelo qual o Poder Publico cumpre seu dever na relacdo juridica de salde que
tem no polo ativo qualquer pessoa e comunidade, ja que o direito a promogao
e a protecdo da satde é também um direito coletivo.
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Nestes termos, 0 acesso a salde é um direito indisponivel e deve ser prestado pela
Administracdo Publica — Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios — a toda populacéo,
principalmente aquela de baixo poder aquisitivo, a fim de que preservar o principal bem do ser
humano: a vida digna. O art. 196 da CRFB/88 assegura que:

A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros

agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servicos para a
promocao, protecao e recuperacéo.

Novamente, vale-se lembrar que, a Constituicdo Federal dispde em seu artigo 5°, §1°
que “As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacao
imediata”,assim, devem ser efetivadas independente de norma infraconstitucional
regulamentadora. Isso quer dizer que, em razdo da extrema importancia dos direitos
fundamentais, estes dispensam norma regulamentadora para gerarem efeitos, vinculando todo

Poder Pablico e também toda a sociedade a sua concretizacao.

No entanto, num pais com grandes dimensdes como o Brasil, a prestagdo dos direitos
fundamentais ndo ocorre de forma imediata para todos. A efetivacao desses direitos gera custos
financeiros e sociais para o Estado, e, ndo é uma préatica rara encontrar momentos em que a

auséncia do Poder Publico é justificada pela falta de recursos necessarios.

Tal justificativa € infundada, tendo em vista que a ordem constitucional conferiu a
estes 6rgdos a responsabilidade de garantia, além de que a tributacéo prestada por todoscidadaos
deveria ser utilizada para a manutencao da estrutura estatal, e assim, para a prestacéo de direitos
minimos, como o0 acesso a saude, que, frise-se, é um direito essencial para a manutengdo da

vida.

Sendo assim, varias teorias sao utilizadas para justificar a inefetividade do acesso a
salde, dentre elas, a principal trata a respeito do principio da reserva do possivel.O principio da
reserva do possivel, mencionado brevemente no topico anterior, tem sido utilizado como forma

de regular a possibilidade e a abrangéncia de atuacdo do Estado de acordo com 0s recursos
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publicos disponiveis, gerando uma espécie de “adequagdo” do acesso a satide dos cidadaos aos

limites orcamentarios.

Vale ressaltar que tal principio foi originado em um julgamento realizado pelo
Tribunal Federal da Alemanha, em 1972, a respeito de vagas para o curso de Medicina,
envolvendo duas faculdades. A decisdo exarada foi inspirada na expressao “limite de

or¢camento”.

Sendo assim, resta claro que o surgimento do principio da reserva do possivel se deu
em uma situacdo completamente diferente da qual tal principio é utilizado como justificativa
no Brasil, qual seja, limitar a efetivagao de direitos fundamentais prestacionais, como os direitos
sociais, por parte do Estado. Leny Pereira Silva, defende em seu artigo que:

A necessidade de previsdo orcamentaria é apontada, muitas vezes, como um
limite & atuacdo do Estado para a efetivagdo de direitos sociais. Trata-se de
pensamento equivocado, pois a necessidade de previsdo orcamentéria para
realizacdo de despesas publicas é regra dirigida essencialmente ao
administrador, ndo ao juiz, que pode deixar de observar o preceito para
concretizar uma outra norma constitucional, através de uma simples
ponderacdo de valores. A Constituicdo Federal de 1988 veda o inicio de
programas ou projetos ndo incluidos na lei orcamentéria anual (art. 167, inc.
1), a realizacdo de despesas que excedam os créditos orcamentérios (art. 167,
inc. I1), bem como a transposi¢éo, 0 remanejamento ou a transferéncia de
recursos de uma categoria de programacao para outra ou de um Orgéao para
outro, sem prévia autorizacdo legislativa (art. 167, inc. V1).

Dessa forma, os direitos fundamentais que, conforme expresso na Constituicdo Federal
deveriam ter aplicabilidade imediata, acabam se tornando “condicionados” a possibilidade

financeira e a previsdo orcamentaria do Estado. Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet dispbe
que (2018, p. 47):

[...] a prestacdo 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.

Assim, € possivel verificar que toda valorizacdo do ser humano apresentada na

Constituicdo Federal por meio dos Direitos Fundamentais, encontra Obice para sua
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concretizacdo, principalmente no que diz respeito ao acesso a servigos publicos. Tais direitos,
principalmente os ligados a vida e a integridade humana, como o direito & satde, ndo deveriam
possuir nenhuma barreira para o acesso, tendo em vista que tratam a respeito de um dever do
Estado.

Sobre esse tema 0 Supremo Tribunal Federal manifestou-se nos seguintes termos:

O direito pablico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica da
Republica (art.196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por
cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem
incumbe formular -e implementar — politicas sociais e econémicas que visem
a garantir, aos cidaddos, o acesso universal e igualitario a assisténcia médico
hospitalar. O carater programatico da regra inscrita no art.196 da Carta
Politica — que tem por destinatarios todos os entes politicos que comp&em, no
plano institucional, a organizacdo federativa do Estado Brasileiro — ndo pode
converter-se e promessa institucional inconsequente, sob pena de o Poder
Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever
por um gesto de infidelidade governamental ao que determina a propria Lei
fundamental do Estado” (RE 267.612 —RS , DJU 23/08/2000, Rel. min. Celso
de Mello).

N&o restam duvidas a respeito da necessidade do uso do principio da reserva do
possivel, tendo em vista que o orcamento publico é limitado, e assim, ndo é possivel oferecer
imediatamente 0 acesso a todos os Direitos Fundamentais garantidos constitucionalmente.
Contudo, o principio da reserva do possivel ndo deve ser aplicado quando se esta em pauta a

vida humana, como é o caso de abordagem desse trabalho.

E necessario relembrar que o principio do minimo existencial trata a respeito de um
direito fundamental e essencial, previsto na Constituicdo Federal, cuja obtencdo independe de
lei. Tal principio se refere ao minimo que deve ser oferecido pelo Estado para que os individuos

tenham uma vida digna.

Entdo, os direitos fundamentais que possuem respaldo no minimo existencial, como é
0 caso do direito a saude, devem ser garantidos e efetivados, haja vista que a escassez ou

inexisténcia de recursos ndo exime o Estado de seu dever.
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Conforme serd tratado no tdpico posterior, a auséncia de recursos ndo pode ser
aclamada para a falta de acesso a salde no Brasil, haja vista que a saude sequer ocupa 2% dos
gastos do PIB brasileiro e tantos outros valores sdo dispensados com fins menos importantes

ou até mesmo desnecessarios.

Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco
preceituam que (2008, p. 711):

(...) apesar da realidade da escassez de recursos para bancar politicas publicas

de reducdo de desigualdades, é possivel, sim, estabelecer prioridades entre as

diversas metas a atingir, racionalizando a sua utilizagéo, a partir da ideia de

que determinados gastos, de menor preméncia social, podem ser diferidos, em
favor de outros, reputados indispensaveis e urgentes (...).

A inefetividade do acesso a salde trata-se, portanto, de um descaso estatal com o
referido direito fundamental minimo, visto que este deveria ser o destino inicial dos recursos
publicos e, ndo o contrario, como ocorre no Brasil, ficando tal direitoa mercé da reserva do

possivel.

Posto isto, observa-se que a principal diferenca entre a efetividade/concretude dos
direitos de primeira dimenséo e a inefetividade dos direitos de segunda dimensao esta pautada
diretamente na relevancia econdmica e na disponibilidade de recursos, visto que os direitos
prestacionais necessitam de verbas para serem efetivados, enquanto os direitos de defesa

exigem apenas uma abstencdo do Estado, e assim, ndo possuem sua aplicabilidade questionada.

Por meio desse estudo, defendemos que inexiste norma constitucional destituida de
ineficacia e aplicabilidade, assim, ainda que sua densidade normativa seja menor ao nivel da
Constituicdo Federal, a norma sempre estara apta a gerar efeitos juridicos, sendo a eficacia

variavel de acordo com a positivacdo do direito no texto constitucional.

50 ALTO CUSTO DO PODER JUDICIARIO COMPARADO A SAUDE

Revista Direito & Realidade, v.7, n.10, p.37-61/2019



RODOVALHO, J. A.; SILVA, T.N.

Conforme abordado no tépico anterior, os direitos prestacionais (segunda dimenséo)
por gerarem custo ao Estado, ndo s&o de aplicabilidade imediata, e, assim, possuem a efetivacao
restrita ao limite orcamentério do Poder Publico.

Nesse cendrio, a Constituicdo Federal prevé formas de se obter o acesso e garantir a
eficaciados Direitos Fundamentais por meioda tutela judicial efetiva (art. 5°, XXXV), do
mandado de seguranca (art. 5°, LXIX)e até mesmo acao direta de inconstitucionalidade por
omissdo (art. 103, §2°).

Assim sendo, a busca pela solu¢do no Poder Judiciario tem sido um tema recorrente
no Direito Brasileiro, principalmente no que se refere ajudicializacdo da satde. O sistema
judiciario, atualmente, se encontra numa situacdo de superlotacdo, com grande nimero de
demandas de saude, solicitacdo de fornecimento de medicamentos, leitos para tratamentos

hospitalares, dentre tantas outras.

Para melhor entendimento a respeito do termo “judicializagdo da saude” e do acesso

ao Judiciario, € necessario entender a organizacdo, composicao e atual situacdo deste.

De acordo com a Constituicdo Federal, em seu artigo 2°, os poderes da Unido sdo
independentes, harmonicos entre si e se dividem em trés, sendo estes, legislativo, executivo e
judiciario. Tais poderes devem possibilitar o alcance dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil e devem agir em conformidade com os principios norteadores da

administracdo publica: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Em apertada sintese, o Poder legislativo é o responsavel por editar regras gerais,
abstratas e inovadoras na ordem juridica, as chamadas leis. O Poder Executivo tem o poder de
resolver problemas concretos e individualizados, tendo por base as referidas leis. Por sua vez,
o Poder Judiciério atua, basicamente, como um mecanismo de pacificacdo social, aplicando o
direito em casos concretos, a fim de dirimir conflitos de interesse. Para analise deste trabalho,

nos limitaremos ao estudo do Poder Judiciario.
Os artigos 92 a 126 da Constituicdo Federal regulam o Poder Judiciario. Tal poder é

constituido por diversos orgdos, sendo eles, o Supremo Tribunal Federal (STF), Superior
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Tribunal de Justiga (STJ), Justica Federal Comum, Justica Especializada — Eleitoral, Militar e
do Trabalho — e Justica Estadual.

Em regra, 0s processos tém inicio na primeira instancia, seja ela estadual ou federal e
podem ser levados, por meio de recursos, para analise e julgamento da segunda instancia, do
STJ e até mesmo do STF. Como excegdo, alguns outros processos podem ja ter inicio na
segunda instancia, como é o caso de processos criminais contra autoridades que possuem

prerrogativa de foro.

Ocorre que alguns problemas sdo enfrentados pelo Poder Judiciario, dentre eles, se

destacam: a morosidade e o alto custo.

Conforme se observa por meio doRelatério Justica em Numeros do Conselho Nacional
de Justica (CNJ, 2018, p. 73), as despesas gastas em 2017 pelo judiciério resultam em R$ 90,8
bilhdes, sendo que mais de 15% desse valor é utilizado para pagamento de servidores inativos

(aposentadorias e pensdes).

Sendo assim, quase todo gasto € destinado ao pagamento de magistrados, servidores
inativos, estagiarios, terceirizados, bem como ao pagamento de vale-alimentacdo, auxilio

transporte e diarias, somando um total de 90,5% do total dispensado (CNJ, 2018, p. 61).

Quanto a morosidade, conforme o mesmo relatorio, no final de 2017 havia 80,1
milhGes de processos aguardando decisdo. N&o bastante, o relatorio concluiu que processos de
conhecimento demoram, em média, 2 anos e meio para serem sentenciados, engquanto 0s

processos de execugdo gastam, em média, 6 anos e 4 meses (CNJ, 2018, p. 143).

Nestes termos, ndo é de se estranhar que o judiciario seja tdo procurado e, infelizmente,
pouco efetivo. Medidas tecnoldgicas e modernas, poderiam ser utilizadas como forma de maior
efetividade, e até mesmo, de reducdo de gastos, contudo, ainda ndo sdo buscadas como

deveriam, além de queencontram forte resisténcia para aplicacéo.

Sob esse aspecto, como se ndo bastasse a grande quantidade de processos e a
morosidade até a tdo esperada sentenca, o Poder Judiciério esta sendo cada vez mais acionado
por pessoas que buscam a efetividade de um de seus direitos fundamentais prestacionais: o

acesso a saude.
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Destarte, tamanha procura do judiciario é realizada em razdo da auséncia de acesso a
salde, direito minimo que deveria ser garantido e efetivamente prestado para todos, sendo
assim, a Unica via encontrada por uma parcela da populacdo para ver oseu direito

constitucionalizado, garantido e executado plenamente.

Dentro da andlise da judicializacdo da salde, varios aspectos chamam a atencao.
Observa-se que dentre deferimentos e indeferimentos, a maior parte de respostas positivas
fornecidas pelo judiciério sdo de demandas individuais. Varios casos com pedidos coletivos sdo
julgados improcedentes com a justificativa de que ndo é possivel o fornecimento de um
medicamento de forma genérica, tendo em vista que existem diferentes niveis, em uma mesma

doenca.

Nesse mesmo aspecto, valores altos sdo dispensados para medicamentos e tratamentos
hospitalares dedicados a um nimero especifico de pessoas, pessoas estas, na maior parte dos
casos, de classe média ou média alta, haja vista que, grande parte da populagao de classe baixa,

infelizmente, ainda ndo dispde de conhecimento necessario para procurar uma via judicial.

Além disso, existem outras problematicas envolvendo a judicializacdo exacerbada e

constante, nesse sentido, Barcellos nota que:

Quanto aos limites na capacidade institucional do Poder Judiciario, é preciso
considerar dois problemas: a) em matérias de grave complexidade, que
demandem grande conhecimento técnico de aspectos cientificos, 0 juiz pode
ndo ser o mais qualificado, por falta de informacéo e conhecimento especifico;
e b) em matéria de efeitos sistémicos imprevisiveis, uma decisdo judicial pode
ter impactos inesperados, demonstrando a incapacidade do juiz de visualizar
0s possiveis danos que poderd advir de sua decisdo. Tem sido criticada a
excessiva intervencao do judiciario nas politicas de saude. Muitos sustentam
que sua postura ativista tem ocasionado um ‘rombo' no orcamento publico e
comprometido as atividades dos outros Poderes.

Apesar do demonstrado, a judicializacdo da satde, sem duvidas, é necessaria para a
concretizacao do Direito Fundamental que, conforme defendido anteriormente, é considerado
minimo para manuten¢do de uma vida digna e, muitas vezes, ndo é devidamente efetivado.
Figueiredo, acertadamente, deduz que:

Se a judicializacdo das demandas sociais € indicativo desse ‘ativismo’ por
parte dos individuos e instituicdes vinculados a sua representacao e defesa, o
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namero massivo de acgGes judiciais pleiteando as mais variadas prestacdes em
salide, perante o poder publico e a iniciativa privada, descrevem o fenémeno
que vem sendo designado por ‘judicializacao da satde’ e configuram indicio,
outrossim, de que ha problemas na efetivacdo do direito a salde e no
cumprimento, pelo SUS, dos objetivos para os quais foi instituido pela
constituinte, em 1988.

Assim sendo, a judicializacdo da saude apenas demonstra o que os indices comprovam:
a saude no Brasil é deficitaria, com poucas vagas, escassez de recursos e grande dificuldade de
acesso, tudo causado pela falta de investimento e de atengdo que o Poder Publico da para este

setor.

Vale ressaltar que o Brasil é um dos paises com menor investimento na satde dentre
todos os outros paises da América Latina, tendo em vista que os gastos da Unido destinados a

salide sdo menores que 1,8% do Produto Interno Bruto do pais.

Como ja demonstrado anteriormente, a prestacdo da sadde no Brasil é regulamentada
pelos artigos 6° e 196 da Constituicdo Federal, sendo obrigacéo de todos os entes da federacdo
de forma solidaria.

O Sistema Unico de Satide — SUS — disposto no artigo 200 da Constituicio Federal e
na Lei de n. 8.088/90, é o complexo sistema de saude publica utilizado no Brasil. Tal sistema
possui como intuito ser universal, integral e gratuito, sem discriminacdo. Além disso, possuli
como objetivo a prevencdo e promocao da salde, abrangendo desde atendimentos primarios até

cirurgias complexas.

Ocorre que, como na maioria das vezes, o direito material ndo se efetiva conforme o
esperado. Atualmente, o SUS encontra-se com insuficiéncia de recursos, problemas com a

ineficiéncia e gestdo, apresentando aparelhos, instalagdes e estrutura em condicdes lastimaveis.

Ademais, existem poucos leitos de Unidade de Terapia Intensiva — UTI espalhados
pelo Brasil. Em 2018, conforme dados do Conselho Federal de Medicina - CRM, existiam,

aproximadamente, apenas 22 mil leitos de UTI disponiveis para o SUS.

Nao bastante, conforme os dados mencionados acima, dos 22 mil leitos de UTI

disponiveis para o SUS, quase a metade (44%) dos leitos se encontram nas capitais, de forma
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que, os 7 estados da regido norte somados possuiam menos leitos de UTI do que 5 outros
Estados, sendo eles: Minas Gerais, Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Parana e Rio Grande do Sul.

Como ja visto, o Estado gasta grande parte de seu orcamento com servidores inativos,
campanhas politicas, turismo e outros fins, que, apesar de também serem importantes, ao serem

comparados com o direito a satde se tornam supérfluos.

Assim sendo, o principio da proporcionalidade deve ser utilizado para que haja um
sopesamento, visto que nenhum direito pode sobressair ao direito a vida, a dignidade da pessoa

humana e, assim, consequentemente, a saude.

Nestes termos, 0 principio da reserva do possivel ndo é aplicavel ao direito a satde,
tendo em vista que este se sobressai perante outros gastos, tantas vezes considerados “inuteis”

dispensados pelo Poder Publico.

Trata-se, portanto, de uma analise a respeito de prioridades, de alocacdo de um direito
em detrimento de outros. De forma que, os direitos minimos devem ser garantidos, com enfoque
principal,destino inicial dos recursos publicos, para depois, em razdo da limitacdo orcamentaria,

ser invocado o principio da reserva do possivel.

Deve-se, assim, sopesar, ou seja, ponderar os gastos realizados pelo Poder Publico e o
acesso a saude oferecido a populagéo, visto que este €, com toda certeza, um dos principais

direitos fundamentais garantidos pela Constituicdo Federal.

Por meio desse estudo, defendemos que além de ser efetivo, 0 acesso a satde deve ser
prestado de forma adequada. Ocorre que tal prestagdo sé serd possivel quando o tema for
considerado como prioritario para o Estado e assim, concretamente, for o destino principal das
verbas, com investimento maior que outros fins, considerados, com razdo, menos importantes
que a vida.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O direito a saude é um direito fundamental, é inerente a0 homem e necessario para a
garantia de uma vida digna. Conforme defendido no trabalho, para que a vida seja vivida, no

minimo, com dignidade, o direito fundamental a satde é indispensavel. Contudo, por se tratar
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de um direito prestacional (segunda dimensdo), que gera custos ao Estado, ndo possui
aplicabilidade imediata, possuindo a efetivacdo restrita ao limite orcamentario do Poder
Publico.

Dessa forma, o principio da reserva do possivel é utilizado como “escape” para
defender os baixos niveis de prestacdo de satde no Brasil, visto que regula a possibilidade e a
abrangéncia de atuacdo do Estado de acordo com os recursos publicos disponiveis, gerando

uma espécie de “adequagdo” do acesso a satde dos cidaddos aos limites orcamentarios.

Nesse sentido, € importante relembrarda existéncia do principio do minimo
existencial, que é aquele que garante que o Estado forneca a todos os individuos direitos
fundamentais e essenciais para a existéncia de uma vida digna, como € o caso do direito a salde,

de forma que a escassez ou inexisténcia de recursos ndao exime o Estado de seu dever.

Assim, por meio desse estudo, defende-se a utilizacdo do principio da reserva do
possivel, contudo, este ndo deve ser aplicado quando se esta em pauta a vida humana, como é

0 caso de abordagem desse trabalho.

Resta claro que a satde no Brasil é deficitaria em razdo da falta de investimento e de
atencdo que o Poder Publico da para este setor, tendo em vista que, como demonstrado, o Brasil
€ um dos paises com menor investimento na salde dentre todos os outros paises da América

Latina.

Sob esse aspecto, em razdo da auséncia de prestacédo e efetividade do acesso a saude,
o Poder Judiciario esta sendo cada vez mais acionado e a salde cada vez mais judicializada,
sendo uma das formas vislumbradas pela populacdo para a concretizagdo do Direito
Fundamental que, conforme defendido anteriormente, é considerado minimo para manutencao

de uma vida.

N&o bastante, de acordo com o exposto no trabalho, varios gastos relativamente

“intteis” sdo dispensados pelo Poder Judiciario, devendo ser aclamado o principio da
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proporcionalidade para que haja um sopesamento, visto que nenhum direito pode sobressair ao
direito a vida, a dignidade da pessoa humana e, assim, consequentemente, a salde.

Por meio desse estudo defende-se que deve haver uma andlise de prioridades, de forma
que, os direitos minimos devem ser o destino inicial dos recursos publicos, para que depois, em
razdo da limitacdo orcamentaria, seja invocado o principio da reserva do possivel, assim a satde
seria prestada de forma eficiente e, outros gastos também necessarios do Poder Judiciario

seriam prestados conforme a disponibilidade de recursos.
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