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Resumo: O presente artigo, possui como objetivos caracterizar o direito & saude sob a ética dos
direitos fundamentais, bem como relacionar o direito a vida com o direito a saude, de tal sorte, enunciar
e caracterizar a principal garantia deste direito, que € um dever do Estado, em confronto com o limite
da reserva do possivel e a suposta escassez de recursos financeiros; o que sera realizado através do
método de abordagem dedutivo e da técnica de pesquisa documental indireta. Como se nota o direito
fundamental & salude € direito de todos os cidaddos, sendo ele garantido pelo Estado através de
politicas sociais e econémicas, instituidas através do Sistema Unico de Saulde, e para tanto exige
recursos financeiros por parte do Estado, sendo que a distribuicdo da garantia € guiada principalmente
pelos principios da igualdade e do acesso universal, 0 que nem sempre ocorre, neste caso estara
sendo violado o direito fundamental a satde e pondo-se em risco 0 bem maior que é a vida humana.
Palavras-chave: Saude. Vida. Garantia. Dignidade.

1 INTRODUCAO

O direito & saude tem previsao legal na Constituicdo Federal, sendo ele um
direito social muito importante para todos os cidadaos, desta feita, o presente artigo
faz uma breve andlise sobre este direito, e ainda sobre sua principal garantia.

Atualmente, muitos séo os problemas em relacéo a falta de garantia ao direito
fundamental a salude, seja a garantia resultante de um plano de saude, do
atendimento particular, ou da garantia por meio do dever do Estado. Nesta
oportunidade seré estudado esta Ultima garantia, ou seja, a garantia como dever do
Estado, prestada por meio do Sistema Unico de Saide, do mesmo modo, sera
realizada uma breve andlise do vinculo existente entre o direito a saude e o direito a
vida, o mais fundamental de todos os direitos.

Sendo essencial, portanto, fazer-se um estudo sobre o direito fundamental a
saude e sua garantia como dever do estado e o vinculo intrinseco entre o direito

fundamental & saude e o direito a uma vida digna, pois o Estado tem um pacto social
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com os cidadéaos, resta saber em que passo encontra-se assegurado pelo Estado o

direito a saude.

2 O DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE SOB A OTICA DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA

A Constituicdo Federal de 1988 possui a dignidade da pessoa humana como
um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil,® por isso, constitui-se de
valor fundamental* e para tanto “exige e pressupde o reconhecimento e protecdo dos
direitos fundamentais de todas as dimensdes”,®> sendo que nesta oportunidade sera
estudado em especifico um direito de segunda dimenséo® que é o direito a salde.

Com efeito, faz-se necessaria a andlise da terminologia da dignidade da
pessoa humana, entretanto “ndo ha como negar, de outra parte, que uma
conceituacédo clara do que efetivamente seja esta dignidade, [...] se revela no minimo
dificil de ser obtida”,” sendo que possui um significado muito amplo, explanado por

Kant no sentido de que,

no reino dos fins tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa
tem um preco, pode por-se em vez dela qualquer outra como equivalente,

3 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos. [...] lll- a
dignidade da pessoa humana.” BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso:
06 set. 2016.

4 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais: Na
Constituicéo Federal de 1988. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 87.

5 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais: Na
Constituicéo Federal de 1988. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 87.

6 O termo dimenséo de direitos é utilizado em virtude de que, os direitos humanos, séo resultado de
um processo histérico-social, ocorreram de modo vagaroso, aos poucos, e gradativamente foram
disciplinados nos textos constitucionais, os direitos de primeira dimensdo sdo 0s que se consagram
como meio de defesa da liberdade dos individuos, evitando que exista ingeréncia abusiva dos Poderes
Puablicos, ja os direitos de segunda dimensédo séo trazidos enquanto direitos econdmicos sociais e
culturais, “acentuam o principio da igualdade entre os homens (igualdade material). Sao, usualmente,
denominados "direitos do bem-estar", uma vez que pretendem ofertar os meios materiais
imprescindiveis para a efetivacdo dos direitos individuais. Para tanto, exigem do Estado uma atuacao
positiva, um fazer (dai a identificacdo desses direitos enquanto liberdade positivas), o que significa que
sua realizagdo depende da implementacdo de politicas publicas estatais, do cumprimento de cerras
prestacdes sociais por parte do Estado, tais como: salide, educacéao, trabalho, habitacéo, previdéncia e
assisténcia social. ” MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 4 ed. Bahia: Juspodivm,
2016. p. 191.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais: Na
Constituicéo Federal de 1988. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 39.



NFA & NUPEDIR

FACULDADES

NUcleo de Pesquisa e Extensao do Curso de Direito — NUPEDIR
IX MOSTRA DE INICIACAO CIENTIFICA (MIC-DIR)
9 de novembro de 2016

mas quando uma coisa estd acima de todo preco, e portanto ndo permite
equivalente, entdo tem ela dignidade.®

Tendo como ponto de partida as palavras de Kant, certamente o direito a
saude nédo permite equivalente, de modo que, outro direito ndo pode substitui-lo nem
mesmo é possivel dele dispor, sendo este igualmente o entendimento do Superior
Tribunal de Justica.®

Assim, verifica-se a ligagdo existente entre o direito fundamental a saude e a

dignidade da pessoa humana, visto que,

a dignidade da pessoa humana, prevista no art. 1° Ill, da Constituicdo
Federal, como medida de justica, ndo autoriza a ofensa fisica e moral e vai
além da protecéo da vida (art. 5°, caput, da CF), pois imp8e uma vida digna.
Portanto, a nocdo de dignidade da pessoa humana é uma combinacao de
vérios valores fundamentais, visto que ndo basta ao Estado apenas preservar
a vida e um meio ambiente saudavel, mas propiciar uma vida com saude

[...].20

Por assim dizer, ndo ha como falar que a dignidade da pessoa humana
encontra protecdo se o direito fundamental a saude esta sendo violado. Ademais, a
dignidade da pessoa humana além de sua definicdo ser polémica na doutrina por ser
ela tdo complexa, sendo mais facil dizer o que ndo é do que aquilo que ela é*1,

deveras, o direito fundamental a salde atua como guardido da mesma, sendo tal

8 KANT, Immanuel. Fundamentacédo da Metafisica dos Costumes, in: Os Pensadores — Kant (ll), Trad.
Paulo Quintela. Sdo Paulo: Abril, 1980. p.140. Apud: SARLET, Ingo Wolfgang, Dignidade da Pessoa
Humana e Direitos Fundamentais: na Constituicdo Federal de 1988. 4 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado.2006. p. 33.

9 AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL.
ACAO CIVIL PUBLICA. DIREITO A SAUDE DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. PROTECAO DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS E INDISPONIVEIS. LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM DO
MINISTERIO PUBLICO. O RECONHECIMENTO DE REPERCUSSAO GERAL DO TEMA PELO STF
NAO ENSEJA O SOBRESTAMENTO DO RECURSO ESPECIAL EM TRAMITE NO STJ. (Grifo do
autor) BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo no Recurso Especial n°® 1.363.949. Estado de
Minas Gerais e Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. Relator: Ministro Sérgio Kukina. Brasilia,
18 de dezembro de 2014. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=MON&sequencial=4726287
4&num_registro=201300160221&data=20150505&formato=PDF. >. Acesso: 06 set. 2016.

10 DONNINI, Rogério. Indenizacéo e lesdo ou ofensa a saude. In. ROCHA, Maria Vital da; MAMEDE,
Gladston; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz (coord.). Responsabilidade Civil Contemporanea: em
homenagem a Silvio de Salvo Venosa. Sao Paulo: Atlas, 2011. p. 667.

11 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais: Na
Constituicdo Federal De 1988. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 40.
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direito necessério para “o estabelecimento de condi¢des minimas de vida digna para
todos os seres humanos.”'?
Neste sentido Kurt Bayertz, em sua dimensao juridica e ainda institucional,

entende que,

a concepcao de dignidade humana tem por escopo o individuo (a pessoa
humana), de modo a evitar a possibilidade do sacrificio da dignidade da
pessoa individual em prol da dignidade humana como bem de toda a
humanidade ou na sua dimensao transindividual.!?

Significativas sdo as palavras de Maria Helena Diniz nas quais, “a pessoa
humana, e sua dignidade constituem fundamento e fim da sociedade e do Estado”,*
tanto que a dignidade, de acordo com os ensinamentos de Luis Roberto Barroso
possui uma dupla dimensédo, sendo uma interna e a outra externa, aquela expressa-
se no valor intrinseco, préprio de cada ser humano, e esta representa seus direitos, “a
primeira dimensao é por si mesma inviolavel, ja que o valor intrinseco do individuo
nao é perdido em nenhuma circunstancia; a segunda pode sofrer ofensas e
violagdes.”t®

Possivelmente, a dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais, mais
especificamente o direito a saude, nos remete curiosamente a sua natureza, neste
sentido verifica-se que é constitucional,® visto que a Constituicdo Federal, no seu art.

6°, cita que,

sdo direitos sociais a educacgdo, a salde, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, 0 transporte, o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a prote¢éo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
constitui¢édo.’

12 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 34 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p. 315.

13 Bayer, Kurt. Apud: SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos
Fundamentais: Na ConstituicAo Federal De 1988. 5 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006,
p.52.

14 DINIZ, Maria Helena. O Estado Atual do Biodireito. 9 ed. Saraiva: Sao Paulo, 2013. p.41.

15 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo: a constru¢cdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Tradugéo
Humberto Laport de Mello.3 ed. Belo Horizonte: Férum, 2014. p. 61.

16 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 15 ed. Séo Paulo: Atlas, 2000. p. 62.

17 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso: 06 set. 2016.
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bY

Oportuno fazer mencdo que o direito a saude estd entre o rol dos direitos
fundamentais, sendo que estes “nasceram abragados ao principio da igualdade, do
gual ndo se podem separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da razao de ser
que os ampara e estimula”,!® isto é, ndo tem como separar o direito fundamental a
salde do principio da igualdade'®, do contrario estar-se-ia desmembrando-os do
fundamento da Republica Federativa do Brasil, que € a dignidade da pessoa humana.

Assim sendo, tratando-se de direitos fundamentais?® pode-se afirmar que séo
“aqueles direitos que o direito vigente qualifica como tais”,?! ou seja é direito

fundamental quando assim é reconhecido pelo direito democratico brasileiro.

3 GARANTIA DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE COMO DEVER DO
ESTADO

O direito fundamental a salde constitui-se em um direito a algo e este algo (o
bem estar), muitas vezes é alcancado através de um medicamento ou procedimento
médico, e para tanto, exige uma acgéo positiva do Estado.??

Com efeito, o direito fundamental a saldde precisa de mecanismos para se
efetivar e de tal modo possui a garantia, a fim de assegurar a fruicdo de tal direito,?®
esta “[...] se coloca entao diante do direito, mas com este ndo se deve confundir [...]
ocorre um equivoco sempre que a garantia € posta numa acepcao em conexidade
direta com o instrumento de organizagéo do Estado que é a Constituigdo”.?*

Tratando-se do Ente Federativo competente em garantir o direito fundamental
a saude, segundo o disposto no art. 23, inciso Il, da Constituicdo Federal, o cuidar da

saude “é competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos

18 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 22 ed. Sédo Paulo: Malheiros, 2008. p. 564.
19 O principio da igualdade esta consagrado na Constituicdo Federal, em seu art. 5° caput, onde diz:
“Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida [...].” BRASIL. Constitui¢cdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso: 06 set. 2016.
20 Neste caso, estamos falando do direito fundamental a saude e do direito fundamental a vida, mas
existem muitos outros direitos fundamentais que se encaixam nesta teméatica.

21 Hesse apud BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros
editores, 2008. p. 560.

22 STEINMETZ, Wilsom. A vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004. p. 276.

23 Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, t. IV, “Direitos Fundamentais”, p. 88-89, apud
BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 528.

24 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 526.
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Municipios,”®® e ainda a Constituicdo Federal prevé em seu art. 34, inciso VII, alinea
“e”, a possibilidade de intervencédo da Uniao nos Estados, ou no Distrito Federal, a fim
de assegurar a observancia do principio da “aplicagdo do minimo exigido da receita
resultante de impostos estaduais, compreendida a proveniente de transferéncias, na
manutencdo e desenvolvimento do ensino e nas acbes e servigcos publicos de
saude”.?®

Do mesmo modo, neste caso, abre-se a excecdo, conforme o disposto no art.
35, Ill da Constituicdo Federal, para o Estado intervir em seus Municipios e a Unido
intervir nos municipios localizados em Territério Federal, quando, “ndo tiver sido
aplicado o minimo exigido da receita municipal [...] nas a¢fes e servi¢cos publicos de
saude”.?’

Considerando o exposto, “existe a garantia sempre em face de um interesse
que demanda proteg&o e de um perigo que se deve conjurar”,?® tratando-se do direito
fundamental a saude, desta feita verifica-se que a garantia ocorre por meio de
“politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acbes e servicos para sua promogao,
protecdo e recuperagdo.”?®

Neste sentido, foi implantado o Sistema Unico de Satde (SUS), que é regulado
pela lei n° 8.080 de 1980, e constituido pelo “conjunto de acdes e servigos de saude,
prestados por 6rgdos e instituicdes publicas federais, estaduais e municipais, da
Administracdo direta e indireta e das fundagdes mantidas pelo Poder Publico”.3°

A proposito, a lei em estudo regulamenta quais sdo os objetivos do Sistema

Unico de Saude, sendo eles:

25 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso: 06 set. 2016.
26 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso: 06 set. 2016.
27 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso: 06 set. 2016.
28 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 524.
29 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso: 06 set. 2016.
30 BRASIL. Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990. Dispde sobre as condi¢cdes para a promocao,
protecd@o e recuperacdo da salde, a organizacdo e o funcionamento dos servigos correspondentes e
da outras providencias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8080.htm> Acesso:
06 set. 2016.



NFA & NUPEDIR

NUcleo de Pesquisa e Extensao do Curso de Direito — NUPEDIR
IX MOSTRA DE INICIACAO CIENTIFICA (MIC-DIR)
9 de novembro de 2016

| - a identificacéo e divulgagéo dos fatores condicionantes e determinantes da
saude;

Il - a formulacdo de politica de saude destinada a promover, nos campos
econdmico e social, a observancia do disposto no § 1° do art. 2° desta lei;

Il - a assisténcia as pessoas por intermédio de agGes de promogdao, protecao
e recuperacao da saude, com a realizacao integrada das acdes assistenciais
e das atividades preventivas.3!

A lei do Sistema Unico de Salde, reforca o fato de ser o direito a satde um
direito fundamental, promovido pelo Estado, o que faz, nos seguintes termos, em seu

art. 2°,

a saude é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover
as condicdes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

§ 1° O dever do Estado de garantir a saude consiste na formulagéo e
execucdo de politicas econémicas e sociais que visem a redugdo de riscos
de doencas e de outros agravos e no estabelecimento de condi¢cbes que
assegurem acesso universal e igualitario as acdes e aos servigos para a sua
promocao, protecao e recuperagéo.s?

Deveras, a partir deste artigo da lei identifica-se principios aplicaveis ao
Sistema Unico de Saude, como por exemplo do acesso universal e igualitario33,
entretanto € dificil identificar “quando ha um tratamento justo de igualdade ou
desigualdade,”* principalmente entender os parametros utilizados diante do principio
da igualdade quando determinados medicamentos ndo se encontram na lista dos
disponibilizados pelo sistema em estudo, de acordo com Hely Lopes Meirelles, “o que
a Constituicdo assegura é a igualdade juridica, ou seja, tratamento igual, aos

especificamente iguais perante a lei.”® (Grifo do autor)

31 BRASIL. Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990. Dispde sobre as condi¢cdes para a promocao,
protecé@o e recuperacdo da salde, a organizacao e o funcionamento dos servi¢os correspondentes e
da outras providencias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8080.htm> Acesso:
06 set. 2016.

32 BRASIL. Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990. Dispde sobre as condi¢cdes para a promogéo,
protecd@o e recuperacdo da salde, a organizacdo e o funcionamento dos servi¢cos correspondentes e
da outras providencias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8080.htm> Acesso:
06 set. 2016.

33 O principio da universalidade do acesso ao direito a saude, quer dizer que é um direito de todos os
seres humanos, sendo que o principio da igualdade de acesso, significa que todos sdo iguais perante a
lei, necessitando-se de uma igualdade material, “devendo tratar-se por igual o que é igual e
desigualmente o que é desigual’. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e
Teoria da Constitui¢do. 7 ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 435.

34 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 1295.

35 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 23 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998. p.
385.
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Como € percebido, nem sempre o Sistema Unico de Salde ¢ capaz de
“atender as necessidades do paciente, ora porque as peculiaridades da moléstia
exigem medicamentos especiais e/ou tornaram ineficazes os medicamentos
constantes da listagem.”36

Ressalta-se que, a “falta ou deficiéncia dos servicos de saude prestados pelo
Estado [...] sem davida nenhuma ameaca o direito a vida e, em muitos casos, é capaz
de produzir lesdo irreparavel a esse direito”,®” neste sentido “a lei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.”38

De acordo com o ensinamento de Moraes, “sempre que houver violagao de
direito, mediante lesdo ou ameaca (art. 5°, XXXV). [...] serd& chamado o Poder
Judiciario que, no exercicio da jurisdigdo, devera aplicar o direito ao caso concreto,”*®
de modo que, “do ponto de vista da protecao in concreto dos direitos fundamentais,
as garantias juridicas sdo as que encontram mais proximas do cidadao, considerado
individualmente, e podem ser suscitadas por mero ato de vontade do interessado”.*°

Verifica-se que, “os direitos econdmicos, sociais e culturais e respectivamente
proctecdo andam estreitamente associados a um conjunto de condicdes -
econdémicas, sociais e culturais.”!

Com efeito, tais condicBes econdmicas nos remetem ao fato que a garantia do
direito fundamental a saude depende de uma efetiva disponibilidade de recursos por
parte do Estado.*?

De acordo com Nathalia Masson:

36 SILVA, Leny Pereira da. Direito a salide e o principio da reserva do possivel. Ano 65. Monografia
(P6s-Graduagéo Latu Sensu) — Instituto Brasiliense de Direito Pablico - IDP, Local, ano. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/DIREITO_A SAUDE_por_L
eny.pdf. >. Acesso: 04 set. 2016.

37 SILVA, Leny Pereira da. Direito a salide e o principio da reserva do possivel. Ano 65. Monografia
(Pés Graduacéo Latu Sensu) — Instituto Brasiliense de Direito Publico - IDP, Local, ano. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/DIREITO_A_SAUDE_por_L
eny.pdf. >. Acesso: 04 set. 2016. p. 39.

38 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso: 06 set. 2016.
39 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 16 ed. Sédo Paulo: Atlas, 2004. p. 105.

40 BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e
possibilidades da Constituicio Brasileira. 7 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 125.

41 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 473.

42 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 12 ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2015. p. 316.
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[...] o reconhecimento da estreita e inequivoca ligacdo entre a realizagdo dos
direitos fundamentais sociais e a realidade financeira e econémica do Estado,
e com a aceitacdo de que 0s recursos S80 escassos e as necessidades
sociais imensas, passou-se a compreender que o Estado, na sua tarefa de
definir prioridades e determinar suas politicas publicas de alocacdo das
verbas existentes, poderia alegar a clausula da "reserva do possivel".43

Freitas Junior faz um desabafo a respeito da precariedade da garantia do

direito a saude, nos seguintes termos:

Apesar da clareza do texto constitucional, muitos cidaddos ainda nao tem
acesso integral aos servigos de salde, e 0 panorama atual, demonstrado a
exaustdo na midia, é bastante traumaético: filas interminaveis nas clinicas e
hospitais publicos, com pacientes esperando meses para alcangar uma
simples consulta médica; atendimento precério pelo SUS- Sistema Unico de
Salde-, havendo noticias de pessoas em estado critico de saude,
aguardando vaga para internacdo, em macas instaladas sem qualquer
higiene nos corredores; auséncia de medicacdo nos postos de distribuicao;
namero insuficiente de médicos de saude etc.*

N&o tem como passar por despercebido a precariedade da garantia do direito
fundamental a saude, ao passo que, o Estado fundamenta tal precariedade diante da

escassez de recursos, utilizando-se do principio da reserva do possivel.

4 O ELO EXISTENTE ENTRE O DIREITO A SAUDE E O DIREITO A VIDA

Concomitantemente, esta tematica nos remete a escrever sobre o direito a
vida, que de acordo com Moraes “é o mais fundamental de todos os direitos, ja que
constitui em pré-requisito a existéncia e exercicio de todos os demais direitos,”*
neste sentido o direito a saude esta intimamente ligado ao direito a vida, sendo um
direito que possui como um de seus intuitos, a protecéo do direito fundamental a vida,
tanto que, se ndo for assegurada a saude, a vida pode ser colocada em risco.

A saude é indissociavel da vida, ndo existindo protecédo desta sem a garantia

daquela”,*¢ de fato tais direitos fundamentais possuem um vinculo indissociavel, de

43 MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. 4 ed. Bahia: Juspodivm, 2016. p. 289.

% FREITAS JUNIOR, Roberto Mendes de. Direitos e Garantias do Idoso: Doutrina, Jurisprudéncia e
Legislacéo. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 55.

45 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 16 ed. Sédo Paulo: Atlas, 2004, p. 62.

46 NAKAMURA, Andre Luiz dos Santos. Direito a Salde: judicializacdo. Reserva do Possivel e minimo
existencial. In: BOLFARINI, Isabella Christina da Mota (coord.). A Efetividade dos Direitos Sociais no
Brasil. Disponivel
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modo que, na visao de Freitas Junior, “a satde € consequéncia imediata do direito a
vida; sem saude, ndo ha vida digna, o que viola o principio da dignidade da pessoa
humana.”#’

Tanto que, a melhor forma de conceituar o termo saude, talvez seja, através do
preambulo da Constituicdo da Organizacdo Mundial de Saude (OMS), de 1946,
segundo o qual, a "saude é o completo bem-estar fisico, mental e social e néo
apenas a auséncia de doenca".*8

Rogério Donnini, disciplina que o termo saude advém “do latim salus, significa
conservagao da vida”,*® mais uma vez, evidencia-se a ligacdo existente entre o direito
fundamental a saude e o direito fundamental a vida, por isso tal direito € de
imensuravel importancia.

Como explanado, o direito fundamental & salde e suas garantias possuem um

vinculo indissociavel com o direito a vida, neste sentido para Sarlet importa,

gue as prestacdes estatais basicas destinadas a garantia de uma vida digna
para cada pessoa constituem (tal como ja foi lembrado) inclusive parédmetro
necessario para a justiciabilidade dos direitos sociais prestacionais, no
sentido de direitos subjetivos definidos que prevalecem até mesmo em face
de outros principios (como € o caso da “reserva do possivel” e da conexao
orcamentéria e da separacao dos Poderes, apenas para referir os que tém
sido mais citados na doutrina(...) que este conjunto de prestacdes bésicas
nao podera ser suprimido ou reduzido (para aguém do seu conteddo em
dignidade da pessoa) nem mesmo diante ressalva dos direitos adquiridos, ja
que afetar o cerne material da dignidade da pessoa [...] continuara sempre
sendo uma violacao injustificavel do valor (e principio) méaximo da ordem
juridica e social.®®

em:<https://books.google.com.br/books?id=8DFHDAAAQBAJ&printsec=frontcover&dqg=inauthor:%22A

ndr%C3%A9+Luiz+dos+Santos+Nakamura%3B+Evandro+Fabiani+Capano%3B+FI%C3%Alvio+Marti

ns+Alves+Nunes+J%C3%BAnior%3B+Isabella+Christina+da+Mota+Bolfarini%3B++Isabelle+Dias+Car
neiro+Santos%3B+Marco+Polo+Levorin%3B+Maria+Fernanda+Soares+Macedo%3B+Vin%C3%ADciu
s+Pacheco+Fluminhan%22&hl=pt-BR&sa=X&redir_esc=y#v=onepage&q&f=false>. Acesso: 06 set.
2016.

47 FREITAS JUNIOR, Roberto Mendes de. Direitos e Garantias do ldoso: Doutrina, Jurisprudéncia e

Legislacdo. 2 ed. S&o Paulo: Atlas, 2011. p. 54.

48 OMS, Organizacdo Mundial da Salde. Constituicdo da Organizagcdo Mundial da Saude
(OMS/WHO) - 1946. Universidade de Sao Paulo, Biblioteca Virtual de Direitos Humanos. Disponivel
em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza%C3%A7%C3%A30-Mundial-da-
Sa%C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html>. Acesso: 06 set. 2016.

49 DONNINI, Rogério. Indenizacdo e lesdo ou ofensa a salde. In: DA ROCHA, Maria Vital;
MAMEDE, Gladston; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz (coord.). Responsabilidade Civil
Contemporanea: em homenagem a Silvio de Salvo Venosa. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 666.

50 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: Uma Teoria Geral Dos Direitos
Fundamentais Na Perspectiva Constitucional. 12 ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2015. p. 472.
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Quando Sarlet escreve sobre afetar o cerne material da pessoa humana, ele
refere-se ao fato de por exemplo, o direito fundamental a saide ndo estar sendo
efetivamente garantido, ao passo que atinge assim a dignidade da pessoa humana.
Em muitos casos a violacao do direito fundamental a saude é tdo grave, de modo que
€ capaz de atingir o direito a vida, o mais importante de todos os direitos, mais grave
ainda é quando o Estado é o garantidor do direito, e 0 mesmo néo presta o garante,

guebrando com o pacto social existente entre o Estado e os cidadaos.

5 CONCLUSAO

O direito & saude constitui um direito fundamental de todos os cidadaos,
consagrado no Brasil por meio da Constituicdo da Organizacdo Mundial da Saude e
da Constituicao Federal de 1988, tal direito, precisa de mecanismos para se efetivar,
sendo que o Estado é responsavel em garanti-lo para todos os cidadaos, levando em
consideracao além de outros principios, o da igualdade e do acesso universal.

A garantia do direito fundamental & salde promovida pelo Estado ocorre
através de politicas econdmicas e sociais, instituido através do SUS (Sistema Unico
de Saude), para tanto exige recursos financeiros disponibilizados pelo Estado.

Destarte, sempre que ocorrer uma violagéo a garantia do direito fundamental a
saude, a dignidade da pessoa humana estara sendo também violada, desta forma o
direito a uma vida digna ndo é garantido pelo Estado, haja visto que o direito
fundamental a satde possui ligacdo intrinseca com o direito a vida, o0 mais precioso
de todos os direitos, pois protege o bem juridico vida com dignidade. O Estado, por
sua vez, para eximir-se de sua obrigacdo de garantir o direito fundamental a salde
utiliza-se do principio da reserva do possivel, colocando em risco 0 bem maior que é

a vida humana.
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