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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

DIREITOS SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL |

Apresentacao

No XXVII Congresso Nacional do CONPEDI, ocorrido em Porto Alegre nos dias 14, 15 e 16
de Novembro de 2018, o GT de DIREITOS SOCIAIS, SEGURIDADE E PREVIDENCIA

SOCIAL, tivemos no GT n. 1, uma vez que foram dois GTs para dar conta das dezenas de
trabal hos aprovados, a apresentacdo dos 16 trabalhos aprovados. Estédo contempladas as trés
areas da Seguridade Social (Salde, Previdéncia e Assisténcia Social), bem como outros

direitos sociais constantes no artigo 6° da Carta Maior de 2018, que completou 30 anos em 05
/10/88.

Fizemos, a seguir, uma breve sinopse destes trabalhos, todos de elevada qualidade,
contribuindo ao processo de debate e reflexdo critica acerca dos direitos sociais nesta seara.

Veamos:

No primeiro artigo “TRANSGENERIDADE E PREVIDENCIA SOCIAL: NOVOS

HORIZONTES PARA SEGURADOS(AS) TRANS FRENTE AS MUDANCAS

JURIDICAS NO CONTEXTO NACIONAL", de Beatriz Lourengo Mendes , José Ricardo
Caetano Costa, os autores enfocam os reflexos das mudancas juridicas civis recentes para as
pessoas trans ho campo previdenciério, a partir da possibilidade de mudanca do prenome e
género diretamente no cartério civil, independente da realizacdo de cirurgia de

transgenitalizacdo e de autorizacdo judicial, diante da ADIN n. 4.275, pelo STF, enfocando
os reflexos desta nos direitos previdenciarios.

No artigo “A (I)LEGALIDADE DO INDEFERIMENTO PELA AUTARQUIA FEDERAL
DO BENEFICIO RURAL EM RAZAO DO LABOR URBANO DO CONJUGE!, de
Nisslane Magalhaes De Siqueira, a autora analisa a situagdo do trabalhador rural, que
desenvolve seu labor em conjunto com o seu nucleo familiar, contudo face a escassez de
recursos, um dos conjuges desloca-se para centros urbanos aventurando melhores condigdes
de vida, sem que isso implique na mudanca dos demais membros da familia, que continuam
laborando no campo.

No artigo “A APOSENTADORIA ESPECIAL DO GUARDA CIVIL MUNICIPAL", de
Luiz Gustavo Boiam Pancotti , Jesus Nagib Beschizza Feres, os autores analisam o direito



dos guardas municipais a aposentadoria especial, diante da omissdo legislativa, enfocando o
gjuizamento dos inimeros Mandados de Injuncdo que foram impetrados visando a aplicacéo
dos requisitos previstos na L C 51/85 que trata da aposentadoria dos policiais.

No artigo “A OPACIDADE DO DIREITO PREVIDENCIARIO”, de Guillermo Rojas De
Cerqueira César, 0 autor pretende compreender a tensdo existente na concessao de beneficios
através do fendmeno da opacidade do direito previdenciério, concluindo que a opgéo politica
€ amanutencao da segregacao informacional e esvaziamento do sistema previdenciério.

No artigo “A COERENCIA DO DIREITO AO ADICIONAL DE 25% EM OUTRAS
ESPECIES DE BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS EM ATENDIMENTO A ISONOMIA
DE TRATAMENTO AOS SEGURADOS’, de Jodo Carlos Fazano Sciarini, 0 autor aborda a
possibilidade de estender a outros beneficios previdenciérios o acréscimo de 25%, jaque alei
apenas asseguratal benesse a aposentadoria por invalidez, utilizando paratanto, da doutrinae
jurisprudéncia, observando recente decisdo do STJ.

No artigo “AUXILIO-RECLUSAO: ANALISE CRITICA DOS REQUISITOS DE
ACORDO COM A LEGISLACAO E JURISPRUDENCIA”, de Joana Cristina Paulino
Bernardes, a autora analisa o0 beneficio do auxilio-reclusdo, enguanto beneficio
previdenciario concedido ao conjunto de dependentes de segurado recolhido a prisdo,
avaliando as questdes controvertidas que devem ser analisadas em relacdo a este beneficio.

No artigo “A EFICACIA DO DIREITO A SAUDE E A TERATOLOGIA DA TEORIA
DAS ESCOLHAS TRAGICAS’, de Ana Paula De Jesus Souza , Augusto Cesar Leite de
Resende, os autores buscam promover uma andlise tedrica acerca do direito a salide na
Constituicdo Federal, explorando os mecanismos de efetivacdo desse direito, apontando pela
necessi dade de implementacdo por meio de politicas publicas paraareal concretizacdo destes
direitos.

No artigo “AS PRATICAS INTEGRATIVAS E COMPLEMENTARES DO SUS COMO
ALTERNATIVA A JUDICIALIZACAO DO ACESSO A SAUDE A LUZ DA BIOETICA”,
de Maria Claudia Crespo Brauner , Rodrigo Gomes Flores, os autores objetivam analisar a
Politica Naciona de Praticas Integrativas e Complementares (PNPIC) como alternativa a
judicializacdo do acesso a salde publica aluz da bioética.

No artigo “AS POLITICAS PUBLICAS EM PROL DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA
NO BRASIL", de Cassia Daiane Maier Gloger , Alan Peixoto de Oliveira, os autores buscam
analisar as Politicas Publicas implementadas no Brasil em prol das Pessoas com Deficiéncia,



tendo como suporte a obra de Erus Roberto Grau, além da legislacdo constitucional e
infraconstituciona que embasam as normas sociais inclusivas no Brasil.

No artigo “DIREITO FUNDAMENTAL A ASSISTENCIA SOCIAL NA CONSTITUICAO
BRASILEIRA DE 1988: INCLUSAO E EXCLUSAO DOS SUBINTEGRADOS’, de
Leonardo Furian, é analisado o direito aum salério minimo do artigo 203, V, da Constituicéo
brasileira de 1988, aos deficientes ou idosos em situacdo de miserabilidade, pela perspectiva
sistémica e 0 meta-codigo inclusdo/exclusdo, questionando se essa “garantia’ € suficiente
parainclusdo das pessoas.

No artigo “A VULNERABILIDADE SOCIAL COMO REQUISITO PARA A
CONCESSAO DO BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA - BPC: O
ANTAGONISMO DO CONCEITO ENTRE A LEI E A PRATICA”, de Joicemar Paulo Van
Der Sand, o autor faz uma reflex&o sobre o conceito de vulnerabilidade social, considerado
requisito para a concessao do beneficio de Prestacdo Continuada — BPC, pela Previdéncia
Social, aluz do principio da dignidade da pessoa humana.

No artigo “UMA ANALISE DO CRITERIO ECONOMICO DO BENEFICIO DE
PRESTACAO CONTINUADA A LUZ DO DIREITO AO MINIMO PARA EXISTENCIA
CONDIGNA”, de Camila Arraes de Alencar Pimenta , Kely Cristina Saraiva Teles
Magalhdes, as autores buscam investigar a aplicacdo do critério econdémico previsto na Lei
Organica de Assisténcia Socia para a concessao do BPC, bem como os projetos de lei que
propdem a sua alteracao.

No artigo “DIREITOS SOCIAIS EM GERARDO PISARELLO: DESCONSTRUINDO
MITOS E RECONSTRUINDO GARANTIAS’, de André Luis dos Santos Mottin, o autor
utiliza a obra “Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion”, de
Gerardo Pisarello, buscando analisar de forma critica alguns dos “mitos’ difundidos sobre os
direitos sociais tendentes a mitigar a forca historica, axiolgica, tedrica e dogmatica desses
direitos.

No artigo “O DEBATE BRASILEIRO SOBRE O CUSTO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS NA CONSTITUICAO DE 1988: ALGUMAS
APROXIMACOES’, de Renan Zucchi , Matheus Felipe De Castro, 0s autores exploram o
debate brasileiro sobre o custo dos direitos fundamentais sociais na Constituicéo vigente a
partir de consideracOes atuais, para além do argumento econdmico, destacando as tendéncias
narelacdo indissociavel entre a efetivacdo dos direitos fundamentais e os custos.



No artigo “O DIREITO A EDUCACAO, MULTIMIDIA E EVASAO ESCOLAR”, de Sonia
Maria Cardozo Dos Santos , Gilberto Tomazi, os autores investigram o uso da multimidia na
Educacdo, como estimulo a frequéncia e diminuicéo da evasao escolar.

No ultimo artigo apresentado, “O DIREITO ADQUIRIDO NA PREVIDENCIA
COMPLEMENTAR: ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA”, de Caua Baptista Pereira de Resende, 0 autor apresenta as nogoes juridicas
doutrinérias basilares acerca do instituto para uma melhor compreensdo do tema, examinando
os julgados do Superior Tribunal de Justica envolvendo o direito adquirido na previdéncia
complementar.

Certo gque essas pesquisas, que resultaram nos excelentes artigos sel ecionados e apresentados
neste GT 1, de Direitos Sociais, Seguridade e Previdéncia Social, contribuiram ao debate e
aprofundamento destes direitos, desejamos a todos e todas uma 6tima leitura e
aproveitamento dos referidos.

Prof. Dr. José Ricardo Caetano Costa— FURG
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A EFICACIA DO DIREITO A SAUDE E A TERATOLOGIA DA TEORIA DAS
ESCOLHASTRAGICAS

THE EFFECTIVENESS OF THE RIGHT TO HEALTH AND THE TERATOLOGY
OF THE TRAGIC CHOICES

Ana Paula De Jesus Souza 1
Augusto Cesar Leite de Resende 2

Resumo

O cerne ideol6gico do presente artigo tem o0 condé@o de promover uma andlise tedrica acerca
do direito a salde na Constituicdo Federal, explorando os mecanismos de efetivacdo desse
direito. Assim, ndo obstante a sua magnitude do direito a salide, os direitos fundamentais
/sociais de cunho prestacionais positivos necessitam de implementacdo por meio de politicas
publicas para a real concretizac8o, todavia, nem sempre esses direitos sdo efetivados de
forma satisfatoria. Diante do denso cenario, propfe-se analisar a inconsisténcia ideol 6gica
gue fundamenta a “teoria da escolhas tragicas, tese que hordienarmente tem sido utilizada
como base tedrica para obstaculizar 0 acesso a salde.

Palavras-chave: Salde, Politicas publicas, Eficacia, Escolhas trégicas, Orcamento

Abstract/Resumen/Résumé

The ideological core of the present paper is to promote a theoretical analysis about health
rights in Brazilian's Constitution, exploring effectiveness of this right. So, even though the
importance of health rights, the positive performance of fundamental rights need public
policies to became real, nonetheless, not aways these rights are satisfied in a complete and
satisfaction way. Due to this, the main proposition is to prove the ideological inconsistency
that holds the “tragical choices theory”, which is a thesis that has been used nowadays as a
theoretical basis to hinder the health access.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Health, Public policy, Oversight, Effectiveness,
Tragical choices, Budget

1 Advogada. Pesquisadora e mestranda da Universidade Federal de Sergipe.

2 Doutorando em Direito pela Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul. Mestre em Direito.
Especialista. Promotor de Justica e Professor de Direito Constitucional.
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1. INTRODUCAO

A Constituicdo Federal traduz em seu bojo aspectos essenciais para o real
desenvolvimento social e individual de todos os cidaddos, inclusive, de forma expressa e
ampla, o acesso direto a salde. A norma prevista em seu art. 196 ensina que a salde é um
dever de todos com o fulcro de reduzir e promover um acesso universal e igualitario para toda
a sociedade, o dispositivo constitucional tem um carater democratico e institui um olhar social
e humanitario em torno do planejamento estatal para a construcao de politicas publicas a fim
de garantir um acesso direto e universal do direito a saide. Assim, o direito a salde encontra-
se expresso na Constituicdo Federal, sendo uma norma autoaplicavel e de alcance direto de
todos, ao qual encontra-se intrinsecamente ligado ao direito a vida e a dignidade da pessoa
humana.

Todavia, apesar da sua aplicabilidade direta e integral, o direito a saude pressupde a
sua aplicabilidade por meio do poder publico, sendo indispensaveis as acdes concretas, por
meio de politicas publicas, para sua real efetivacdo. Destarte, ante a latente omisséo estatal na
implementagao das politicas publicas surge um discurso embasado na “teoria das escolhas
tragicas” que tem sido utilizado como fundamento obstaculizador do acesso a saude.

O objetivo deste artigo é promover uma analise sobre a eficacia do direito a saude e
de como a teoria das escolhas tragicas pode limitar o acesso integral a esse direito de cunho
singular.

Diante disso, 0 presente artigo contard com quatro secdes e a conclusdo. A primeira
secdo analisara a previsibilidade do direito a salde e as inovagdes trazidas pela constituicdo
federal de 1988. A segunda parte promovera um estudo acerca do status garantido a saude na
constituicdo, como norma de duplo aspecto fundamental formal e material. Nessa perspectiva,
a terceira secdo dispord sobre o principio da reserva do possivel e o minimo existencial
assegurando uma construcao tedrica acerca dos fundamentos desses principios que se inserem
em linhas opostas no ambito da concretizacdo dos direitos sociais. Por derradeiro, a ultima
secdo discorrerd sobre a teoria das escolhas tragicas e a problematica acerca da eficacia do
direito a saude. A conclusdo, em tese, apontard para a necessidade de se analisar a expansdo
da teoria das escolhas tragicas e como esse discurso pode se tornar um dbice para a eficacia
do direito a saude.

Ademais, o estudo sera embasado em fontes priméarias, como a Constituicdo Federal

e, bem como, através de levantamento bibliografico em livros e artigos cientificos. Ressalta-se
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ainda que o método de pesquisa utilizado seré o dialético, buscando uma analise da eficacia
integral do direito fundamental a satde.

2. DIREITO A SAUDE E A CONSTITUICAO FEDERAL

A magnitude da salude é de inegavel essencialidade para vida de todo ser humano,
apesar da sua notoria relevancia, o conceito de salde ainda passa por diversas e constantes
mutacfes. A Organizacdo Mundial da Satude (OMS), em 1946 definiu o conceito de saude
como “0 completo bem-estar fisico, mental e social e ndo somente a auséncia de doencas ou
agravos”, a referida conceituacdo, apesar de ser construida por 6rgao destinado a promover
discussbes sobre o tema, no ambito juridico, a referida conceitua¢do encontra-se ultrapassada,
haja vista que a doutrina afirma que a definicdo ndo abrange a condicdo de todos os seres
humanos, e que a saude ndo se compreende apenas com a auséncia de doengas, esta se traduz
de algo mais complexo, esse tipo de definicdo um tanto objetiva, ndo parece aceitavel para
uma condigéo tao subjetiva, atualmente, 0 conceito passou a analisar 0s aspectos subjetivos de

cada ser humano. Nessa perspectiva, José Afonso da Silva (2006, p. 767), in verbis:

O QUE E “SAUDE” 2. Nio ha de ser simplesmente a auséncia de doenca.
Ha de ser também o gozo de uma boa qualidade de vida. N&o se trata apenas
de assisténcia médica, ambulatorial, hospitalar. Vai muito além disso, porque
envolve acbes governamentais destinadas a criar ambiente sanitéario
saudavel.

A andlise da saude, com um olhar subjetivo, retrata uma maior cautela diante da
fundamentalidade deste direito, sendo necessario compreender a satde com a evolucao do ser
humano em observancia aos novos conceitos ideoldgicos.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe inimeras inovacdes para 0 ordenamento
juridico brasileiro, dentre tantas, a elevacdo do direito a saude como norma fundamental. O
propdsito dessa promocdo foi salientar a importancia da satde no ambito juridico, pois, sabe-
se que, inexplicavelmente, salde ndo era considerada como uma norma de abrangéncia
fundamental. As constituicdes anteriores a 1988 tratavam o direito a salde apenas no aspecto
preventivo, preocupando-se apenas com questdes genéricas sobre a protecdo a saude, assim,
com a promulgacdo da referida Constituicdo, a salde passou a ser resguardada como uma
normal essencial e fundamental para a vida do ser humano.

A primeira constituicdo a reconhecer a saude como norma fundamental foi a
Constituicdo Italiana, que referendou a protecdo a saude com o direito do individuo e de

interesse da coletividade, sendo a pioneira para que outras nagdes observassem a magnitude
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do direito a saude.

A Constituicdo brasileira prevé em seu art. 6° a saude como o direito social e ainda
dispde de forma mais detalhada a sua definicdo e consecucdo em seu art. 196 e seguintes do
Constituicdo Federal, in verbis:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protegdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigao.
A construgdo evolutiva do direito a satide como direito social denota a insurgéncia do
Estado em expor de forma objetiva o direito salide como normal basilar para vida e dignidade
de qualquer ser humano, com fulcro em assegurar o dever do Estado em promover a
prevencdo e o reparo da saude de qualquer cidaddo, ndo obstante o patamar de direito social, o
constituinte ainda expds mecanismos claros e direitos de efetivacdo da satude em seu art. 196,
in literis:
Art. 196. 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 acOes e servi¢cos para sua
promocao, protecdo e recuperacao.
De fato, a previsdo do referido artigo corrobora de forma mais contundente a

relevancia de meios de protecéo ao direito a satde.

A norma do art. 196 é perfeita, porque estabelece explicitamente uma
relacdo juridica constitucional em que, de um lado, se acham o direito que
ela confere, pela clausula “ saude ¢ direito de todos”, assim como os sujeitos
desse direito, expressos pelo signo “todos”, que € signo de universalizacao,
mas com destinacdo precisa aos brasileiros e estrageiros residentes- alias, a
norma reforga esse sentido ao prever o acesso universal e igualtario as acoes
e servigcos de saude —, e, de outro lado, a obrigacdo correspondente, na
clausula “ a satde é dever do Estado”, compreendendo aqui a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, que podem cumprir o dever
diretamente ou por via de entidade da Administracdo indireta. (SILVA,
2006, p.786):

E notério que a previsdo constitucional traduz um norte de quais as ferramentas
necessarias para a protecdo a salde em todos os aspectos, expondo com minuciosos e
importantes detalhes para a guarita da saude, assim, diante a sua elevada relevancia, o

constituinte buscou traduzir a sistematicamente o papel do Estado na efetivacdo do direito a

salde.
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Destarte, para que haja a real e efetiva concretizacdo do direito & salde € necessario
que se saiba quais 0s mecanismos basicos para a sua efetivacdo, a Constituicdo Federal
também dispde de meios de execucdo deste direito tdo essencial, em seu art. 197 afirma, in

verbis:

Art. 197. S&o de relevancia publica as aces e servigos de salde, cabendo ao
Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacdo,
fiscalizagdo e controle, devendo sua execugdo ser feita diretamente ou
através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito
privado.

A amplitude das agdes concretas referentes a saude foram concretizadas atraves do
exposto no art. 197, ou seja, a execucdo dos mecanismos para a efetivacdo da salude € de
competéncia do Poder Publico, com o dever de fiscalizar e controlar diretamente a sua
execucdo, dispondo ainda a possibilidade de delegacdo dessa competéncia para terceiros, que
podem ser caracterizadas como entidades publicas ou paraestatais autbnomas e bem como as
pessoas juridicas de direito privado, sinalizando uma espécie de protecdo ampla deste direito.
Assim, ndo obstante a concretizacdo da saude ser de competéncia originaria do poder publico,
a reparticao podera ser possivel com intuito de ampliar a execucdo dos servicos relacionados a
salde e proteger a dignidade de toda a populacéo.

Com andlise concreta dos conceitos mencionados, percebe-se que a previsdo
expressa da saude na Constituicdo Federal traduz um carater preventivo, com politicas
publicas referentes a prevencdo de doencas e outros agravos, e, bem como, o carater
reparativo, com intuito de tutelar a dignidade do ser em estado de enfermidade. A analise de
principios como a Dignidade da Pessoa Humana e Isonomia foi de grande essencialidade para

construcdo tedrica destes conceitos previstos no corpo constitucional.

3. DIREITO A SAUDE COMO NORMA SOCIAL/ FUNDAMENTAL

A Constituicdo Federal propaga no enunciado do seu art. 6% uma série de direitos de
cunho prestacionais, que visam afiancar garantias minimas para todos os cidaddos, com
prestacGes materiais indispensaveis para uma vida digna, com vistas a promover a dignidade
da pessoa humana. A insercdo da saude no titulo VII da Constituicdo Federal denota sua
grande importancia, no ambito juridico-politico.

N&o obstante a disposicéo do art. 62 e sua imponéncia, o direito & salde é dotado de
uma grandiosa fundamentalidade, sendo a inegavel a sua importancia, tanto no ambito

prestacional com na sua essencialidade.
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Destarte, apesar do direito & satde ser contemplado como um direito fundamental de
eficacia imediata, sendo a sua aplicabilidade de forma plena, conforme o art. 5°, § 1° da
constituicdo, a eficcia das normas constitucionais depende de algumas ac¢des concretas do
poder publico, sendo considerada assim uma norma de conteddo programatica. Em sentido
amplo, o direito a salde aduz a necessidade de consecucdo de medidas para protecdo do
direito a vida, como as organizacGes de instituicdes, servicos e acdes direcionadas e em
sentindo estrito, o referido direito impOe a obrigatoriedade de fornecimento de materiais e
servigos para os todos os cidadaos.

Os direitos sociais traduzem direitos positivos, prestacdes diretas por parte do
Estado, e, bem como, direitos negativos, aos quais estabelecem direitos de defesa, nédo
intervencionismo estatal ou a¢des negativas (SARLET, 2008, n.p).

Destarte, alguns direitos sociais sdo dotados de grande fundamentalidade, sendo
considerados direitos sociais/fundamentais, haja vista o conteido de notdéria magnitude
concentrado em sua norma.

Nessa Otica, leciona Ingo Sarlet (2008, n.p):

Para além das observagfes que ja indicam (mesmo que ainda ndo em toda a
sua extensdo) a complexidade e diversidade dos direitos sociais, é preciso,
ainda que sumariamente, investir na discussdo a respeito da propria
fundamentalidade dos direitos sociais, ressaltando que também nesta esfera
ndo h& como adotar tese manifestamente divorciada do direito constitucional
positivo brasileiro. Para este efeito, relembre-se que a nocdo de direitos
fundamentais como direitos reconhecidos e assegurados por uma
determinada Constituicdo (sendo assim passiveis de diferenciacdo em
relacdo aos direitos humanos, considerados como aqueles reconhecidos pelo
direito positivo internacional) encontra-se necessariamente vinculada ao que
se tem designado de dupla fundamentalidade formal e material,
designadamente a circunstancia de que se cuida de bens juridicos que, na
Gtica do Constituinte, expressa ou implicitamente enunciada, sdo dotados de
suficiente relevancia e essencialidade (fundamentalidade material) a ponto
de merecerem e necessitarem de uma protecdo juridica e normatividade
reforcada em relagcdo até mesmo as demais normas constitucionais, mas
especialmente no que diz com sua exclusdo do dmbito da disponibilidade
plena dos poderes constituidos.

Ademais, verifica-se que dupla fundamentalidade (formal e material) encontra-se
sedimentada no direito a saude, tendo em vista a necessidade de anteparo juridico e social e
bem como a disposi¢do expressa na Constituicdo Federal.

Diante do exposto, a doutrina majoritaria afirma que normas fundamentais, como a
satde tem forca normativa propria, com total eficacia, devendo o poder publico promover 0s

meios e finalidades para a concretizacdo dessas normas constitucionais de carater
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fundamental. N&o obstante a imposicdo direta para a efetivacdo da salde, a constituicdo é
omissa quanto aos seus meios de efetivacdo das normas constitucionais referentes ao tema em
questdo, somente impBe ao Estado o dever de concretizar politicas publicas de forma
discricionaria.

O amparo legal do direito a satde remete a idéia defendida por Luigi Ferrajoli, que

propde o estudo da igualdade juridica com fulcro em reduzir as desigualdades sociais.

La igualdad juridica es, entonces, um principio normativo sobre la forma
universal de los derechos que se ha convenido sean fundamentales: del
derecho a la vida a los derechos de libertad, de los derechos politicos a los
sociales, hasta esse metaderecho que es el derecho a la igualdad, es decir, al
tratamiento igual ante la ley. Decir que un determinado derecho es
fundamental quiere decir que «todos» son igualmente titulares del mismo.
De donde se derivan dos consecuencias: una relativa a las dimensiones de la
igualdad juridica, la otra a la distincion entre diferencias, desigualdades y
discriminaciones. (FERRAJOLLI, 2004, p. 81).

Por esse angulo, a ascensdo do direito & satde como norma de cunho fundamental
denota uma necessidade de igualdade juridica, considerando que as normas fundamentais
precisam de efetivacdo e cooperacdo de todos os individuos e, bem como, de acOes
afirmativas do poder publico.

As prestacOes positivas sdo de competéncia originaria do poder publico, todavia, tal
fato ndo isenta a execucdo dessas acdes por pessoas juridicas de direito privado e ou por
pessoa fisica. A constituicdo permite a assisténcia a saude por meio de iniciativa privada,
mediante contratos pablicos ou convénios, com intuito em promover a assisténcia a saude e

resguardar a dignidade humana.

4. PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL E O MINIMO EXISTENCIAL

O direito a salde propaga a necessidade direta de consecucdo de medidas para a sua
protecdo, como as organizacdes de instituicdes, servicos e acdes direcionadas, e entre outros
meios, o referido direito traduz a necessidade de fornecimento de materiais e servicos para 0s
cidaddos titulares desse direito.

Todavia, ndo obstante a clareza do dispositivo constitucional, as normas de conteido
programatico, como a saude, ndo podem coagir ao Estado a promover servigos que exorbitem
da sua esfera econémica se 0 mesmo ndo dispde destes recursos direitos para a concretizacéo,

devem-se observar quais 0s parametros e disponibilidade financeira do Estado sem deixar de
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analisar os direitos fundamentais que cada de individuo possui. Destarte, a garantia do
minimo existencial e da reserva do possivel garantem meios para a concretizagdo desses
direitos, levando em conta a realidade econémica e financeira do pais.

A efetivacdo da salde, na sua fase executoéria depende de acGes concretas de entes
estatais ou 6rgdos previstos na Constituicdo Federal, assim, diante do impasse de como
concretizar tais a¢des, surge o principio da Reserva do Possivel, que foi propagado no cerne
de uma deciséo proferida pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, no ano de 1972
onde se discutiu quais 0s parametros para dispor de recursos publicos, tendo como analise a
razoabilidade, o conteldo da referida decisdo pugnou pela analise dos interesses coletivos em
prol do principio da Reserva do Possivel (NOVELINO, 2015, p.521).

Com efeito, percebe-se que, ndo obstante a clareza do dispositivo constitucional, a
concretizacdo da salde depende exclusivamente de disponibilidade financeira de cada ente
federativo, haja vista se tratar de direitos fundamentais de cunho positivo, que exigem
prestatividade estatal. Destarte, a ingeréncia da Reserva do Possivel se insere como uma
limitacdo fatica para a execucdo dos direitos fundamentais de cunho prestacional que e
dependem de medidas financeiras.

Percebe-se que, o principio da Reserva do Possivel limita a prestacdo econbmica-
finaceira dos entes federativos, haja vista que se torna completamente inviavel que o Estado
promova acdes concretas a todos os individuos, de forma demasiada, € necessario
compreender gque os limites financeiros com base na razoabilidade.

A Reserva do Possivel dispGe de uma triplice dimensdo, a) a disponibilidade fética,
ao qual se insere como o poder econdmico financeiro do Estado, tendo em vista que, por
vezes, 0S entes passam por escassez de recursos, 0 que acarreta uma série de prejuizos aos
cidaddos que dependem da atividade prestacional do Estado, tornando-se bastante onerosa, 0
que pode se tornar um verdadeiro impasse para implementacdo destes direitos
fundamentais/sociais, b) a disponibilidade juridica, estando estritamente ligada a disposicao
de recursos que foram autorizados pelo poder judiciario, levando em conta o orcamento do
Estado, e por fim, ¢) a razoabilidade e proporcionalidade, com a analise estrita destes
principios, observa-se que para que se possa exigir medidas diretas € necessario que haja
observancia no orcamento estatal e bem com nos interesses coletivos, haja vista que o Estado
deve tutelar o interesse comum (NOVELINO, 2015, p. 522).

A triplice dimensdo assegura que a prestacdo dos direitos fundamentais de contetdo

prestacional, sejam efetivados de acordo com a realidade econémica de cada Ente Federativo,
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com fulcro de dispor dos recursos publicos de forma sistemética, com observancia dos fatores
limitadores em prol da coletividade.

N&o obstante a consolidacdo da teoria da reserva do possivel no Brasil, é
imprescindivel compreender que os direitos fundamentais s&o normas de nucleo rigido,
calcados na dignidade da pessoa humana. Assim, conforme aduz Andreas Krell, a o
nascimento do referido principio ¢ “fruto de um Direito Constitucional comparado
equivocado” (KRELL, 2002, p. 51), considerando que o direito a salde é tdo emergente a
ponto de, caso seja necessario, autorizar que o Estado promova um maior investimento com
fulcro de garantir o integral acesso a este direito.

O Minimo Existencial consiste na priorizacdo da prestacdo dos direitos sociais
fundamentais de cunho prestacional. A primeira discussdo também sobre o tema foi no
Tribunal Federal Administrativo de 1953, na Alemanha, onde a analise das questGes
relacionadas a prestatividade estatal deveriam ser fundadas com base no principio da
dignidade da pessoa humana. Consoante Novelino, o minimo existencial ¢ um “conjunto de
bens e utilidades basicas imprescindiveis”, nesse sentido, os direitos fundamentais que se
relacionam estritamente com a dignidade da pessoa humana com fulcro em assegurar
garantias minimas aos cidadaos devem ser implementados com maior primor.

Destarte, leciona Torres (1989, p.35):

O minimo existencial ¢ direito protegido negativamente contra a intervencao
do Estado e, a0 mesmo tempo, garantido positivamente pelas prestacdes
estatais. Diz-se, pois, que é direito de status negativus e de status positivus,
sendo certo que ndo raro se convertem uma na outra ou se co-implicam
mutuamente a protecdo constitucional positiva e a negativa.

Nesse espeque, 0 minimo existencial deve ser compreendido como garantias com
conceitos mutaveis, que se alteram de acordo com os anseios de cada individuo, levando em
consideracdo a cultura, sociedade e todos os fatores extrinsecos.

O minimo existencial ndo deve ser confundido com o minimo vital, pois, ndo
obstante a sua importancia, 0 minimo vital se caracteriza como a garantia de vida humana, de
uma forma estrita, sem analisar os fatores extrinsecos, com dignidade, bem estar e entre
outros, ja o minimo existencial impde a observancia de todos os fatores que reverberam na
plenitude de uma vida digna (SARLET, 2008, n.p).

Notadamente, o minimo existencial tem o conddo de assegurar a concretizacdo de

direitos sociais que refletem diretamente na dignidade da pessoa humana, ndo obstante a sua
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relevancia, a doutrina ndo é unissona em afirmar que ha real garantia que para tais direitos ndo
sejam invocados o principio da reserva do possivel.
A propdsito, ensina Novelino. (2015, p.523-524):

De um lado, hd quem defenda ndo existir um direito definitivo ao minimo
existencial, mas sim a necessidade de um 6nus argumentativo pelo Estado
tanto maior quanto mais indispensavel for o direito postulado. De outro lado,
ha quem atribua carater absoluto ao minimo existencial, ndo o sujeitando a
reserva do possivel.

A controvérsia doutrindria acerca da matéria conduz uma analise sobre a
essencialidade de poder contar com 0 minimo existencial para garantir a prestacdo de direitos
sociais ligados a uma vida condigna e a sua barreira fatica por meio da Reserva do Possivel
onde se é necessario verificar as limitacdes econdmicas e financeiras de cada ente federativo
tendo como escora a proporcionalidade e a razoabilidade.

De modo contrario, assevera Hachem, Bacellar Filho (2013, p. 228):

Independentemente da inexisténcia de qualquer lei disciplinadora dos
direitos econémicos e sociais, é inquestionavel a necessidade de inserir na
esfera de aplicabilidade imediata o minimo existencial, o qual se tornou o
minimo denominador comum da doutrina brasileira em matéria de
justiciabilidade de direitos fundamentais sociais. As prestacdes estatais
positivas destinadas a satisfacdo de direitos fundamentais sociais que
integrem o minimo existencial serdo sempre exigiveis perante o Judiciario
por meio de qualquer instrumento processual, de forma definitiva, e
independentemente de regulamentacdo legislativa, previsdo orcamentaria,
disponibilidade financeira ou existéncia de estrutura organizacional do Poder
Plblico para atendé-las.

Destarte, ndo obstante a limitacbes da Reserva do Possivel, constata-se que 0sS
direitos sociais e fundamentais que objetivem a promocdo da dignidade humana podem ser
requeridos através do poder judiciario de forma abrangente, haja vista a indisponibilidade

destes direitos.

5. A “TEORIA DAS ESCOLHAS TRAGICAS” COMO OBSTACULO DA
PROTECAO DO DIREITO A SAUDE.

Malgrado a aplicabilidade direta e integral, o direito a salde necessita de
implementacado estatal por meio de investimentos publicos. Assim, ante a escassez de recursos
no ambito estatal, surge a crescente tese da “teoria das escolhas tragicas”, que sintetiza a
ideologia de que o Estado ndo pode fazer uma opgdo em “escolher” a efetivagdo de um

direito, em detrimento da coletividade, com base, exclusivamente, na constante auséncia de
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recursos orgamentarios.

A teoria da “escolhas tragicas” alia o direito a economia, a ponto de analisar 0s
custos da implementagéo dos direitos prestacionais de cunho positivo e negativo, criada por
Stephen Holmes e Cass R. Sunstein, a referida tese germinou com base na teoria de que
quando existe uma predilegdo sobre “x” em detrimento de “y”, tem-se a valorizagdo “x”,
culminando numa escolha tragica, pois “y” sera desatendido. Notadamente, a teoria sustenta
que para a efetivacdo de um direito vai sempre existir um ganho e uma perda, onde o Estado,
para garantir um direito fundamental, seleciona uma situagdo para concretizar, sobre as
demais, considerando a tragica escassez de recursos orcamentarios (TROTTE, 2012, p. 11).

No campo dos direitos sociais/fundamentais, a supracitada teoria pode trazer diversas

reflexdes acerca da efetivacdo e concretizacdo desses direitos.

As sociedades devem buscar alocar seus recursos de modo a preservar 0s
fundamentos morais da colaboragdo social nela existente. Quando é bem-
sucedida nessa tarefa, a escolha tragica é evitada e transformada em uma
alocacdo ndo-tragica, por, pelo menos, ndo aparentar contradicdo moral. Na
hipbtese contraria, aparecem as circunstancias tragicas em torno das
escolhas. (GLOBEKNER, 2017, p. 125)

E salutar compreender que o direito a sadde é uma norma fundamental, e a normas
fundamentais sdo introduzidas no ordenamento juridico como dogmas, ou seja, verdades
inquestionaveis, portanto, o Estado ndo pode se valer de uma teoria que obstaculize o acesso a

salide, haja vista a sua magnitude.

A perplexidade diante da possibilidade de escolha aparece no campo que
aqui interessa, isto & o da efetivacdo do direito a atengdo sanitaria,
precisamente no momento em que a evolucdo técnica permite influir, com
largueza, sobre o estado de salde dos individuos e das coletividades e a
partir do momento em que passa a haver, ndo apenas a possibilidade de
escolha, sendo que, também, a consciéncia dessa possibilidade de escolha.
Calabresi e Bobbitt, na obra classica, “Escolhas tragicas”, publicada em
1977, expuseram suas ideias sobre os conflitos enfrentados pelas sociedades
na alocag&o de recursos tragicamente escassos. (GLOBEKNER, 2017, p. 125

De longe a teoria das escolhas tragicas parece ser a tese mais convincente para
justificar a escassez de recursos orcamentarios, todavia, sob um olhar mais amplo, a referida
tese se encaixa mais num fundamento falacioso de um Estado mal gerido e predestinado a
constantes violagGes dos direitos fundamentais.

O problema da teoria da escolhas tragicas funda-se na sua raiz, onde a sua introducao
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na seara do direito se deu como um mecanismo capaz de justificar a escancarada omisséo
estatal. Assim, surge um questionamento: realmente ¢ uma “escolha tragica” efetivar um
direito fundamental emergente? Quando associamos uma efetivacdo de um direito
fundamental, nem que seja somente para um individuo, a uma escolha tragica, estamos
aceitando a ideologia de que ndo ha solucdo para a latente omissdo estatal. Ainda nesse
sentido, € importante ressaltar que a teoria é utilizada, em sua maioria, com um discurso
obstaculizador de um direito fundamental, sem ao menos haver nenhum fundamento escassez
orcamentaria.

Os dados analisados através do Sistema Integrado de Administracdo Financeira
(SIAF) confirmam a tese de que escassez de recursos financeiros no &mbito da satde é um
problema, mas ndo o maior de todos. Com analise, atraves de pesquisas do Conselho Federal
de Medicina! infere-se que no ano de 2017 o Ministério da Salde autorizou para o orcamento
anual federal aproximadamente R$ 8,2 bilhGes, todavia, inexplicavelmente, foram gastos
naquele ano R$ 2,9 bilhdes, contabilizando os restos a pagar, logo, o total efetivamente gasto
corresponde a pouco mais de 35,8% do orcamento autorizado.

De modo geral, como base nos dados do SIAF do ano de 2003 a 2017, o Ministério
da Salde autorizou cerca de R$ 1,6 trilhdo na seara da saude, e foram efetivamente investidos
nesse interim R$ 1,4 trilhdo, incluindo os restos a pagar, ou seja, deixaram de ser investidos
por volta de R$ 174 bilhGes na saude nacional. (CUNHA, 2018, n.p).

Ante 0 exposto, percebe-se que a problematica maior gira em torno da ma gestdo
estatal, pois, ndo ha uma justificativa plausivel para que um Estado com tantas deficiéncias no
ambito da salde ndo invista todo o orcamento autorizado de forma integral e satisfatoria. A
auséncia de gestao financeira é um problema tdo complexo, que diante da sua amplitude, ndo
sera objeto desse artigo. Todavia, bastar uma pesquisa simplificada para possamos entender
os motivos de tamanha “escassez” nas politicas publicas de saude.

N&o obstante a inexplicavel auséncia de investimentos, a saude ainda ndo €
prioridade no Brasil, dados comprovam que se investe mais em transportes, melhorias de
rodovias, mobilidade urbana, armamento militar e entre outros, estando 0s custos na seara da
saude no quinto lugar dos “gastos nobres”. (CUNHA, 2018, n.p).

No ambito do poder judiciario, a omissdo estatal tem o efeito de mola propulsora

para que a populagdo judicialize as demandas de saude, com vistas a ter 0 acesso esse direito.

1 CONSELHO federal de medicina. Previsdo de investimento é a menor desde 2005 Disponivel
em:<https://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=27412:2018-01-31-13-10-
12&catid>. Acesso em: 04 jun. 2018.
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A judicializacdo, por sua vez, ndo parece ser um problema em questdo, considerando que
estamos a tratar de um direito fundamental e emergente.

A jurisprudéncia patria corrobora com a ideologia de que a tese da teoria dos custos
ou da teoria das escolhas tragicas ndo deve ser levantada quando se pretende a eficacia de um

direito fundamental/social, in verbis:

RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO (LEI N° 12.322/2010) —
MANUTENCAO DE REDE DE ASSISTENCIA A SAUDE DA CRIANCA
E DO ADOLESCENTE - DEVER ESTATAL RESULTANTE DE
NORMA CONSTITUCIONAL — CONFIGURACAO, NO CASO, DE
TIPICA HIPOTESE DE OMISSAO INCONSTITUCIONAL IMPUTAVEL
AO MUNICIPIO — DESRESPEITO A CONSTITUICAO PROVOCADO
POR INERCIA ESTATAL (RTJ 183/818-819) — COMPORTAMENTO
QUE TRANSGRIDE A AUTORIDADE DA LElI FUNDAMENTAL DA
REPUBLICA (RTJ 185/794-796) — A QUESTAO DA RESERVA DO
POSSIVEL: RECONHECIMENTO DE SUA INAPLICABILIDADE,
SEMPRE QUE A INVOCACAO DESSA CLAUSULA PUDER
COMPROMETER O NUCLEO BASICO QUE QUALIFICA O MINIMO
EXISTENCIAL (RTJ 200/191-197) — O PAPEL DO PODER JUDICIARIO
NA IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS INSTITUIDAS
PELA CONSTITUICAO E NAO EFETIVADAS PELO PODER PUBLICO
— A FORMULA DA RESERVA DO POSSIVEL NA PERSPECTIVA DA
TEORIADOS CUSTOS DOS DIREITOS: IMPOSSIBILIDADE DE SUA
INVOCACAO PARA LEGITIMAR o INJUSTO
INADIMPLEMENTO DE DEVERES ESTATAIS DE PRESTACAO
CONSTITUCIONALMENTE IMPOSTOS AO PODER PUBLICO — A
TEORIA DA “RESTRICAO DASRESTRICOES” (OU DA “LIMITACAO
DAS LIMITACOES”) — CARATER COGENTE E VINCULANTE DAS
NORMAS CONSTITUCIONAIS, INCLUSIVE DAQUELAS DE
CONTEUDO PROGRAMATICO, QUE VEICULAM DIRETRIZES DE
POLITICAS PUBLICAS, ESPECIALMENTE NA AREA DA SAUDE (CF,
ARTS. 6°, 196 E 197) — A QUESTAO DAS “ESCOLHAS TRAGICAS” —
A COLMATACAO DE OMISSOES INCONSTITUCIONAIS COMO
NECESSIDADE INSTITUCIONAL FUNDADA EM
COMPORTAMENTO AFIRMATIVO DOS JUIZES E TRIBUNAIS E DE
QUE RESULTA UMA POSITIVA CRIACAO JURISPRUDENCIAL DO
DIREITO — CONTROLE JURISDICIONAL DE LEGITIMIDADE DA
OMISSAO DO PODER PUBLICO: ATIVIDADE DE FISCALIZACAO
JUDICIAL QUE SE JUSTIFICA PELA NECESSIDADE DE
OBSERVANCIA DE CERTOS PARAMETROS CONSTITUCIONAIS
(PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL, PROTECAO AO MINIMO
EXISTENCIAL, VEDACAO DA PROTECAO INSUFICIENTE E
PROIBICAO DE EXCESSO) — DOUTRINA — PRECEDENTES DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM TEMA DE IMPLEMENTACAO
DE POLITICAS PUBLICAS DELINEADAS NA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA (RTJ 174/687 — RTJ 175/1212-1213 — RTJ 199/1219-1220) —
EXISTENCIA, NO CASO EM EXAME, DE RELEVANTE INTERESSE
SOCIAL — RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. (ARE 745745 AgR,
Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em
02/12/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-250 DIVULG 18-12-2014
PUBLIC 19-12-2014). (grifo nosso).
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A acertada jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal vale-se de tese de que a
“teoria das escolhas tragicas” ndo encontra morada quando tratamos de direitos
fundamentais/sociais alicercados na dignidade da pessoa humana e calcados no minimo
existencial.

Ademais, saliente-se que a auséncia de recursos nem sempre é fundamentada, ou
seja, a tese € jogada aos quatros ventos, sem existir, de fato, qualquer embasamento tedrico e
matematico ao ponto de justificar a “escolha tragica”. Sem embargo, o objetivo no presente
artigo ndo é provar um infinitude de recursos no &mbito nacional, mas analisar que o discurso
limitador dos direitos fundamentais ndo pode ser uma vertente majoritaria, a ponto de se

negar, se uma justificativa plausivel ou fundamentada, o acesso a saude.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Nessa acepcéo, o direito a saide como norma de cunho fundamental/social necessita
de acOes concretas e positivas com fulcro contribuir para a concretizacdo desse direito, logo,
um discurso econémico da teoria da escolhas tragicas ndo pode macular o nucleo rigido dos
direitos fundamentais. Notadamente, a teoria da escolhas tragicas ndo pode ser utilizada como
tese obstaculizadora da efetivacédo desse direito.

Primeiramente, é salutar entender que ndo existe uma escolha tragica quando se
objetiva efetivar um direito fundamental, em verdade, a omissdo estatal ndo pode ser aceita
como uma situacdo insolucionavel, a ponto de anuirmos que os direitos fundamentais de
cunho prestacionais positivos sejam fadados ao insucesso.

As informacdes colecionadas através do Sistema Integrado de Administracédo
Financeira comprovam que o discurso da teoria da escolhas tragicas € utilizado sem nenhum
parametro objetivo, considerando que restou comprovado que o maior problema estatal na
contemporaneidade é a irregularidade no uso dos recursos destinados a satde. Nessa acepcao,
uma simples formula de subtracdo revela que os investimentos autorizados para saude estdo
sendo desvirtuados ou inutilizados, um total despautério em um pais que padece de tantos
descasos na seara da saude.

De mais a mais, infere-se que o discurso da teoria das escolhas tragicas surge como
um obstaculo para a efetivacdo do direito a salde, haja vista que, ndo ha uma cabal escassez
de recursos que justifique, a qualquer tempo, a inefetividade do direito a satude. O que

persiste, efetivamente, € a ma gestdo estatal, onde os recursos destinados a salude evaporam,
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antes mesmo de serem concretizados. Em verdade, o uso excessivo da referida teoria é um

subterfagio para respaldar a omissao estatal nas politicas publicas relacionadas a saude.
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