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Apresentacao

O XII ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI BUENOS AIRES — ARGENTINA,
realizado na Faculdade de Direito da Universidade de Buenos Aires (UBA), em parceria com
aUniversidade Federal de Goias, entre os dias 12 e 14 de outubro de 2023, apresentou como
temética central “Derecho, democracia, desarrollo y integracion”. Esta questdo suscitou
intensos debates desde o inicio e, no decorrer do evento, com a apresentacdo dos trabalhos
previamente selecionados, foruns e painéis que presenialmente ocorreram.

Os trabalhos contidos nesta publicacdo foram apresentados como artigos no Grupo de
Trabalho “DIREITOS SOCIAIS, POLITICAS PUBLICAS E SEGURIDADE I1”, realizado
no dia 14 de outubro de 2023, que passaram previamente por no minimo dupla avaliacéo
cega por pares. Encontram-se os resultados de pesquisas desenvolvidas em diversos
Programas de Pos-Graduagdo em Direito, que retratam parcela rel evante dos estudos que tém
sido produzidos na temética central do Grupo de Trabal ho.

As tematicas abordadas decorrem de intensas e numerosas discussdes que acontecem pelo
Brasil e Argentina, com temas que reforcam a diversidade cultural e as preocupactes que
abrangem problemas relevantes e interessantes, a exemplo do sistema de salde brasileiro e
argentino, dos direitos sociais, e politicas publicas para garantia de direitos fundamentais de
cidadania, diversidade e dignidade da pessoa humana.

Espera-se, entdo, que o leitor possa vivenciar parcela destas discussdes por meio da leitura
dos textos. Agradecemos a todos os pesquisadores, colaboradores e pessoas envolvidas nos
debates e organizacdo do evento pela inestiméavel contribuicdo e desejamos a todas e todos
uma proveitosa leitural

José Sérgio Saraiva - Faculdade de Direito de Franca - FDF

Frederico Thales de Araljo Martos - Faculdade de Direito de Franca - FDF

Y uri Nathan da Costa Lannes - Faculdade de Direito de Franca - FDF



O DILEMA DA ASCENSAO DOSDIREITOSSOCIAISAO STATUSDE DI REITOS
FUNDAMENTAISNO BRASIL: UM ESTUDO RELATIVO A CONCRETIZACAO
DO DIREITO A SAUDE

THE DILEMMA OF THE ASCENSION OF SOCIAL RIGHTSTO THE STATUSOF
FUNDAMENTAL RIGHTSIN BRAZIL: A RELATIVE STUDY ON THE
ESTABLISHMENT OF THE RIGHT TO HEALTH

ClaraRodriguesdeBrito 1
Luciana Machado Cordeiro 2
Sergio Victor Tamer 3

Resumo

Com o advento da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, os direitos sociais passaram
a repercutir, fortemente, na seara internacional, gerando diretrizes minimas para um Estado
Democrético de Direito. No Brasil, a ampla institucionalizacdo desses direitos foi positivada
na Constituicdo de 1988, proclamada como marco juridico de transicdo democratica, sendo,
responsavel pela ascensdo dos direitos sociais a0 patamar de direitos fundamentais.

Entretanto, ha algumas divergéncias e lacunas para a concretizaco desses direitos no plano
fatico, sobretudo do direito fundamental a salide. Considerando-se essas incongruéncias de
implementac@o e concretizagdo do direito a salde no Brasil, apresenta-se 0 seguinte
problema: em que medida a relativizacdo dos direitos sociais, sobretudo o direito a salide,
violam o discurso de bem-estar e justica-social, implementados pela Constituicéo brasileira?
Para buscar as possiveis respostas, utilizou-se 0 método dedutivo, assentado em andlise de
material bibliografico com abordagem qualitativa, tendo como objetivo aprimorar ideias por
meio de informagdes indexadas sobre a presente temética. Concluiu —se que € equivocada a
percepcdo de que os direitos sociais possuem cardter normativo meramente programéatico.
Nesse sentido, a relativizacdo do direito a salde deve observar os critérios legais, hgja vista
gue os direitos sociais sdo reconhecidos como pilares do conjunto que compde 0 minimo
existencial. Quanto a subsuncédo das decisdes judiciais que envolvem o direito a salde,

concluiu-se que devem ser ponderadas mediante o caso concreto. Ja a aplicacéo do Principio
da Reserva do Possivel, deve ocorrer a pedido do Estado e respaldado pelas provas que
comprovem aincapacidade orcamentaria do Poder Publico.

1 Doutoranda em Direito pela Universidade de Marilia- UNIMAR; Mestre em Direito pela Universidade de
Marilia- UNIMAR; Coordenadora e Docente do nucleo de Pés-graduacdo Lato Sensu da SV T Faculdade.

2 Doutoranda e Mestranda em Direito pela Universidade de Marilia— UNIMAR; Mestre em Direito pela
Universidade Portucalense Infante D. Henrique — UPT.

3 Pés-doutor em Direito pela Universidade Portucalense; Doutor em Direito Constitucional pela Universidade
de Salamanca— Espanha; Mestre em Direito Publico pela Universidade Federal do Pernambuco; Diretor
Executivo da SVT Faculdade.
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Palavras-chave: Direitos fundamentais, Direito a salide, Direitos sociais, Principio da
reserva do possivel, Relativizacgo do direito a salde

Abstract/Resumen/Résumé

With the advent of the Universal Declaration of Human Rights, social rights began to have
strong repercussions in the international arena, generating minimum guidelines for a
Democratic State based on the rule of law. In Brazil, the broad institutionalization of these
rights was made positive in the 1988 Constitution, proclaimed as a legal framework for
democratic transition, being responsible for the rise of socia rights to the level of
fundamental rights. However, there are some divergences and gaps for the realization of
these rights in fact, especially the fundamental right to health. Considering these
inconsistencies in the implementation and realization of the right to health in Brazil, the
following problem arises: to what extent does the relativization of social rights, especially the
right to health, violate the discourse of well-being and social justice, implemented by the
Brazilian Constitution? The deductive method was used, based on bibliographic material
with a qualitative approach. It was concluded that the perception that social rights have a
merely programmatic normative character is wrong. The relativization of the right to health
must observe legal criteria, given that social rights are recognized as pillars of the set that
make up the existential minimum. As for the subsumption of judicial decisions involving the
right to health, it was concluded that they should be considered according to the specific
case. The application of the Principle of Reserving the Possible, must occur at the request of
the State, based on evidence that proves the budgetary incapacity of the Public Power.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Right to health, Socia rights, Fundamental rights,
Principle of reservation of the possible, Relativization of the right to health

58



INTRODUCAO

Com o crescimento e evolucdo da sociedade, surgem alteracdes de paradigmas
sedimentados em seus modelos e organizagdes. Partindo desse desejo de mudanca para atender
as demandas latentes, vao se desenhando novos contornos de positivacao e agregacao de novos
direitos. Nesse sentido, 0s movimentos sociais ocorridos no século XX sdo responsaveis por
lapidar os valores necessarios para resguardar direitos capazes de garantir uma existéncia digna
para os individuos que compdem a sociedade.

No Brasil, 0 marco de positivagéo de tais direitos, sdo oriundos dos movimentos de
redemocratizacdo ocorridos na década de 1980, dando ensejo a nova Lei Fundamental de 1988.
Embora doutrinariamente se classifiquem os direitos fundamentais em dimens@es, deve-se
ressaltar que os direitos sociais carregam consigo elementos essenciais para garantir a
concretizacdo das liberdades individuais.

Nesse cotejo, a dignidade da pessoa humana consiste na chave que (re)liga todas as
dimens@es dos direitos fundamentais, embora os direitos de primeira geracdo se concretizem
por meio da abstencdo do Estado, os direitos de segunda geracdo denominados direitos sociais
necessitam de uma atuacao positiva do Estado para que possam ser concretizados.

Partindo dessa premissa, a tematica proposta visa trabalhar o seguinte problema de
pesquisa: em que medida a relativizacdo dos direitos sociais, sobretudo o direito a salde, violam
as diretrizes estabelecidas pelo discurso de bem-estar e justica-social, implementados pela atual
Constituicao brasileira?

Para validar as hipoteses pretendidas neste artigo, utilizou-se 0 método dedutivo,
assentado em andlise de material bibliografico com abordagem qualitativa, tendo como objetivo
aprimorar ideias por meio de informacdes indexadas sobre a presente tematica.

O presente estudo se justifica em razdo das divergéncias entre as formas de interpretacao
da eficécia normativa oriunda dos direitos sociais, especialmente, as normas oriundas do direito
a saude, pois a dialética presente na legislacdo vigente no Brasil demanda um estudo
hermenéutico integrado que ndo permite a restri¢cdo de direitos de forma ilimitada, ja que o
préprio sistema juridico apresenta 0s meios para solucionar tais demandas.

Nesse sentido, o primeiro tépico abordou o panorama histérico de evolugéo dos direitos
sociais, remontando os anseios da populagdo oriundas dos movimentos de constitucionalizacdo
desses direitos, especialmente o direito a saude. No segundo tdpico, trabalharam-se as
premissas das leis voltadas a satde, bem como as fontes de custeio para garantir as acdes em

saude no Brasil. No terceiro topico, abordaram-se as questdes inerentes sobre a subsuncéo das
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decisdes judiciais no contexto da salde, bem como apresentaram-se os limites a serem
observados pelo magistrado, nos moldes instituidos pelo ordenamento brasileiro.

Por fim, apresentaram-se as consideracdes finais oriundas da pesquisa em voga, tendo
como esteio o direito posto, bem como as aplicagdes dos principios e valores socialmente
compartilhados pela Constituicdo Federal de 1988. Destaca-se que o presente estudo néo
contemplou as questdes que envolvem a salde suplementar, ja que esté se aperfeicoa por meio
de contratos privados de prestacdo de servico sob o manto da regulacdo do Estado e por meio

da Agéncia Nacional de Saude, sendo aplicadas a essa relacdo normas especificas.

1. O DILEMA DA ASCENSAO DOS DIREITOS SOCIAIS AO STATUS DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS NO BRASIL

No atual contexto de evolucdo histdrica que a sociedade se encontra, os direitos sociais
sdo produtos dos resultados obtidos das revolugdes ocorridas no seculo XX. Assim, tanto a
Revolucdo Industrial quanto a Revolucdo Francesa tiveram um papel fundamental para o
nascimento do Estado Social de Direito.

As animosidades oriundas dos conflitos entre capital e trabalho provocaram uma severa
mudanca estrutural na esfera pablica mundial, bem como uma radical mudanca na conduta de
diversos Estados, alterando, assim, um papel abstencionista oriundo de uma era extremamente
liberal. Essa quebra de paradigma deu ensejo a agdes estatais mais intervencionistas em prol de
um Estado voltado as demandas sociais latentes (PIOVESAN, 2017).

O surgimento desse novo comportamento estatal ensejou diversos marcos historicos —
ao decorrer do século — que influenciaram o comportamento mundial, a exemplo, a Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos que sedimentou os direitos sociais como parte estrutural do
Estado Democratico de Direito. Ainda nessa sequéncia, o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais datado de 1966, que ratificou a magnitude dos direitos sociais
no ambito internacional, afiancou a necessaria observancia do Estado em relacéo a persecucdo
da igualdade material e realizacdo da justica social/distributiva, especialmente, em prol dos
mais vulneraveis (RAMOS, 2019).

Destaca-se que a Constituicdo do México de 1917, bem como a Constituicdo da
Alemanha de 1919, tiveram um papel fundamental para consagracdo dos direitos sociais no
cenario internacional, pois a soma desses episodios a outros fatores histéricos supranarrados

fomentou um discurso internacional mais preocupado com os direitos do homem em todas suas
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dimensGes, o0 que culminou na positivacdo dos direitos sociais em diversos ordenamentos
juridicos (FERNANDES, 2020).

O principal objetivo do reconhecimento dos direitos sociais ocorre em decorréncia do
anseio de proporcionar para todas as pessoas condi¢des materiais minimas para que possam
gozar das liberdades individuais. Nesse Cotejo, Daniel Sarmento (2006, p.62) afirma: “que
com o advento do Estado Social, houve o reconhecimento da necessidade de intervencgao estatal,
mediante a formulacao de politicas publicas especialmente voltadas para as prote¢des dos mais
vulneraveis, socialmente falando”.

Embora os direitos sociais sejam retratados como direitos de segunda geragdo, em que
se necessita uma atuacdo positiva por parte do Estado, deve-se ressaltar que eles s&o
indispensaveis para o exercicio de outros direitos que possuem como matriz a dignidade da
pessoa humana.

Isso porque a dignidade da pessoa humana é a chave que liga e religa todas as dimensoes
dos direitos humanos, e € a partir dela que todos os direitos ganham o escopo estrutural para
gue possam ser reclamados. Cruzando essa lucida linha, percebe-se que os direitos sociais
fazem parte do conjunto ao minimo existencial (HABERMAS, 2010).

O predmbulo da atual Constituigéo brasileira traz consigo um conjunto de enunciados
normativos que estabelecem os valores, objetivos, justificativas e ideais positivados pelo nosso
constituinte originario que iluminam o viés interpretativos dos anseios do povo brasileiro.

Assim, enaltece que:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte, para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solu¢do pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil (BRASIL; CONSTITUI(;AO DA REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL, p.01).

Destaca-se que o proprio preambulo da Constituicdo 1988 determina que o exercicio
dos direitos sociais sdo pilares para 0 gozo dos direitos individuais (ja que os direitos sociais
sdo escriturados a frente dos individuais). Nesse sentido, é completamente equivocada a
percepcdo de que os direitos sociais possuem cardter normativo meramente programatico,
mesmo que tal percepcdo tenha vigorado durante muitos anos no Brasil (BARROSO, 2020).

Gragas ao carater histérico dos direitos humanos, entendeu-se que as normas

fundamentais sdo espelhadas nele. Logo, devem ser adaptaveis a evolucdo dindmica da
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sociedade. Assim, o Estado-Juiz passou a interpretar o texto constitucional & luz da Teoria dos
Direitos Sociais Fundamentais. Segundo Clenio Schulze (2014, p.161), “os valores
constitucionais plasmados na dignidade da pessoa humana, na fundamentalidade, na
universalidade, na inalienabilidade, na historicidade e na aplicabilidade imediata dos direitos
ensejaram a mudanca de perspetiva”.

Gilmar Mendes e Paulo Gonet (2013, p.515-516) afirmam que “estes direitos sdo
espécies de direitos humanos que apresenta como requisito para sua concretizacdo, a exigéncia
de intermediacdo dos entes estatais, quer na realizacdo de uma prestacdo fatica quer na
realizacdo de uma prestacdo juridica”.

Nessa toada, ndo ha davida quanto a eficacia normativa de tais direitos, ademais o
préprio texto constitucional é limpido sobre essa problematica. Nesse cotejo, segundo Mendes
e Gonet (2013, p.692):

Atualmente, a Constituicdo brasileira ndo apenas prevé expressamente a existéncia de
direitos sociais no artigo 6°, especificando seu conteldo e forma de prestacdo em
outros dispositivos, como, por exemplo, os artigos 196, 201, 203, 205, 215, 217, entre
outros. Como também néo faz distingdo entre os direitos previstos no Capitulo | do
Titulo Il e os direitos sociais (Capitulo 11, do Titulo Il), ao estabelecer que os direitos
e garantias tém aplicacdo imediata (art. 5§1° da CF/88). VVé-se, pois, que os direitos
sociais foram acolhidos pela Constituicdo Federal de 1988 como auténticos direitos
fundamentais.

Conquanto a doutrina seja categorica ao afiancar que a atuacdo estatal é indispensavel
para efetivar as politicas de garantia dos direitos sociais, visa preservar condi¢cfes minimas de
subsisténcia e qualidade de vida a populacdo. A concretizacdo de tais direitos é sempre uma
tensa questdo nas esferas dos Poderes brasileiros (BRITO; SILVA; ROSSIGNOLLI, 2023).

Isso porque, ao ultrapassar as questdes normativas de interpretacdo dos direitos sociais,
0 nosso sistema se depara com outra preocupante questéo trazida pelo elemento racionalizador
do custeio dessas acOes. Perante tais observacfes, pode-se assegurar que os direitos sociais, ha
tempos, sdo tratados com a mesma importancia dos direitos fundamentais de primeira geracao,
gozando do mesmo tratamento normativo.

Nada obstante, o grande dilema dos direitos sociais néo se refere ao grau de eficacia
normativa que suas positivacdes possuem, mas sim, a uma questdo de custeio dessas acoes.
Atualmente, um dos maiores problemas dos direitos sociais no Brasil recai sobre o direito a
salde, isso porque, no Brasil, o texto constitucional assegura que tal direito deve ser

desempenhado satisfatoriamente, respeitando a necessidade de cada pessoa (QUEIROZ, 2011).
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Sobre essa afirmacéo recai outro dilema relativo a aplicacéo do Principio da Reserva do
possivel, que, por sua vez, se choca com a garantia plena do direito a satde, porque, segundo o
ordenamento brasileiro, “o direito a saude faz parte de um conjunto de premissas fundamentais
ao minimo existencial” (BRANCO; MENDES, 2020. p. 518). Estruturando esses pontos de
tensbes presentes no nosso sistema normativo, os topicos a seguir abordardo os limites e

parametros do direito a salde, positivado no ordenamento brasileiro.

2. O DIREITO A SAUDE NO BRASIL: composi¢io legal do Sistema Unico de Satde —

SUS e custeio

O conceito de saude é entendido como um enunciado aberto, considerando que ele sofre
mutacdes conforme a dinamica complexa do entendimento de bem-estar da sociedade. Isso
porque a ideia de satde ndo é limitada a auséncia de enfermidades. Partindo, dessa concepcao,
a Organizagdo Mundial de Satde — OMS define salide como “um estado de completo bem-estar
fisico, mental e social e ndo somente auséncia de afegdes e enfermidades” (OMS, 1946).

No Brasil, o direito a satde estd sedimentado com um direito fundamental de ordem
social. Nesse sentido, o artigo 196 da Constitui¢do Federal de 1988 determina que “a saude é
direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem
a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e
Servigos para sua promogao, prote¢ao e recuperagdo” (BRASIL, 1988. p.111). Entretanto, a
garantia do direito a saude ndo se exaure somente nesse artigo, estando espalhado por diversas
partes do ordenamento juridico brasileiro, sobre formas de principios, normas e recomendacdes.

Os principios e orienta¢des informadoras das politicas publicas, voltadas a satde estdo
estabelecidas no corpo do texto constitucional brasileiro nos artigos 194, 196 e 198, além de
sedimentadas no artigo 7° da Lei n. ©8.080/90 (Lei Organica da Saude — LOS). Tais dispositivos
trazem consigo as orientacdes inerentes as prestacdes dos servicos de salde, bem como
determinam a organizacéo federativa do Sistema Unico de Satde — SUS em todo o pais.

O artigo 7° da Lei Organica da Saude prescreve que as acles e servigos publicos,
voltados a salde, asseguram que tais servi¢os devem ser implementados pelo Poder Publico ou
sob sua tutela. Nessa esteira, os servigos de saude tém de ser desenvolvidos nos moldes
estabelecidos pelo dispositivo 198, da Constituicdo brasileira, devendo, portanto, observar
todos os principios que dele emana.

A Constituicdo brasileira ndo deixou clara a diferenca entre as diretrizes e 0s principios

fundamentais do SUS. Entretanto, hd consenso doutrinario de que os dois constituem
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mecanismos norteadores para sustentar a coordenacéo e sistematizacao dos servigos e acOes da
sadde, ja que o Sistema Unico de Satide — SUS, em linhas gerais, compde-se de varios arranjos
associativos, cuja a finalidade comum consiste em prover e resguardar o bem-estar e saude da
populacdo (RAMOQOS, 2019).

Para sanar tal lacuna, a doutrina estabeleceu as diferencgas e relevancias entre os
principios e as diretrizes do SUS. Nesse sentido, entendem que as diretrizes estdo arroladas no
artigo 198 da Constituicdo Federal, assentadas na descentralizacdo e integralidade, na
assisténcia e participacdo da comunidade, também apresentam as premissas criticas a serem
analisadas pelas trés esferas do Poderes Publicos, enquanto os principios estdo positivados no
artigo 194 da Carta Politica brasileira de 1988 (FIGUEIREDO, 2015).

Do mesmo modo, o paragrafo Gnico do artigo 194 estabelece ao Estado brasileiro um
conjunto de metas com a finalidade de orientar e vetorizar as acdes a serem desenvolvidas na
seara das politicas publicas em salde, delimitando, inclusive, a atuacao discricionaria do poder
publico. A conjunc&o entre os principios e diretrizes informadores do Sistema Unico de Satide
sdo indispensaveis para a eficiéncia e fortalecimentos das acdes em saude em todo territorio
nacional.

Partindo dessa premissa, destaca-se que 0 conjunto desses principios integrativos do
SUS séo divididos em oito elementos: a salide como direito, a universalidade, a integralidade,
a equidade, a resolutividade, humanizacdo do atendimento, a intersetorialidade e a participacédo
da comunidade (RAMOQOS, 2019).

O Principio da Saude como direito visa ressaltar que ela é uma garantia fundamental
inerente a qualquer ser humano, tendo a Constitui¢do o instituido como dever de o Estado
assegurar e fornecer o esteio para garantir seu exercicio. Tal garantia deve ser implementada
por meio de programas socioecondémicos que possam garantir o acesso universal e igualitario
as acOes e servicos publicos de saude. Assim, tais politicas devem pautar a protecdo e
recuperacdo da salide comunitaria tanto na seara individual quanto na coletiva.

O Principio da Universalidade estad positivado no artigo 194, | e no artigo 196 da
Constituicdo Federal de 1988. Do mesmo modo, preconizado, no artigo 7, | e 1V, da Lei n.°
8.080/1990 (Lei Organica da Saude). Esse principio destaca que a salude é inerente a todos.
Portanto, 0 acesso a ela deve ser universal e igualitario.

Germano Schartz acentua que “todo cidadao tem direito de ser atendido pelo SUS, pelo
simples fato de ser cidad&o, respeitando-se sua autonomia individual de ser atendido fora de tal
sistema caso essa seja sua decisdo” (SCHWARTZ, 2001. p. 22). Tal assisténcia deve ocorrer

independentemente de qualquer pré-requisito contratual, como seguro privado de saude.



Por sua vez, o Principio da Equidade traz consigo a igualdade material prevista na
assisténcia a saude, e assim, deve haver a priorizacdo das acGes em salde, com base nas
condicdes avaliadas das caracteristicas inerentes aos grupos da populacao a que ela se aplica.
Tais critérios serdo sempre estabelecidos nos moldes instituidos pelo Poder Publico, em
qualquer nivel de gestdo, o que significa que as prestacfes serdo iguais nas medidas das suas
desigualdades (FLEURY, 1997).

Ja o Principio da Integralidade se encontra estabelecido no artigo 98, 11, da Constituicdo
do Brasil de 1988, como também no inciso |1, do artigo 7 da LOS. Esse principio determina que
“a integralidade em saude é uma agdo social que resulta da interagdo democratica entre 0s atores
no cotidiano e de suas préaticas na oferta do cuidado de satde nos diferentes niveis de atencdo
do sistema da saude” (ALVES et al, 2017. p.166).

Assim, o atendimento dos usuarios deve ser realizado de forma integral, devendo-se
observar ndo apenas 0 organismo doente, mas a pessoa humana, em toda sua plenitude. A
integralidade deve, portanto, ser entendida como um principio que atravessa diferentes niveis
de debates sobre as praticas no setor de saude. Nesse sentido, cabe ao gestor, ao profissional de
salde e a toda a rede conectada observar, atentamente, as reais necessidades da comunidade.

J& o Principio da Resolutividade se debruca sobre a eficiéncia e a aptidao de resolucdes
das politicas e servicos de saude, 0 que consiste na prestacdo de amparo integral, eficaz e
continuo a populacdo. Desse principio emana 0 mapeamento estratégico para que o Poder
Publico possa intervir, de forma eficiente, nas causas e fatores de risco, buscando, de forma
continua, novos métodos e conhecimentos aplicaveis a seara da satde (VILLAS-BOAS, 2014).

O Principio da Intersetorialidade esta atrelado ao desenvolvimento das a¢6es integradas
do servico de salde, conjuntamente aos outros 6rgaos, para articular programas e politicas
voltados a salde, cuja execucdo possa compreender areas nao contemplada pelo SUS,
potencializando ao maximo seus recursos materiais, financeiros e tecnolégicos disponiveis na
rede publica de saude, evitando, assim, o gasto desnecessario ou duplicidade de meios para 0s
mesmos fins, decorrente dele a ideia de complemento e méxima eficiéncia do uso de aparatos
da maquina pablica (VILLAS-BOAS, 2014).

O Principio da Humanizacdo do atendimento refere-se a perspetiva de empatia e cuidado
que o profissional de saude deve ofertar a populacdo, buscando atender os valores decorrentes
do direito a vida, representando o fortalecimento do SUS, além de reverberar o sentimento
oriundo do processo de repactuacdo democrética advindo da Constituicdo Federal brasileira de
1988.
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Esse principio articula-se & ideia democratica de divisao e participacdo dos fatores que
compdem o sistema de salde, havendo uma corresponsabilidade entre os agentes publicos,
usuarios e a sociedade, para que ambos estabelecam um vinculo solidario de participacéo
coletiva no processo de gestéo e efetivacdo do SUS (CERQUEIRA, 2017).

Por fim, em relagdo ao Principio da Continuidade, que se encontra no artigo 198, 111 da
Constituicdo Federal do Brasil de 1988, a populacdo deve participar do planejamento, execucao
e fiscalizacdo dos recursos publicos destinados ao setor publico de saude. Tal participacdo deve
ocorrer por meio de representantes da sociedade civil, que podem apresentar suas analises e
tecer propostas destinadas a dar mais resultados positivos no emprego das politicas publicas em
salde oriunda do SUS.

Essa manifestacdo de participacdo da sociedade traz um viés democratico enaltecido
pelo ordenamento brasileiro. Ademais, € indispensavel lembrar os ensinamentos trazidos por

Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo (2008 a, p. 171):

Trata-se da densificacdo de uma especial dimens&o dos direitos fundamentais, que, no
contexto dos direitos a prestaces em sentido amplo, atuam como direitos de
participacdo na organizagdo e no procedimento, evidenciando a faceta democrético-
participativa, in casu, do direito a salde, a retomar a idéia de um status activus
processualis, tal qual defendida, desde ha muito, por Peter Haberle. Por meio da
participacdo direta (ainda que admitidas eventuais limitacdes de ordem concreta), a
Constituicao assegura que os proprios individuos interajam no processo de definicéo
das politicas publicas de saude, intervindo sobre o que sera a efetivagdo desse direito
fundamental, além de posteriormente exercerem o controle social sobre essas mesmas
acoes.

Os principios gerais de integracdo do Sistema Unico de Satde tém por finalidade irradiar
0 sentimento constitucional emanado do poder constituinte, no momento da elaboracdo do
imperativo normativo. Tal premissa visa estabelecer parametros para o alcance pretendidos pela
norma no momento da sua elaboracao.

Assim, cabe ao Poder Publico e as diversas camadas da esfera publica garantir a
efetividade dos principios integrativos do Sistema Unico de Saude, desenhado pelo constituinte
brasileiro que, ao ingressar no nosso ordenamento, passa a produzir todos os efeitos legais,
ainda que necessite de normas complementares que garantam a plenitude de sua eficacia
(KELSEN, 1986).

Por outro lado, ndo se pode deixar de abordar os principios informadores do Sistema
Unico de Salde, também conhecidos como diretrizes do SUS. E, apesar das duas terminacdes

estarem corretas, para fins didaticos, sera adotada neste artigo a nomenclatura diretrizes do
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SUS, considerando-se que ficara mais clara a distingdo entre os principios gerais integrativos e
os principios informadores do SUS.

Desse modo, as diretrizes (principios informadores) que norteiam o sistema informativo
do Sistema Unico de Sadde se dividem em cinco: a descentralizagdo, hierarquizagéo,
regionalizagdo, financiamento e controle social. Destaca-se o fato de que elas possuem um viés
mais técnico e orientado a organizagdo e atuacdo do SUS, diferentemente dos principios
integrativos que buscam um ideal quase que abstrato estabelecidos por sentimentos
constitucionais que necessitam de leis complementares para produzirem todos seus efeitos. Ja
as diretrizes funcionam como mecanismos que auxiliam os principios integrativos a ganharem
corpo, pois, por meio delas, ocorre a real efetivacdo do direito a salide por meio da atuacéo do
SUS, ainda que de modo pouco satisfatorio.

Assim, a diretriz da descentralizacdo, prevista no artigo 194, inciso V11 e 198 nos incisos
I e 111 da CF/1988, culminados com o artigo 7°, IX, “a”, da Lei Orgéanica da Satde, determina
as atribuicBes e o exercicio voltado a politica de salde de maneira democréatica, com a
redistribuicdo das responsabilidades pelas a¢bes e servicos de saude a serem desempenhados
pelas trés esferas da federacdo brasileira: pelo ente federal, estadual e municipal (PINAFO;
CARVALHO; NUNES, 2006. p. 1506)

E importante destacar que as alocacBes e decisdes devem, preferencialmente, ser
tomadas pelo municipio, isso porque ele constitui o ente mais préximo da populagdo, sendo,
portanto, o primeiro ente federado a tomar ciéncia das demandas reais de salde local,
aumentando, consequentemente, a probabilidade de sanar ou minimizar o problema.

A diretriz da hierarquizacéo representa a definicdo dos graus de complexidade para a
atencdo da populacdo, obedecendo os critérios geograficos (regionalizacdo) para cobertura da
rede publica de salde, em que a atencdo basica deve absorver a maior demanda de forma
seletiva, encaminhando 0s casos mais graves para 0S Servicos responsaveis por tratar as
demandas mais complexas (FLEURY, 1997).

A regionalizacdo é a diretriz responsavel pela disposicdo do servico de saude,
responsavel por garantir o acesso a populacao a todas as categorias de servicos, que consiste na
rede descentralizada e hierarquizada, visando garantir & populacdo uma rede de salde
organizada com base na classificacdo de atencdo, que sera definida em baixa, média e alta
complexidade (PINHO, 2012).

Sobre essa regionalizagdo, Guido de Carvalho e Lenir Santos afirmam que “isso nédo

significa apenas distribuir, especialmente, os servigos, mas, também e sobretudo, organiza-los
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com indispensavel suporte técnico e de recursos humanos, com suficiéncia de recursos e poder
decisoério definido” (CARVALHO, 1995 a. p. 56).

Considerando essa afirmacgdo, surge a quarta diretriz do SUS, que consiste no
financiamento, cabendo esclarecer que o Sistema Unico de Sadde é custeado pela Seguridade
Social da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes
positivadas em lei, como as contribui¢des, doagdes, donativos, alienacfes patrimoniais, taxas,
multas, emolumentos, entre outras elencadas ndo somente no artigo 32 da Lei Organica da
Salude, bem como na legislacdo extravagante do ordenamento brasileiro (CARVALHO;
SANTOS, 2006).

Por fim, a quinta diretriz do SUS consiste no controle social, o que significa dizer que
0 SUS permite que a sociedade possa interagir com o Poder Pablico, ajudando o planejamento
estratégico das politicas de salde, fixando suas prioridades, ajudando a definir a utilizacdo dos
recursos e fiscalizando a execucdo do planejamento das politicas estabelecidas (PINAFO
CARVALHO; NUNES, 2016).

Destaca-se que, além dos principios fundamentais do SUS, ha diversos principios

complementares, tais como:

O artigo 7° da Lei da Organica da Salde, traz em seu corpo outros principios
complementares, tais como: a preservagdo da autonomia das pessoas na defesa de sua
integridade fisica e moral, elegendo para si o procedimento mais eficaz para a
preservacdo da salde. (BRASIL, LEI N.° 8.080/1990, ART. 7, Ill); o direito &
informacdo das pessoas assistidas sobre sua saide. (BRASIL, LEI N.° 8.080/1990,
ART. 7, V); a divulgacéo de informacao quanto ao potencial dos servicos de salde e
sua utilizacdo pelo usuéario. (BRASIL, LEI N.° 8.080/1990, ART. 7, VI); a utilizacdo
da epidemiologia para o estabelecimento de prioridades na alocacdo de recursos e
orientagOes programaticas. (BRASIL, LEI N.° 8.080/1990, ART. 7, VII); a integragdo
ao nivel executivo das agdes de salide, meio ambiente e saneamento. (BRASIL, LEI
N.° 8.080/1990, ART. 7, X); a conjuncdo de recursos financeiros, tecnoldgicos,
materiais e humanos da Unido, Estados e Municipios na prestacdo de servigos de
assisténcia a saide da populacdo. (BRASIL, LEI N.° 8.080/1990, ART. 7, XI); a
capacidade de resolucéo dos servigos em todos os graus de assisténcia ao nivel da
complexidade. (BRASIL, LEI N.° 8.080/1990, ART. 7, XII); e a organizacdo dos
servicos de salde de modo a evitar a duplicidade de meios para fins idénticos
(FIGUEIREDO, 2015. p. 131).

Nesse sentido, o Sistema Unico de Saide — SUS corresponde a uma estrutura
hierarquizada e regionalizada, nos moldes dos principios da igualdade, integralidade e
participacao coletiva, isso implica asseverar que tanto os servicos executados diretamente pelo
Poder Publico ou por meio das contratacbes e convénios, firmados com terceiros ou

particulares, devem observar tais principios.
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Além disso, o Sistema Unico de Satde — SUS constitui uma estrutura de ag&o social
integrada e descentralizada de natureza constitucional, motivado a defender o direito a saude
como premissa intrinseca do direito a vida. Nesse sentido, € possivel abranger as demais

premissas que garantem o patamar civilizatério minimo para uma vida digna

2.1. Fontes de Custeio do Sistema Unico de Saude —SUS

Quanto ao custeio e a reparticdo de competéncias entre os entes federados para a
promocao da sadde pelo Sistema Unico de Satde —SUS, destaca-se que o Brasil possui 5.561
municipios em seus 26 estados, boa parte ndo possui condigdes de ofertar as politicas de agdes
e servicos indispensaveis para prover a satde de sua populacdo. Em decorréncia desse cenario,
0 SUS é sistematizado em estruturas regionais, buscando contemplar a cobertura e atendimento
integral para a populacéo.

Nesse sentido, atualmente, a hierarquia abordada no dispositivo 198 da Constituigéo
Federal se concretiza por meio do planejamento conjunto elaborado pelos entes federados,
juntamente a “participacdo do Ministério da Saude (representado o governo Federal), Conselho
Nacional de Secretarios de Saude — Conass (representando os estados-membros) e Conselho
Nacional de Secretarias Municipais de Salde — Conasems (representando os municipios)”
(BRITO; SILVA; CARMO, 2021. p. 95).

Logo, por imperativo do dispositivo 23, Il e IX da CF/1988, os entes federados gozam
de competéncia concorrente para promover a saude, assisténcia publica, além de promover
programas de saneamento basico. Entretanto, cabe a Unido elaborar diretrizes de carater geral,
e aos estados-membros a competéncia suplementar, conforme o inciso XII, 88 1°, 2° e 3° do
artigo 24 da Constituicao brasileira.

Ja a competéncia municipal ndo foi positivada pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, tendo sido consagrada somente apds a promulgacdo da Lei
Organica da Saude de 1990, em que o artigo 18 estabeleceu as politicas de competéncia do
municipio, que consistem em editar normas suplementares de interesse local para promover a
salde da populacdo (DALLARI, 2003).

As atuacdes dos entes federados para a promocao de saude séo desenvolvidas com base
nos planejamentos aprovados nas reunides entre o Ministério da Saude, os Conselho Nacional
de Secretarios de Saude, e os Conselho Nacional de Secretarias Municipais de Saude, e
implementados por seus 6rgaos. Na esfera federal, pelo Ministério da Satde; na estadual, pelas

Secretarias Estaduais; e nos municipios, pelas Secretarias Municipais.
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No que se refere a forma de custeio, a Constituicdo Federal de 1988 esclarece que 0s
entes federados financiam o Sistema Unico de Satde — SUS, e que ambos devem gerar receitas
necessarias para esteio dos gastos com acdes e servicos publicos de satde. Tal modelo, contudo,
tem apresentado diversos embates decorrentes da politica de austeridade fiscal adotada pelos
ultimos governos.

As limitacOes orgamentarias para o setor, principalmente sobre a auséncia de recursos
suficientes nos municipios, tém se tornado um entrave para superar tal questdo. Gracas a esses
impasses, 0s debates sobre o custeio e atuagdes do SUS estdo sempre presentes nos movimentos
politicos e sociais na defesa da saide no pais.

Os percentuais de investimento financeiro da Uniéo, dos Estados e dos Municipios para
0 SUS séo decididos nos moldes da Lei Complementar n.° 141/2012. Logo, aos municipios e
Distrito Federal cabem, no minimo, 15% da arrecadacdo geral para a saude. Aos estados-
membros, o valor percentual é de 12%. Quanto a Unido, o valor deve observar uma equagdo
composta pelo montante escriturado em relagdo ao exercicio financeiro anterior, somado ao
valor correspondente a variacdo do Produto Interno Bruto do ano anterior a apresentacao do
plano da Lei Orcamentaria Anual — LOA (PINHO, 2012).

Diante do exposto, o direito a saude no Brasil somente pode ser efetivado mediante as
escrituraces contabeis ligadas, intrinsecamente, & arrecadagdo com o propdsito de promover
tal custeio. Essa imposicdo dos parametros legais, estabelecidos pela responsabilidade fiscal,
fomenta condutas governamentais utilitaristas, fundamentadas na seguranca juridica e no mau

emprego do instituto da reserva do possivel.

3. DIREITO A SAUDE E ORCAMENTO: uma andlise sobre a dificil subsungio das

decisdes judiciais

Uma das caracteristicas marcantes do atual sistema juridico brasileiro é a complexidade
gerada pelo seu aspecto rigido e prolixo em decorréncia do grande nimero de principios, leis,
portarias, atos normativos, recomendacdes etc. Inevitavelmente, as somas desses fatores geram
ocorréncia de antinomias reais e aparentes.

Antes de adentrar na subsuncéo das decisdes judiciais relativas ao direito a saude, faz-
se necessario analisar que no Brasil o sistema juridico tem como base a interpretacdo da norma
a luz da constituicdo. Nesse sentido, a Constituicdo Federal constitui o pilar estrutural do
ordenamento. Portanto, toda e qualquer norma deve observar os parametros estabelecidos por

ela, sob pena de inconstitucionalidade.

70



E embora os textos normativos ndo consigam prever todas as condutas e demandas da
sociedade, pode-se assegurar que o ordenamento juridico brasileiro possui orientacdes claras
para o enquadramento dos hard cases, ou seja, existem critérios pré-estabelecidos que devem
ser observados®.

Tais critérios emanam da nossa estrutura formal e material, permeados pelos preceitos
fundamentais por meio do conteldo axioldgico expresso na constituicao, havendo uma “clara
divisdo entre o direito e a moral, entre a validade e justi¢a, entre o ‘ser’ e o ‘dever ser’ do
direito” (FERRAJOLI, 2006. p.436). Isso porque o ordenamento juridico brasileiro traz consigo
a positivacdo dos valores morais socialmente compartilhados por meio dos principios juridicos
que emolduram nosso sistema normativo (ZANON JUNIOR, 2015).

Dessa forma, o garantismo juridico deve estar presente nessa composi¢do, isso porque
ndo adianta possuir a declaracdo positivada dos devidos direitos, mas também a garantia de
fruicdo desses direitos. A atuacdo garantista do judiciario tem, por fim, resguardar as promessas
ndo cumpridas pelo ordenamento juridico, quando este ndo observar as escrituracdes
normativas, ou seja, o direito posto.

Contudo, € muito comum a confusdo do termo ativismo judicial e a judicializacao.
Existe uma clara diferenca entre eles. Dessa forma, o primeiro se traduz como um fenémeno da
judicializagdo. Segundo Luis Barroso (2009 a, p.18), “o ativismo é uma atitude, uma escolha
de um modo especifico e proativo de interpretar a Constitui¢do, expandindo o seu sentido e
alcance”. Em outras palavras, é uma atuacdo exagerada do judiciério para abarcar um ideal
constitucional, uma interpretacdo que transborda a moldura estabelecida pela ideia de
subsung¢do normativa, baseando-se somente em principios.

Nessa esteira, Luiz Roberto Barroso (2009 a, p.15) caracteriza as condutas ativistas da

seguinte forma:

(i) aaplicagdo direta da Constitui¢do a situacbes ndo expressamente contempladas em
seu texto e independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; (ii) a
declaracéo de inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com
base em critérios menos rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da
Constituicdo; (iii) a imposicdo de condutas ou de abstencBes ao Poder Publico,
notadamente em matéria de politicas publicas.

Nota-se, portanto, que o fendmeno do ativismo judicial é responsavel por ensejar

inseguranca juridica, ja que a fundamentacdo do magistrado passa ser pautada em elementos

L Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios
gerais de direito (BRASIL; DECRETO-LEI N° 4.657, 1942. p. 01)
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subjetivos, mascarada pela for¢a normativa dos principios juridicos. O uso indiscriminado dos
principios pelo judiciario remonta ao viés de deslegitimacdo politica oriunda de um desconforto
com a situacdo de corrupcao debatida no pais nas Gltimas décadas (TEIXEIRA, 2012).

O desejo do magistrado de resposta e combate ao movimento politico fincados em ideais
ou desavencas puramente politicas e/ou partidarias ndo pode movimentar a maquina estatal sob
pena de graves violagdes de direitos, e desmantelamento do préprio Estado Democratico de
Direito, afastando-se, dessa forma, do viés normativo oriundo do juiz de garantia.

Ja a judicializacdo corresponde a analise de demandas oriundas da repercusséo social
ou politica sobre o crivo decisorio do judiciario. Nesse caso, o judiciario visa implementar o
direito posto, sem interferir, diretamente, na competéncia privativa de outro Poder. A nogéo de
judicializacdo visa garantir os direitos declarados formalmente no sistema normativo,
especialmente aqueles oriundos da Lei Fundamental (Constituicdo) (BARROSO, 2020).

Ademais, pode-se destacar que a judicializacdo emana do processo de redemocratizagdo
que deu origem a atual Constituicdo brasileira. Nesse sentido, a clUpula do judiciario é
classificada como 6rgao politico cuja funcdo consiste em fazer valer as normas constitucionais,
em outros termos sdo os ‘Guardides da Constitui¢ao’. Essa perspectiva fundamenta a amplitude
de constitucionalizacdo de diversas matérias, nunca tratada pelas constituicbes brasileiras
anteriores (BRAGA, 2021).

Logo, é possivel notar que a judicializagdo é um instrumento cujo fim é garantir a
implementacdo de direitos fundamentais declarados na Constituicdo de 1988. E importante
frisar que a judicializacdo de direitos fundamentais é um reflexo colateral da crise das
instituicOes brasileiras em decorréncia da conduta omissiva ou ineficiente da implementacéao de
politicas publicas estatais que possam garantir 0 gozo dos direitos constitucionalmente
consagrados.

Em linhas gerais, o ativismo se remete a conduta do magistrado ao inovar nas decisoes,
se afastando dos limites estabelecidos pelo direito posto. Por outro lado, a judicializagéo
corresponde a resolucdo de demandas, cujo fim requer a efetivacdo (garantia) dos direitos.

Perante tais ponderacfes, passa-se a analise da subsuncdo das decisdes judiciais
relativas ao direito a salde. Nessa perspectiva, assevera-se que os direitos fundamentais
possuem como premissa sedimentar o minimo existencial a pessoa. Com a saude néo € diferente
haja vista que se esta diante da presenc¢a de um direito fundamental reconhecido e consagrado
pelo artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988 (ADAMY, 2018).

O artigo citado demonstra a relevancia sociojuridica que o direito a saide detém no

sistema juridico brasileiro, j& que estabelece uma clara imposicdo a Administracdo Publica e a
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sociedade sobre o dever de assegurar a todos a implementacéo e gozo de tal direito. Além disso,
possui normas especificas para observar os critérios e a forma de prestacdo desses servigos,
estabelecidos claramente nas Leis n.° 8.080/1990 (Lei Organica da Saude); 8.142 /1990 (Gestéo
do Sistema Unico de Salde); 12.446/2011 (Dispde Sobre as Condicbes para a Promocao,
Protecdo e Recuperacdo da Saude, a Organizacdo e o Funcionamento dos Servigos
Correspondentes); Lei Complementar n.° 141/2012 (Regulamenta o 8 30 do art. 198 da
Constituicdo Federal para Dispor Sobre os Valores Minimos a Serem Aplicados Anualmente
pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios em Acdes e Servigos Publicos de Saude),
entre outros diplomas regulatorios presentes na legislacéo extravagante dos entes federados.

Logo, ndo paira ddvidas sobre a indispensavel implementacdo da garantia a satde, em
especial observancia ao paragrafo 1° do artigo 5° da atual Constituicdo brasileira. Sobre esse
viés, Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo (2010. p.117) defendem que a implementacéo da saude
deve ser “outorgada a maxima eficécia e efetividade possivel, no &mbito de um processo em
que se deve levar em conta a necessaria otimizacdo do conjunto de principios (e direitos)
fundamentais, sempre a luz das circunstancias do caso concreto”.

O grande embarago causado pela judicializacdo esbarra na finitude dos recursos
publicos. Nesse sentido, surge o dilema sobre os limites da exigibilidade do direito a satde. 1sso
porque, ao requerer a garantia legal da concretizagcdo do referido direito, abre-se espago para
suscitar o Principio da Reserva do Possivel, comumente chamado a voga em razdo da auséncia
de orcamento que consiga abranger todas as politicas publicas necessarias para concretizar 0s
anseios e promessas almejados pelo Sistema Unico de Satde.

Embora nosso ordenamento recepcione e compartilhe a possibilidade da aplicacdo do
principio da reserva do possivel em razdo da capacidade or¢camentéaria do Estado, deve-se
destacar que ele somente pode ser aplicado ap6s a analise do caso concreto, isso porque o desejo
emanado no constituinte origindrio, bem como das leis posteriores defende a méaxima
efetividade do direito a satde.

A anélise do caso concreto é indispensavel para se coibir condutas ou a¢des utilitaristas
por parte do Estado. Isso ndo quer dizer que o magistrado possa decidir e interferir,
indiscriminadamente, sobre onde a Administracdo Pablica pode alocar recurso na esfera da
salde, ja que a conduta ativista por parte do judiciario enseja inseguranca juridica, e viola a
gestdo deliberativa realizada dentro da estrutura de satde no Brasil (MAZZA; MENDES,
2013).

Destaca-se que o Sistema Unico de Satide tem suas acdes definidas pelos conselhos de

salde que contam com a participacdo direta da populacdo por meio de diversos atores sociais
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para deliberar e tracar as acOes de saude a serem desenvolvidas em todas as esferas da
Administracdo Publica nacional. No mesmo sentido, ha destaque de que a fiscalizacdo de
aplicacdo desses recursos deve ser observada pelos 6rgdos de controles internos e externos da
Administracdo, assim como pelo ministério pablico e toda a sociedade (FIGUEIREDO, 2015).

E também se destaca que a subsuncdo das decisdes oriundas da judicializacdo de
politicas publicas, voltadas a saude, deve considerar o elemento racionalizador da reserva do
possivel. Isso ndo implica defender a aplicacdo sumaéria ou primaria do argumento de
ineficiéncia de recursos orcamentarios comumente utilizado pelas procuradorias estatais
(municipais ou estaduais) para camuflar as omissdes da Administracdo Publica.

Nota-se, portanto, que a hermenéutica e a razoabilidade sdo instrumentos indispensaveis
para que se possa garantir um julgamento que consiga atender e equilibrar o alcance dos fins
sociais almejados pelo complexo ordenamento juridico brasileiro. Embora se deva frisar que é
uma ardua tarefa equilibrar e produzir uma “justa decisdo”, considerando a dificil missdo de
equacionar, numa Unica operacao, principios, regras e valores, pois, a luz da Teoria do Caos é
possivel dizer que se esta diante de um fenémeno cadtico (MORIN, 2015).

Portanto, pode-se afirmar que a necessaria subsuncdo das decisdes oriundas da
judicializagdo do direito a salde deve observar a capacidade orcamentaria do Poder Publico,
desde que suscitada a aplicacdo da reserva possivel. A maxima efetividade das a¢cdes em saude
se exaure quando se atinge o teto de gasto fixado pela lei, bem como pela fiel execucéo do plano
de gastos desenvolvidos pela participacdo deliberativa dos conselhos de saude em todas as
esferas da Administracdo Publica (MAZZA; MENDES, 2013).

Ademais, a ndo observancia desses parametros produz decisdes que extrapolam o0s
limites juridicos estabelecidos pelo proprio ordenamento brasileiro, ja que a protecdo do direito
a saude é regulamentada por leis e planos especificos, elaborados para garantir a maxima
efetividade normativa e principioldgica do direito em voga. Dessa forma, qualquer decisao
judicial que transborde esses limites concorre para o desmantelamento do proprio Estado
Democratico de Direito por violar atribui¢des constitucionalmente definidas para cada Poder.

Por fim, as conclusdes finais, sendo importante rememorar a problematica proposta pelo
presente estudo que consiste em analisar em que medida a relativizagéo dos direitos sociais,
sobretudo o direito a saude, viola as diretrizes estabelecidas pelo discurso de bem-estar e
justica-social, implementados pela atual Constituicdo brasileira.

CONSIDERACOES FINAIS
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Considerando o exposto sobre a presente tematica, conclui-se que é equivocada a
percepcdo de que os direitos sociais possuem carater normativo meramente programatico,
mesmo que tal percepcao tenha vigorado durante muito tempo no Brasil, ja que tanto a doutrina
quanto a jurisprudéncia demonstraram que tal dilema ha muito fora superado, considerando-se
que os direitos sociais séo entendidos como um dos pilares dos direitos humanos e sdo
imprescindiveis para a concretizacdo e exercicios de outros direitos ligados ao nucleo da
dignidade da pessoa humana.

A defesa da dignidade humana é o cerne normativo que liga todas as geracdes dos
direitos, admitindo, assim, que os direitos sociais sejam reconhecidos como elementos
necessarios e indispensaveis ao conjunto que compdem o minimo existencial.

Também, constatou-se que, embora o conjunto de normas relacionadas a sadde sejam
didaticas quanto a fonte e a forma de custeio das acdes de saude, apresentando, inclusive,
principios e diretrizes orientadores para que tais implementagdes de politicas publicas sejam
observadas a luz da maxima efetividade positivada na Constituicdo, a finitude dos recursos
fomenta a judicializacdo de tal direito consagrado na Constituicdo brasileira de 1988.

E, sobre a judicializacdo, averigou-se que sobre ela recai uma forte discussao a respeito
dos limites das decisGes judiciais, em especial as relacionadas ao direito a salde. Sobre esse
prisma, mesmo diante da complexidade de harmonizar as normas e principios sedimentados no
sistema juridico brasileiro, hd uma clara limitacdo ao exercicio e prerrogativas de cada Poder,
ndo cabendo ao Judiciario produzir decises que afetem a harmonia dos poderes e corrompam
0 sistema de freios e contrapeso inerente ao sistema normativo brasileiro.

Desse modo, a conduta do ativismo judicial € irreverente ao ordenamento em virtude de
violar as regras constitucionais, consequentemente gerando inseguranca juridica,
enfraquecimento das instituicdes e desmantelamento do préprio Estado Democratico de
Direito.

Partindo dessa constatacéo, a subsuncéo das decisdes judiciais — ao caso concreto que
envolve a salde — deve observar o conjunto normativo e principioldgico em sua totalidade,
bem como a aplicacdo do Principio da Reserva do Possivel, desde que reclamado pelo Estado
e respaldado pelas provas cabais que demonstrem a incapacidade orcamentéria do Poder
Publico.

Considera-se que a maxima efetividade da acdo em salde depende dos tetos de gastos
estabelecidos em lei e da fiel execucdo dos planos de gastos formulados pelas deliberagdes dos

Conselhos de Saude presentes em todas as camadas da Administracdo Publica, sob a
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fiscalizagdo conjunta da sociedade e dos 6rgdos internos e externos de controle do Poder
Publico.

Ademais, embora haja um esforco conjunto para a implementacdo do ideal de saude
almejado pelos anseios do povo brasileiros, a arrecadacéo estd muito aquém das demandas reais
suscitadas pela populagéo. No entanto, reconhece-se que uma grande parcela da concretizagéo
do direito a saude decorre do vigor juridico, provocado pelas cobrancas legitimamente
orquestradas pelas diversas camadas da esfera publica, baseadas no fiel cumprimento da

legislacdo vigente.
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