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RESUMO

O presente trabalho traz como objeto principal de estudo uma andlise critica sobre a
0 grau de justiciabilidade do Direito a Saude e a (in) existéncia de limites ao Estado
na efetivacdo desses direitos, abordando esses aspectos a luz de duas escolas do
Direto, o Pragmatismo Juridico e o Direto como Integridade, cotejando-se o minimo
existencial, a dignidade da pessoa huma e a reserva do possivel. A carta
Constitucional Brasileira de 1988 consagra os Direitos Humanos no pais, quando o
Brasil torna-se signatério de dois tratados internacionais: o Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos e a Convencdo Americana de Direitos Humanos, mais
conhecida como Pacto de Sao José da Costa Rica. Ao dispor sobre a ordem social, o
texto Constitucional enuncia no artigo 196 que a saude é direito de todos e dever do
Estado, garantindo seu acesso mediante a execucdo de politicas sociais e
econbmicas que visem a reducdo dos riscos de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua promocao, protecdo e
recuperacado. Frente a larga protecdo Constitucional aos direitos sociais, em especial
a saude, importa avaliar o grau de efetividade que o Estado, através de suas politicas
publicas, consegue proporcionar aos administrados, com ou sem limitacdes,
cotejando-se uma andlise entre o real acesso a saude, o entendimento de minimo
existencial e reserva do possivel. Diante desse quadro, foi relaizado uma analise
sobre os Direitos Sociais, em especial o Direto & saude, bem como um estudo sobe o
Pragmatismo Juridico e o Direto como Integridade, além de uma comparacéo entre o
minimo esxistencial, a reserva do possivel e a dignidade da pessoa humana para,
entdo, apontar que a justiciabilidade do direito a salde necessita de um exame de
razoabiliade e ponderacéo, haja vista se tratar de Direitos Fundamentais de natureza
principiolégica e necessitarem de prestacfes Estatais para sua efetivacéo.

Palavras chaves: Direito & Saude. Justiciabilidade. Direito como Integriadde.



ABSTRACT

The present study has as main object of study a critical analysis on the degree of
justiciability of the Right to Health and the (in) existence of limits to the State in the
effectiveness of these rights, addressing these aspects in the light of two schools of
the Right, Legal Pragmatism and the Law as Integrity, comparing the existential
minimum, the dignity of the human person and the reserve of the possible. The
Brazilian Constitutional Charter of 1988 enshrines human rights in the country, when
Brazil becomes signatory of two international treaties: the International Covenant on
Civil and Political Rights and the American Convention on Human Rights, better known
as the Pact of Sdo José da Costa Rica. By disposing of the social order, the
Constitutional text states in article 196 that health is the right of everyone and the duty
of the State, guaranteeing its access through the implementation of social and
economic policies aimed at reducing the risks of disease and other injuries and to
universal and equal access to the actions and services for their promotion, protection
and recovery. Faced with the broad constitutional protection of social rights, especially
health, it is important to evaluate the degree of effectiveness that the State, through its
public policies, can manage, with or without limitations, by comparing an analysis
between real access to health, the understanding of existential minimum and reserve
of the possible. In view of this situation, an analysis was made of Social Rights,
especially the right to Health, as well as a study on Legal Pragmaticism and the Right
as Integrity, as well as a comparison between the existential minimum, the reserve of
the possible and the dignity of the human person to then point out that the justiciability
of the right to health needs an examination of reasonableness and weighting, given
that they are Fundamental Rights of a principiological nature and require State benefits
for their realization.

Key words: Right to Health. Justiciability. Law as Integrity in.
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1 INTRODUCAO

A carta Constitucional Brasileira de 1988 consagra os Direitos Humanos no
pais quando o Brasil se torna signatario de dois tratados internacionais: o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, mais conhecida como Pacto de Sdo José da Costa Rica. Os institutos
reconhecem que a dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de
seus direitos iguais e inalienaveis constitui o fundamento da liberdade, de justica e da
paz no mundo, estabelecendo os direitos fundamentais da pessoa humana, como o
direito a vida, a liberdade, a dignidade, a integridade pessoal e moral.

Nesse sentido, insta destacar que a Constituicdo Federal Brasileira de 1988 é
a primeira a integrar aos direitos fundamentais os direitos sociais e econdmicos,
tratando-os como direitos intangiveis e irredutiveis, atribuindo-os a condicdo de
clausulas pétreas.

Ao dispor sobre a ordem social, o texto Constitucional enuncia no artigo 196
que a saude é direito de todos e dever do Estado, garantindo seu acesso mediante a
execucdo de politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo dos riscos de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos
para sua promocéao, protecao e recuperacao.

Frente a larga protecdo Constitucional aos direitos sociais, em especial a
saude, importa avaliar o grau de efetividade que o Estado, através de suas politicas
publicas, consegue proporcionar aos administrados, cotejando-se uma analise entre
o real acesso a saude e o entendimento comum de um minimo existencial.

Inimeras sao as situacdes em que o cidadao, precisando do servigo publico de
saude, ndo tem acesso a tratamentos, medicamentos, cirurgias, toda uma sorte de
acbes na area da saude sob o argumento estatal de auséncia de previsdo
or¢camentéria, impossibilidade econdmica de satisfacdo absoluta e irrestrita do acesso
a saude e necessidade de conformacéo do grau de concretizacdo desse direito aos
conceitos de minimo existencial e reserva do possivel.

O distanciamento entre a previsao Constitucional e a efetiva atuacao do Estado
na prestacdo do servico a saude tem feito com que os cidad&dos recorram ao Poder
Judiciario com a finalidade de obter decisdes que reconhecam o dever Constitucional

do Estado a uma atuacdo neste setor sem limitacoes.



O elevado indice de justiciabilidade para definicdo do grau de concretizacdo a
saude, cotejando-se por um lado o direito a vida, a dignidade da pessoa humana e de
outro a reserva do possivel e 0 minimo existencial, bem como os diversos critérios
gue podem ser adotados para definicdo de justica social impulsiona a necessidade de
uma investigacdo que objetive determinar se 0 acesso a saude deve ser
proporcionado pelo Estado de forma irrestrita ou com algum tipo de condicionamento.

Assim sendo, o trabalho pretende analisar duas escolas interpretativas do
Direito, o Pragmatismo Juridico e o Direito como Integridade, na visdo adotada por
Dworkin, em sua obra “O Império do Direto”, apontando qual delas oferece os
instrumentos mais efetivos para a exigibilidade dos direitos a saude por via judicial,
nos casos dificeis, ante a reserva do possivel, 0 minimo existencial e a dignidade da
pessoa humana.

O Direito como Integridade pensa o Direito como sendo um sistema marcado
por decisdes politicas do passado carregadas de valores sociais estabelecidos, em
gue a coeréncia entre principios na atividade judicante é algo imprescindivel. O
pragmatismo Juridico, por seu turno, admite o Direito como a atual decisdo ou
aplicacdo dele que trara mais utilidade e maximizara o bem-estar para o futuro.

Enfatiza-se que o aspecto econémico é elemento determinante no juizo politico
de definicdo da atuacdo do Estado, levando-se em conta limites or¢camentarios,
estimativa de receitas e distribuicdo equitativa dos recursos publicos entre todas as
diversas espécies de necessidades publicas.

Nessa linha, a efetivacao dos direitos sociais, em especial o direito a saude,
passa por dificuldades e questionamentos sobre o grau de concretizacao dos direitos
fundamentais/sociais que cabe ao Estado, haja vista os direitos sociais necessitarem
de prestacdes positivas que inevitavelmente implicam em custos.

Surge, neste contexto, 0 questionamento se é licito, ou mesmo justo, que o
Estado crie limitacdes, ou até mesmo negue a prestacéo do servico de saude publica
sob o argumento econémico.

O presente estudo justifica-se, pois, em face da grande probleméatica que
envolve a delimitacdo da concretizacdo dos direitos sociais, sobretudo no que se
refere ao direito a saude, com a demanda ao Judiciario por decisbes que concedam
aos administrados o custeio de tratamentos que extrapolam os limites orgcamentarios
do Estado, pondo em risco a efetividade destes mesmos direitos sociais em face dos

demais cidadaos.



Nesse contexto, apresenta-se o problema: Ante a reserva do possivel, o
minimo existencial, a dignidade da pessoa humana e o conflito de interesses que
envolve direitos sociais, o grau de justiciabilidade do direito a saude, sob a otica do
Direito como Integridade e do pragmatismo juridico, deve ser maximo?

Destarte, a hipdtese testada sera: O Direito como Integridade sustenta que a
justiciabilidade do direito a saude ndo pode alcancar o seu grau maximo, sem
restricbes, haja vista aos conflitos entre direitos fundamentais sociais seja
imprescindivel o exame de ponderacdo e razoabilidade, apontando para uma
necessidade de conformacao das decisdes judiciais com aspectos axioldgicos, faticos
e juridicos de uma sociedade como a reserva do possivel, 0 minimo existencial, e a
dignidade da pessoa humana.

Esta pesquisa tem como objetivo geral analisar o grau de justiciabiliade do
Direito a saude, no Ordenamento Juridico Brasileiro, a luz do Pragmatismo Juridico e
do Direito como Integridade. Os objetivos especificos sdo: |- Descrever os Direitos
Sociais, com énfase no direito a saude, como Direitos fundamentais e analisar seus
aspectos histéricos e sua natureza prestacional; Il- Caracterizar e confrontar as
concepcdes juridicas do Pragmatismo Juridico e do Direito como integridade; Il -
Delimitar o grau de justiciabilidade do Direito a satude apontando a (in) existéncia de
limites as presta¢6es do Estado cotejando o minimo existencial, a reserva do possivel
e a dignidade da pessoa humana.

O método utilizado é o dialégico com abordagem qualitativa, posto que a
finalidade da analise de dados, usados de modo secundario, teve aspecto valorativo.
As técnicas utilizadas foram a revisado bibliografica, tendo sido efetuadas pesquisas
bibliograficas em livros e artigos juridicos, além de analise da STA n° 175/CE.

A presente pesquisa € dividida em trés capitulos. O primeiro, os Direitos
Sociais: aspectos historicos, natureza prestacional e protecdo Constitucional
Brasileira, apresentara uma abordagem acerca dos Diretos sociais, com énfase no
direito a saude, sobre os aspectos da natureza prestacional, seu status de direito
fundamental, conceito de reserva do possivel e minimo existencial, bem como a tutela
de tais direitos na Constituicdo Federal Brasileira de 1988.

O segundo capitulo, o Pragmatismo Juridico e o Direito como integridade:
propostas de interpretacdo do direito, objetiva caracterizar e comparar os métodos
hermenéuticos citados, apresentando os critérios adotados por cada um acerca da

justiciabilidade dos Direitos Sociais.
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O terceiro capitulo tem como titulo Justiciabilidade do Direito a saude, entre a
reserva do possivel, a dignidade da pessoa humana e o minimo existencial. Nesse
contexto, discute- se os limites (in) existentes a justiciabilidade do direito a saude, ante
sua natureza prestacional, diante das clausulas da reserva do possivel, 0 minimo

existencial e a dignidade da pessoa humana.
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2 DIREITOS SOCIAIS: ASPECTOS HISTORICOS, NATUREZA PRESTACIONAL E
PROTECAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA

Este capitulo pretende abordar os Direitos Sociais, notadamente, o direito a
saude, em relacdo aos seguintes aspectos: conceito e natureza principiolégica dos
Direitos Fundamentais, bem como o surgimento, a evolucdo histérica e natureza
prestacional desses direitos.

Ademais, objetiva ressaltar a tutela desses direitos no cenario brasileiro, por
meio da andlise acerca da protecdo dos Direitos Sociais na Constituicdo Federal de
1988.

2.1 Natureza Principiolégica dos Direitos Fundamentais

Para que a investigacdo proposta neste trabalho alcance os fins a que se
pretende, apontando o alcance da justiciabilidade do direito a salde a luz das teorias
do pragmatismo juridico e do direito como integridade deve-se, como um de nossos
pontos de partida, estabelecer duas coisas, a primeira o conceito de direitos
fundamentais e a segunda sua natureza de principios juridicos.

Para Dimoulis e Martins (2010, p. 46) os direitos fundamentais devem ser

entendidos como:

Direitos subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos
constitucionais e, portanto, encerram carater normativo supremo dentro do
Estado. Tendo como finalidade limitar o exercicio do poder estatal em face
da liberdade individual.

A esses direitos associa-se, como diz Chaves (2011), a ideia de
fundamentalidade do sistema juridico, como normas inaugurais gue expressam
liberdades e direitos dos administrados, inerentes a sua propria condicdo de pessoa,
condicionando e orientando a producdo das demais espécies de normas do

ordenamento juridico.
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Os direitos fundamentais servem entdo como elementos balizadores da
atuacao do Estado, seja limitando sua atuacao, seja apontando as necessidades que
pretende satisfazer em beneficio dos particulares.

Sao sempre indicados por prescri¢cdes constitucionais, o que revela nao apenas
sua indole normativa, mas também sua posicédo no ordenamento juridico de pautar o
processo legislativo, manifestando-se como verdadeiras premissas do sistema
juridico no processo de criacdo normativa, exigindo do legislador uma conformacéao
agueles compromissos que se apresentam como fundamentos do préprio Estado.

Independentemente de se tratar de direitos fundamentais de primeira, segunda,
terceira, quarta ou quinta dimensdo, € de extremo relevo evidenciar seu carater
normativo para que se possa compreender sua cogéncia em face do Estado, ainda
gue nem sempre essa espécie de normas tenha eficacia plena.

Uma vez estabelecido o carater normativo do catalogo de direitos fundamentais
posto na Constituicdo, impera que se proceda a uma analise estrutural, isto porque
nao se apresentam como normas da mesma natureza das demais, mas, ante sua
fundamentalidade, sédo verdadeiros principios do sistema juridico.

Entendido o Direito como um sistema de normas tem-se que compreender que
h& nele duas diferentes espécies normativas, os principios e as regras, cada uma com
uma estrutura e um comportamento distinto (ALEXY, 2006).

Para Dworkin (2007) ha uma distincdo logica entre principios e regras posto
gue, muito embora sejam ambos elementos normativos que apontam para decisdes
particulares acerca de obrigacdes juridicas especificas, diferenciam-se no que se
refere a orientacdo que prescrevem.

Continua Dworkin (2007) afirmando que as regras séo aplicaveis a maneira do
tudo ou nada, ou seja, dado o fato juridico e sobre ele incidindo uma regra juridica
valida, deve ser integralmente aplicada a solucdo prevista naquela regra, sem
qualquer espaco para conflito ou colisdo com outra regra. Em caso de colisdo de
regras ha a necessaria expulsdo de uma delas do ordenamento juridico.

Os principios, por sua vez, possuem uma pragmatica distinta visto que suas
consequéncias ndo sao automaticas, mas, prosseguindo nas licdes de Dworkin
(2007), enunciam razdes que conduzem o argumento em uma certa direcao.

Verifica-se, nas ligbes de Dworkin (2007), que os principios ndo séo aplicados
na forma do tudo ou nada, mas permitem situagcdes em que podem ser conformados

com outros principios que representem orientagcdes normativas em sentido oposto.
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Nestes casos, um principio colidente com outro ndo acarretara na sua exclusédo
do sistema juridico, mas apenas a norma a ser produzida levando em conta cada um
deles, levara em conta um critério de racionalidade que estabeleca um juizo de
ponderacédo do peso de cada principio naquele caso concreto.

Alexy (2006) acrescenta que os principios devem ser entendidos como
mandamentos de otimizagc&o, com isso quer dizer que sao normas que determinam
gue algo seja feito na melhor medida do possivel de acordo com as possibilidades
faticas e juridicas do caso concreto.

Avila (2009) dispde sobre a eficacia dos principios afirmando que se tratam de
normas finalisticas que estabelecem um estado ideal de coisas a ser buscado, que
diz respeito a outras normas do ordenamento juridico, as regras.

Por fim, ainda em Avila (2009), é possivel identificar a ideia de que os principios
atuam como fundamentos axiologicos do sistema juridico. Nesse sentido, afirma o
professor gaucho que os principios refletem valores e as distintas possibilidades de
resultados juridicos.

Muito embora se possa afirmar que a ideia de valores traz consigo um carater
subjetivo, posto que nem todos comungam do mesmo portfélio axioldgico e o que é
bom para um nem sempre sera bom para o outro, bem como mesmo havendo um
consenso de que algo possui uma nota axiolégica positiva ha sempre eventuais
discordancias sobre o grau de essencialidade de cada valor, ainda assim deve-se
entender pela obrigatoriedade da imposicdo de comportamentos em face da
positivacdo de determinados valores através da sua introducdo normativa no catalogo
de direitos fundamentais (AVILA, 2009).

Assim, considerando-se os direitos fundamentais como verdadeiros principios
juridicos, atribui-se a eles um carater normativo que os distingue das regras, no
sentido ndo apenas de fundamentalidade sistematica, de serem elementos basilares

do ordenamento juridico, mas também de seu modo de aplicagéo.

2.2 Aspectos Historicos dos Direitos Sociais

Os direitos sociais alcangaram patamares hoje universalmente reconhecidos.

Nesse sentido, a luta pela tutela desses direitos aconteceu durante o decorrer do
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tempo e a necessidade de conformacédo desses direitos ao modo de vida da
comunidade e as questdes politicas de cada sociedade ao seu tempo. Por essa razéo,
neste titulo, faremos uma breve noticia histérica acerca dos direitos sociais e a
contextualizacdo deles nos periodos histéricos mais importantes.

No século XVI, ao final da Idade Média, se consolida a forma politica
superadora das cidades antigas (pélis grega e civitas romanas) e do modelo feudal
(como principados e feudos subordinados a um império): o Estado moderno, absoluto
e soberano, com poder politico assentado na fundamentacdo teocratica. Nesse
sentido, o0 monarca, sob o respaldo e vontade de Deus, exercia as prerrogativas
estatais sem que houvesse limite ao seu poder, gerando o absolutismo e, por
consequéncia, 0 monismo estatal- concentracdo da producéo juridica nos 6rgaos
estatais (AGRA, 2008; BARROSO, 2010).

Contudo, “o lluminismo, as teorias contratualistas e a reagdo ao absolutismo
fazem renascer o ideal constitucional, fundado na raz&o, na contencao do poder e no
respeito ao individuo” (BARROSO, 2010, p. 44). Destarte, o Estado Moderno
transforma-se em um estado de Direito em que a sociedade € regida por leis
estabelecidas por uma Constituicao, instrumento de processo civilizatério, ndo sendo,
portanto, o poder absoluto do rei a propria lei.

Esse movimento de transformacéo do Estado em que o seu fundamento de
validade deixa de repousar sobre a vontade de um soberano e passa a identificar-se
com um documento constituinte representativo da vontade fundacional de um grupo
politico é chamado de constitucionalismo.

Surgem assim as primeiras constituicdes modernas consubstanciadas em
documentos escritos e procedimento formal, como verdadeiros documentos criadores
(constituintes) do Estado, estabelecendo suas funcdes, limitagbes, separacao dos
poderes e se notabilizando, sobretudo, dada a influéncia liberal norteadora do
pensamento da época, por determinar um vasto rol de liberdades publicas dos
cidadaos em face do Estado.

Nesse sentido, Barroso (2010, p. 77), destaca que:

O constitucionalismo moderno € produto do iluminismo e do jusnaturalismo
racionalista que o acompanhou, com o triunfo dos valores humanistas e da
crenca no poder da razao. Nesse ambiente, modifica-se a qualidade da
relacdo entre o individuo e o poder, com o reconhecimento de direitos
fundamentais inerentes a condicdo humana, cuja existéncia e validade
independem de outorga por parte do Estado. No plano politico, notadamente
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na Europa continental, a Constituicdo consagrou a vitéria dos ideais
burgueses sobre o absolutismo e a aristocracia. Foi de certa forma, a certidao
de casamento, de paixdo e conveniéncia, entre o poder econdmico- que ja
havia sido conquistado pela burguesia- e o poder politico.

Agra (2008) aduz que o Estado Liberal, a partir da tomada do poder pela
burguesia, ensejou a queda do absolutismo e a saida da nobreza do cenério politico.
O modelo econdémico feudal cedeu espaco ao modelo capitalista, sendo a burguesia
o principal protagonista. Em sua concepgéo, o Estado Liberal visa a intervencdo
minima do Estado na sociedade, de modo que sobre o mercado recaia o poder de
regular as forcas produtivas, sem gerar desperdicios, estimulando que os cidadaos
mais capazes se destaquem. Nesse sentido, se constréi a crenca no individualismo
como o melhor incentivo ao progresso.

Os direitos fundamentais defendidos por essa concepcdo politica sao
prerrogativas de primeira dimensao, direitos civis e politicos, de feicdo negativa, que
nao necessitam de intervencao direta dos entes estatais para sua concretizagcdo. Em
outras palavras, os direitos fundamentais se projetavam como liberdades publicas.

Nesse contexto, os direitos fundamentais eram desempenhados contra o
Estado que, muito embora guardasse relacdo de subordinacdo juridica com os
titulares desses direitos, garantia a fruicdo do direito fundamental de plena liberdade.

Ao revés, entre os titulares desses direitos, a relacdo ndo seria, pretensamente,
de subordinacéo juridica, mas de igualdade. A igualdade pleiteada, a essa €época,
referia-se aguela perante a lei, revestida de conteudo formal- proclamacéo discursiva
— nao capaz de gerar igualdade fatica. Muito embora existisse uma igualdade perante
a lei, as diferengas sociais, em razdo das aptiddes laboriosas individuas diferentes,
desconstruiam essa pretensao (FACHIN e RUZYK, 2010).

Estabelece-se nesse momento uma nitida clivagem entre Estado e Sociedade
Civil em que cada um tem fun¢des e areas de atuacdes bem definidas, sendo vedado
ao Estado intervir no campo de atuacgéo reservado a sociedade como, por exemplo, 0
mercado.

Nesta perspectiva liberal em que ao Estado servem apenas fungbes como
policiamento, garantia da ordem e defesa dos cidadaos, a busca pela satisfagao dos
interesses e necessidades privadas tais como saude, previdéncia, moradia e uma
justa condicéo de trabalho deveriam ser alcancadas pelos préprios particulares, sem

qualquer tipo de intervencgéo e participacédo do Estado.
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Sob essa perspectiva, aduz Fachin e Ruzyk (2010, p. 99):

Os deveres de respeito aos direitos fundamentais se colocavam na
perspectiva do Estado, destinando-se as Constituicdes, precisamente, a
disciplina das relagdes entre Estado e individuos. Nos cadigos civis, a seu
turno, eram reguladas as relagdes entre os individuos. Nessa internalidade,
para que os direitos fundamentais se concretizassem bastaria, conforme a
racionalidade predominante nesse contexto histérico, que se assegurasse a
todos a maxima liberdade — que deve ser compreendida formalmente como
nao ingeréncia do Estado nessa seara que nao lhe competia.

Surgia, entdo, o modelo de incomunicabilidade entre Constituicdo e Codigo
Civil. Esses dois instrumentos do Direito andavam paralelos, a ndo ser quando a
dialética repousava sob aspectos formais em razdo da hierarquia das leis e dos
canones que guiavam a vigéncia da lei no tempo e no espaco. Seus objetivos eram
diferentes, como diversas eram as matérias que tratavam, sendo designados,
respectivamente, como Direitos do Estado e Direitos da Sociedade Civil. Importa
destacar que o distanciamento mencionado incorrera numa associacao entre
liberdade e propriedade, de modo que o sujeito livre serd o sujeito proprietario
(COSTA, 2010).

Nesse sentido, no Direito Civil, tal como era visto, sistema fechado, em virtude
da separacdo entre publico e privado, prevalecia a racionalidade sistémica em
prejuizo da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais (COSTA, 2010).

Este modelo minimo de Estado assentando no distanciamento entre Direitos
do Estado e Direitos da Sociedade Civil, vigorou até a virada do século XIX para o
inicio do século XX em gue uma nova conjuntura econémica e politica, bem como a
faléncia dos extratos sociais de estabeleceram entre si relacdes justas e livres de
dominacgéo fizeram surgir a necessidade de um novo modelo de Estado, agora atuante
e intervencionista, se comprometendo em garantir o exercicio de direitos
fundamentais de primeira dimensao sob o respaldo de novos direitos fundamentais e
regular a economia.

No século XX, em especial a partir da Primeira Guerra, o Estado ocidental
progressivamente adquire o status de intervencionista, transformando-se em Estado
social. Nesse contexto, o Estado, ainda que no plano ideal, torna-se instrumento da
sociedade a fim de combater a injustica social, conter o poder abusivo do capital e
prestar servi¢cos publicos para populagdo (BARROSO, 2010).
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No que concerne ao Estado Social, Agra (2008, p. 11) aduz:

O Estado Social é uma forma de organizacdo politica em que ha uma
regulamentacdo das forcas produtivas com o objetivo de que o sistema
econdmico possa operar de forma mais eficiente e garantir direitos minimos
aos trabalhadores. Ele ndo se contenta apenas com uma igualdade legal,
mas sim com uma igualdade material, em que 0s meios econémicos possam
propiciar também um crescimento do homem como ser integral, retirando-o
do isolamento individual, fazendo com que possa interagir com seus
semelhantes e com a sociedade.

O constitucionalismo do século XX enseja um novo ideario social a partir da
superacdo do liberalismo individualista do periodo classico. Essa virada de
paradigmas das fun¢bes do Estado e a introducdo nos textos constitucionais de
normas que representam um compromisso no sentido de prover necessidades sociais
dos administrados faz emergir o reconhecimento de um novo vetor axiolégico que
norteard toda a construcao juridica a partir de entdo, a dignidade da pessoa humana.

A partir da ideia de que o Estado deve, ndo apenas garantir o direito a vida,
mas uma vida digna, comecam a se consolidar nos textos constitucionais 0s
compromissos com atuacdes nas diversas areas representativas das necessidades
humanas, como saude, educacéo, trabalho e previdéncia.

Com o continuo processo evolutivo, outras funcdes foram agregadas aos
documentos constituintes. A Constituicao, para além de se apresentar como contetdo
de mera protecéo do individuo contra o poder estatal, ostenta a categoria que mais
compreende e tutela os direitos fundamentais. Ocorre, pois, uma transformacgéo
progressiva no Direito, a funcdo puramente conservadora cede espaco para uma
transformacéao social - “ o direito constitucional ja ndo é apenas o Direito que esta por
tras da realidade social, cristalizando-a, mas o que tem a pretensao de ir a frente da
realidade, prefigurando-a na conformidade dos impulsos democraticos” (BARROSO,
2010, p. 47).

Foi nesse contexto, que a ordem social, bem como a ordem econémica, a partir
das constituicbes Mexicana, de 1917, e a Alema, de 1919, alcancaram dimensodes
juridicas (SILVA, 2010).

A Carta Constitucional de Weimar, apesar do seu curto periodo de vigéncia e
turbulento periodo de efetivacdo- condicbes econbmicas precérias e intensas
turbuléncias politicas - representou um marco para o constitucionalismo social, sendo

considerada um dos documentos constitucionais mais importantes da histoéria,



18

inspirando muitas outras constituicdes a tutela dos direitos sociais. Ela estava dividida
em duas grandes partes. A primeira, organizava o Estado alemé&o, disciplinando a
relacdo entre os entes federativo (Capitulo 1) e entre os Poderes (Capitulos 11-VII). A
segunda, dispunha sobre o catalogo de direitos fundamentais, em especial os direitos
individuais e os direitos sociais, dos quais merecem destaque a protecdo ao
trabalhador e o direito & educacdo (BARROSO, 2010).

O Estado, nesse momento, adequa-se a transformacao social propria da
época, colocando-se como garantidor dos direitos humanos. Da necessidade de
conformacao do Estado com os novos rumos do Direito Constitucional, se consolida
0 compromisso estatal com atuacdes de natureza prestacional.

2.3 Conceito, Natureza Prestacional e conteido das normas veiculadoras dos Direitos
Sociais

Os direitos sociais fazem parte dos direitos fundamentais do homem, como
normas de ordem publica, portanto, inviolaveis e indisponiveis, tendo de
necessariamente serem protegidos em um Estado democratico de Direto. Sua
finalidade é a de garantir direitos minimos para coletividade, de modo que possibilitem
melhores condi¢cdes de vida aos mais fracos, proporcionando o estabelecimento de
um Estado Social de Direito. S&o, portanto, direitos conectados com os direitos de
igualdade e que oferecem aos individuos condi¢cdes materiais indispensaveis para o
gozo dos direitos individuais (AGRA, 2008; SILVA, 2010).

Nesse sentido, os direitos fundamentais devem ser estudados e orientados por
uma visdo integral, marcados pela indivisibilidade e interdependéncia dos direitos
classicos de liberdade e dos direitos sociais, econdmicos e culturais (PIOVESAN,
2006).

Razao pela qual Melo (2011, p. 884) aduz:

N&o basta assegurar os chamados direitos individuais para alcancar-se a
protecdo do individuo. Impende considera-lo para além de sua dimensao
unitaria, defendendo-o também em sua condi¢cdo comunitaria, social, sem o
que Ihe faltara o necessario resguardo.

Destarte, as atuagdes positivas do Estado, na orbita dos direitos sociais, devem

ser sempre orientadas ao equilibrio social, provendo os cidaddos de meios para



19

equalizar suas relacdes juridicas e sociais, comportando-se o Estado, neste caso,
como agente interventor que busca criar um ambiente de isonomia entre os diversos
atores sociais.

No Brasil, os direitos individuais operam frequentemente como reforcos na
tutela dos direitos sociais. Entretanto, esse artificio ndo se revela indispensavel a
tutela judicial dos direitos sociais, em razdo do reconhecimento atual no pais de que
os direitos de segunda dimensao sdo dotados de forca normativa prépria. De toda
sorte, por razdes ja expostas, os direitos individuais guardam uma estreita relacao
com os direitos sociais, por isso, frequentemente, sdo empregados para reforcar a
protecdo dos direitos sociais por meio da invocacao do direito a vida e da liberdade
por exemplo (SARMENTO, 2010).

Os direitos sociais, como auténticos direitos fundamentais, possuem titulares
que necessitam de prestacdes estatais para sua fruicdo. Nesse sentido, € importante
uma analise acerca de sua estrutura, haja vista ela se revelar imprescindivel a tutela
judicial desses direitos.

No que concerne a natureza prestacional, os direitos sociais exigem uma acao
positiva do Estado. Nesse sentido, é importante mencionar Alexy (2006) que aduz: os
direitos a acdes positivas do Estado dividem-se em dois grandes grupos. O primeiro,
€ aquele cujo objeto é uma acéo fatica e o segundo, € aquele cujo objeto é uma agao
normativa. As a¢les positivas faticas residem na condicdo do Estado de agir para
satisfazer um direito posto que se fundamenta num minimo existencial, como por
exemplo, a garantia a prestacdo a saude. Enquanto que as a¢des positivas normativas
se caracterizam por atos estatais de producédo de normas, tendentes a concretizar
direitos fundamentais constitucionalmente estabelecidos, como por exemplo, a
atuacao legislativa da Unido em regulamentar o direito de greve, o sistema de
previdéncia e o sistema publico de saude.

As acdes positivas faticas, como dito acima, sdo as que se compreendem a
denominar, em geral, direitos a prestagcbes em sentido estrito, aquelas que estéo
dentre as medidas executivas, no sentido de prover diretamente a concretizacao de
um direito fundamental, € um agir propriamente dito (ALEXY, 2006).

Os direitos em sentido estrito séo direitos do individuo em face do Estado, algo
gue o individuo, se dispusesse de meios financeiros suficientes e se houvesse uma

oferta suficiente no mercado, poderia também obter de particulares. No caso dos
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direitos fundamentais sociais, como a saude, primariamente, faz-se mencao a direitos
a prestacao em sentido estrito.

Contudo, extrai-se das licbes de Sarlet (2010) a ideia de que os direitos sociais
nao podem ser entendidos apenas em sua natureza prestacional, posto que também
possuem um escopo de liberdades publicas, vez que representam a garantia posta na
Constituicdo de que o Estado também nédo tomara qualquer tipo de agdo em prejuizo
desses direitos.

No que tange ao conteudo das normas veiculadoras dos direitos sociais, até
pouco tempo, predominava, na doutrina e na jurisprudéncia do pais, a manifestacao
principal de que os direitos sociais positivados na Constituigdo ndo passavam de
normas programaticas dirigidas ao legislador como um programa de atuacao a ser
concretizado segundo seu arbitrio, ndo conferindo aos beneficiarios o poder de exigir
judicialmente prestacfes do Estado. Nesse cenario, a atuacado do judiciario era
insignificante, a alegacdo do respeito ao principio da separacdo dos poderes
permeava essa realidade que entendia como indevida a atuacdo do Judiciario no
controle das politicas publicas voltadas a concretizacao dos direitos sociais. Portanto,
conceber os direitos sociais como normas programaticas implicaria deixa-los
praticamente desprotegidos diante das omissdes estatais (SARMENTO, 2010).

Ante o exposto, nas Ultimas décadas, as normas constitucionais passaram a
desfrutar da aplicabilidade direta e imediata por juizes e tribunais, de modo que a
Constituicdo ganhou for¢ca normativa e efetividade. Nesse sentido, os direitos sociais
passaram a ter eficacia plena, cabendo ao Estado implementa-los. Os direitos sociais
se converteram em direitos subjetivos plenos, admitindo, desse modo, tutela judicial
(BARROSO, 2009).

O movimento que deu forca normativa e efetividade a Constituicdo foi de
grande valor para o constitucionalismo contemporaneo. Conhecido, no Brasil, como
doutrina da efetividade, esse fendbmeno corresponde a uma mudanca positiva, €,
antes de tudo, motivo de comemoracdo, vez que o Poder Judiciario brasileiro,
atualmente, enxerga os direitos sociais como auténticos direitos fundamentais, sendo
a via judicial disponibilizada aos cidaddos como instrumentos de inclusdo social e de
dignidade da pessoa humana (SARMENTO, 2010).

Contudo, a inversao desse panorama gera inUmeras discussdes sobre o grau
de efetivacdo dos direitos sociais. Entendidos como direitos subjetivos plenos e

prestacionais, esses direitos precisam, necessariamente, de atuacdes positivas do
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Estado para sua concretizagdo, o que implica custos ao Poder Estatal e requer um
esforco conjunto de variados atores sociais no que se refere ao delineamento das
necessidades sociais basicas, ao estabelecimento de politicas publicas prioritarias e
planejamento orcamentario (MORAES, 2010).

Nesse sentido, importa destacar que aos direitos sociais € mais adequado a
associacao do conceito de direitos subjetivos garantidos prima facie, ideia defendida
por Robert Alex. Nessa perspectiva, os direitos sociais sao direitos subjetivos, porém
de natureza principiolégica o que, necessariamente, requer ponderacao e respeito ao
principio da proporcionalidade em casos que envolvam, de um lado, direitos sociais e
de outro, principios constitucionais e direitos de terceiros (SARMENTO, 2010). Razéo
pela qual a exigibilidade dos direitos sociais, por via judicial, requer contextualizacéo,

0 gue exige uma analise das dificuldades féaticas e juridicas préprias deste cenario.

2.4 Reserva do Possivel

Ultrapassada a ideia de limite a efetivacdo do direito social por escassez de
recursos, a jurisprudéncia e a doutrina brasileira admitem a razoabilidade de alocacéo
de recurso para efetivar determinados fins. Essa ideia guarda relagdo com a clausula
da “reserva do possivel”.

A clausula da reserva do possivel, hoje, bastante empregada no Brasil, tem sua
origem na Suprema Corte Alema. O termo ganhou notoriedade quando a Corte
Constitucional alema proferiu, em 1972, a decisdo sobre o caso Numerus Clausus que
envolvia a questdo de validade da limitagdo de vagas em universidades publicas,
tendo em vista o ingresso de um namero mais elevado de candidatos (SARMENTO,
2010).

Fundada na liberdade de escolha profissional e na liberdade de escolha do
centro de formacéo, ja que na Alemanha o direito fundamental a educagédo nédo é
tutelado constitucionalmente, os estudantes pleitearam o ingresso na universidade
publica sem que houvesse restricbes de vagas. No entanto, o Tribunal Constitucional
Aleméao justificou esse pleito alegando que o direito ao ingresso na universidade
estava sob a “reserva do possivel”, indicando a razoabilidade do pleito individual em
face do Estado. E, na verdade, um juizo de razoabilidade entre o que individuo pode
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exigir da sociedade e o que o Estado pode oferecer diante de limitacbes
orcamentarias e outros deveres constitucionais (SARMENTO, 2010).

Nesse sentido, a teoria da reserva do possivel ndo esta associada diretamente
e exclusivamente a existéncia de recursos financeiros suficientemente disponiveis
para a efetivagéo do direito social, mas a ideia de razoabilidade, ou seja, aquilo que o
individuo pode esperar, de maneira racional, da sociedade (MANICA, 2007).

No Brasil, o termo foi usado inicialmente quando da decisdo monocratica do
Ministro Celso Mello em relagcdo a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n.45, extinta por perda de objeto, que se questionava a
inconstitucionalidade de veto presidencial em relacdo ao projeto de Lei de Diretrizes
Orcamentarias referente ao ano de 2004, impugnando previsao legal que assegurava
recursos orcamentarios minimos federais para o0s servicos publicos de saude
(PIOVESAN, 2006).

Contudo, a importacao e interpretacao do termo reserva do possivel, no Brasil,
ganhou contornos diferentes, qual seja, “reserva do financeiramente possivel’, na
medida em que passou a ser usada como limite absoluto a concretizacao dos direitos
sociais, alegando insuficiéncia de recursos publicos e a necessaria previsdo
orcamentaria para sua efetivacdo (MANICA, 2007).

Nessa perspectiva, a teoria da reserva do possivel ocupou o lugar das normas
programaticas, do principio da separacdo dos poderes e da discricionariedade
administrativa, o que revelou um resgate a intervencdo minima do judiciario na
protecdo dos direitos sociais fundamentais pela invocacéo de questbes econdémicas.
Entretanto, notadamente pelo posicionamento do STF, o entendimento de “reserva do
financeiramente possivel” tem sido afastada, haja vista as decisbes exigirem a
comprovacéao da falta de recursos Estatais para obstar a efetivacdo desses direitos.
Desse modo, a reserva do possivel, entendida como insuficiéncia de recursos, que
limita o Poder do Judiciario, s6 sera acolhida na hipotese comprovada de auséncia
orcamentaria (MANICA, 2007).

E imprescindivel destacar, que muito embora a expressao “reserva do possivel”
seja bastante utilizada, ndo existe um consenso sobre o0 seu significado e sobre o
conteudo da “auséncia orgamentaria”’. Por essa razdo, em suas ligdes, Sarmento
(2010) propbe uma andlise do termo reserva do possivel considerando aspectos
morais e juridicos necessarios a exigibilidade, por via judicial, dos direitos sociais

prestacionais.
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Pra Sarmento (2010), a cldusula da reserva do possivel tem dois vieses. O
primeiro, o conteudo féatico, refere-se a real disponibilidade dos recursos econdmicos
para fazer cumprir o direito prestacional. O segundo, o juridico, relaciona-se com
existéncia de autorizacdo orcamentaria para o Estado se comprometer com 0s
respectivos custos.

No que concerne ao componente fatico, seguem algumas consideracdes. A
possibilidade de associacéo da reserva do possivel a ideia de exaustdo absoluta dos
recursos financeiros, é algo questionavel. Ndo é razoavel afirmar que o pleito pela
efetivacdo de um direito a saude, por vias judiciais, s6 pode ser negado quando
evidenciado a absoluta falta de recursos Estatal. Essa associacdo parece
desconsiderar a necessidade do Poder Estatal de atender a outras demandas
constitucionais, igualmente necessarias e onerosas. Por essa razao, a tentativa de
definir a reversa do possivel nesse contexto, ndo € a melhor op¢cao (SARMENTO,
2010).

A afirmacéo de que a reserva do possivel corresponde a avaliacdo pautada no
impacto econémico da pretensao individual do titular do direito fundamental contra os
recursos publicos disponiveis, também é refutada, haja vista a comparagdo dos custos
de um pleito individual em si mesmo, ndo guarde significativa importancia quando
comparada com os recursos do Poder Publico. Desse modo, incorreriamos numa
situacdo de acolhimento de todas as pretensdes individuais, mesmo que fosse
impossivel a garantia de fornecer igualmente beneficio para todos numa mesma
situacdo, de modo que o respeito ao principio da isonomia ndo seria efetivo
(SARMENTO, 2010).

Ante 0 exposto, para Sarmento (2010), a reserva do possivel fatica se aproxima
da nocgao de razoabilidade da universalizagcédo da prestacdo exigida em relacdo aos
recursos efetivamente existentes. Nesse sentido, o autor destaca que o emprego do
termo reserva do possivel ndo deve ressaltar se 0 custo que decorre da sentenca
judicial é ou ndo suportavel para o Estado. Deve, por outro lado, questionar se existe
ponderacéo ou ndo no entendimento do Estado em n&o proporcionar tratamentos tao
custosos para todos aqueles que estdo em situacdo semelhante a da pretensao do
autor, por exemplo.

Noutro giro, “a teoria da reserva do possivel também tem sido interpretada
como limitacéo a efetivacéo de direitos fundamentais sociais em face da incapacidade

juridica do Estado em dispor de recursos para a efetivagao do direito”. A auséncia de
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previsdo orcamentaria especifica obstaculiza a intervencdo do Judiciario na
concretizacdo dos direitos de segunda dimensdo (MANICA, 2007).

Essa questdo € bastante complexa. De um lado, defende-se que, diante da
escassez de recursos e da impossibilidade de atendimento das necessidades do
tecido social, igualmente custosas, devem pertencer ao legislador, hum Estado
democrético, a escolha do que deve ser priorizado, o que se far4 por meio de lei
orcamentaria (SARMENTO, 2010).

Ao revés, argumenta-se que limitar a concretizacdo dos direitos sociais ao
orcamento implica submeté-los a vontade do legislador, e ndo a forca normativa
Constitucional. Na condicdo de direitos fundamentais, os direitos sociais valem como
balizardes do ordenamento juridico, isso os imp8em mesmo contra a vontade das
maiorias. Nesse sentido, seria desarrazoado permitir que o legislador ndo alocasse
no orcamento as verbas necessérias para a fruicdo dos direitos sociais. Ademais,
alguns direitos sociais podem ser concebidos como requisito da democracia. Por essa
razdo, ndo ha como invocar o argumento democratico para defender a impossibilidade
de decisdes judiciais que concedam prestacdes ndo contempladas no orcamento
(SARMENTO, 2010).

Desse modo, imperiosa € a clausula da reserva do possivel quando de um lado
reconhece a impossibilidade de supremacia absoluta da concretizacdo dos direitos
sociais fundamentais sem parametros e, de outro, a inexisténcia da supremacia
absoluta do principio da competéncia orcamentaria do legislador e da competéncia
administrativa do Executivo no que se refere a efetivacédo dos direitos fundamentais
sociais (MANICA, 2007).

Nesse sentido, a reserva do possivel, tal como em sua origem, atende a um
anseio de razoabilidade entre a pretenséao individual e o que, racionalmente, se pode
esperar de uma sociedade, haja vista os direitos sociais serem direitos fundamentais
intangiveis de natureza prestacional, o que implica considera-los e exigi-los em seu
aspecto unitario — respeito ao nucleo intangivel (minimo existencial e dignidade
humana) , e também em seu aspecto social — universalizacdo, igualdade e garantia
da liberdade.
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2.5 Minimo Existencial e Dignidade da pessoa humana

Postas as ideias que compreendem a reserva do possivel como um exame de
proporcionalidade para a efetiva exigibilidade dos direitos sociais por via judicial,
importa avaliar a necessidade da tutela desses direitos sob seu aspecto finalistico, ou
seja, identificar o verdadeiro sentido de protecdo aos direitos sociais, conformando-os
com o minimo existencial, protecdo de direitos individuais, democracia e dignidade da
pessoa humana.

Nesse sentido, € imprescindivel destacar que na filosofia politica
contemporanea existe um entendimento consensual de que o Estado tem a obrigagéo
de garantir condicdes minimas para 0sS que mais precisam. Dos principais
fundamentos morais empregados para justificar este dever estatal, destacam-se trés,
quais sejam, a garantia da liberdade material, a protecdo da democracia e as
necessidades matérias humanas essenciais. Dentre esses, dois sdo utilizados como
instrumentos para obtencdo de uma finalidade, qual seja, a liberdade material e a
protecdo da democracia. Ao contrario, o terceiro é frequentemente utilizado para
atender a anseios necessarios as condi¢des de vida digna (SARMENTO, 2010).

Nesse contexto, frequentemente a protecao dos direitos sociais sao invocadas,
em primeira analise, como refor¢co para garantia de direitos individuais de liberdade.
Esse argumento tem muitos adeptos, dentre eles John Rawls, Robert Alexy e Ricardo
Lobo Torres, que defendem a ideia que para que se alcance a protecdo do direito de
liberdade é imprescindivel assegurar condi¢des minimas aos individuos mais
necessitados (SARMENTO, 2010).

Nesse sentido, aduz Ricardo Lobo Torres (2008, p.70):

O direito as condigBes minimas de existéncia digna inclui-se entre os diretos
da liberdade, ou direitos naturais, formas diferentes de expressar a mesma
realidade. O minimo existencial exibe as caracteristicas basicas dos direitos
da liberdade: é pré-constitucional, posto que inerente a pessoa humana;
constitui direito publico subjetivo do cidaddo, ndo sendo outorgado pela
ordem juridica, mas condicionando-a.

De um outro lado, o argumento democratico suscita que a democracia nao se
confunde com o predominio da vontade da maioria, exigindo, desse modo, a garantia

de certos direitos que viabilizarem a participacao dos individuos mais necessitados no
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espaco publico. Dentre os direitos garantidos, a satisfacdo das necessidades minimas
para existéncia é primordial, vez que garante a efetiva participacdo dos cidadéos no
cenario social.

O terceiro argumento, por seu turno, corresponde a nocdo de que as
necessidades humanas minimas sdo obrigacbes que independem da justica,
impondo-se livremente de maneira que nao precisam alcancar determinados fins,
como acontece com a garantia de liberdade e a promocdo da cidadania politica
(SARMENTO, 2010).

Contudo, € imprescindivel destacar que o minimo existencial, em linhas gerais,
€ pressuposto fatico para a fruicao do direito de liberdade, bem como para realizagédo
da democracia. No entanto, a garantia das condi¢cdes minimas de vida corresponde a
um dever maior, uma obrigacdo moral do Estado e da sociedade de resguardar
individuos que se encontre em situacdes de sofrimento e necessidades extremas,
correspondendo, portanto, a urgéncia e a gravidade de uma necessidade material
(SARMENTO, 2010).

Mister destacar que, como fundamento norteador do Estado democratico de
Direito, a dignidade da pessoa humana aponta tanto para liberdade material, como
para cidadania politica e o atendimento das necessidades materiais de um individuo
em condi¢Bes extrema de vida. Por essa razdo, minimo existencial deve ter como seu
fundamento o principio da dignidade da pessoa humana, nucleo essencial a vida.

O minimo existencial, como garantidor de condi¢cdes matérias dignas para o
gozo da vida, opera com mediador entre uma dimens&o negativa e uma positiva.
Quanto a primeira, ficam o Estado ou particulares impedidos de atuarem de forma a
subtrairem do individuo as condi¢des minimas de vida digna. Por outro lado, a
dimenséo positiva anseia por atuagcdes do Poder Estatal que, na verdade, se revela
num conjunto de direitos prestacionais. Nesse sentido, recai sobre o Judiciario um
papel importante, qual seja, fiscalizar a atuacdo do Estado diante das politicas
publicas desenvolvidas para tutelar direitos fundamentais sociais (SARMENTO,
2010).

Nesse contexto, a realizacdo de despesas do Estado ndo poder ser uma
deliberacdo do Poder Legislativo e do Executivo livre, deve, porém, conforma-se com
principios constitucionais que revelam um contetdo moral comprometido com as

necessidades materiais basicas para a fruicdo da vida (SARMENTO, 2010).
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Nao podemos esquecer que o minimo existencial ndo deve servir de Unico
balizamento para determinar a extensao da concretizagdo dos direitos sociais,
justamente por se tratar do “minimo”, o limite de subsisténcia do individuo em relacéo
ao direito perseguido. O fato é que deve-se sempre perseguir qual € a maior medida
possivel disponivel ao Estado para garantir a concretizacéo dos direitos sociais dentro
daquilo que seja suficientemente necessario a garantir a dignidade da pessoa
humana, de tal forma que o minimo existencial e a reserva do possivel nunca podem
ser apreciados isoladamente, mas conjuntamente como face de uma mesma moeda
que devem ser sempre interpretados sem desconsiderar toda a variedade de
prestacdes e compromissos Estatais democraticamente estabelecidos pelo Estado e
pela propria sociedade.

Por essa razdo, os direitos sociais devem ser considerados como diretos
subjetivos prima facie, que na medida da concretizacdo do caso transformar-se-ao em

direitos subjetivos em definitivo.

2.6 Protecdo Constitucional dos Direitos Sociais, em especial o Direito a Saude no
Brasil

Além da abordagem dos aspectos historicos, natureza principiolégica dos
Direitos Fundamentais, bem como natureza prestacional e o conceito das clausulas
da reserva do possivel e minimo existencial, cumpre-nos ainda analisar o contexto
desses direitos, em especial, o direito a satde, no cenario brasileiro, na Constituicdo
Federal de 1988.

Conforme Piovesan (2006, p.130), “a Constituicao Brasileira de 1988 simboliza
0 marco juridico da transicdo democratica e da institucionalizacdo dos direitos
humanos no pais”. O modelo econémico instituido desde ditadura militar é fadado ao
fracasso, o0 que acaba com o regime autoritario apos vinte e um anos. A Constituicéo
referida resgata o Estado de Direito, a separagcdo dos poderes, a Federagéo, a
Democracia e os Direitos Fundamentais, fundamentando-se no principio da dignidade
humana.

A Carta Magna brasileira de 1988, em seu artigo 6°, aborda aos direitos sociais
por exceléncia, como a educacao, a saude, a alimentagéo, o trabalho, a moradia, o

lazer, a segurancga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
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assisténcia aos desamparados. Desse modo, a Constituicao deixa de ser um ideério,
nao mais suficiente, muito menos uma mera expressao de anseios, de aspiracoes, de
propdésitos, mas passa por uma transformacado, por uma conversdo do ideario em
regras impositivas que estabelecem comandos obrigatorios ao Estado e aos Cidadaos
(MELO, 2011).

Nesse sentido, afirma Agra (2008, p. 56):

A instituicdo da Constituicdo Cidada, de 1988, prodiga em direitos, fez com
gue a prestacdo jurisdicional abrangesse segmentos sociais até entao
excluidos, obrigando um desenvolvimento da teorética constitucional para
gue essas prerrogativas pudessem transpor sua seara retérica para uma
seara fética. A existéncia de direitos fundamentais apenas no plano da
validade juridica ndo mais satisfazia a real necessidade de segmentos
hipossuficientes da sociedade.

No tocante a disposi¢do dos direitos sociais, a Constituicdo Federal do Brasil
de 1988 os apresenta em capitulo proprio, qual seja, o capitulo Il do titulo II. Além
disso, eles também aparecem no titulo especial sobre a ordem social (titulo VIII), de
modo que se estabelece marco distintivo importante entre as anteriores Constituicoes
gue pulverizavam o tema apenas no contexto da ordem social. A razdo de ser,
prioristicamente, da separacdo entre os Direitos Sociais e a ordem social na Carta
Constitucional de 1988, em especial, foi evidenciar que os direitos sociais fazem parte
das clausulas pétreas, portanto impassiveis de modificacdo, vez que fundamentam o
Estado Democratico de Direito e a Republica Federativa do Brasil (AGRA, 2008).

A Carta Republicana de 1988 avanca na consolidacéo dos direitos e garantias
fundamentais, sendo a primeira constituicdo brasileira a iniciar seus capitulos com
direitos e garantias, para depois tratar das questdes do Estado. Para além disso,
assegurou participacdo popular, mediante varias emendas populares, 0 que a
consagrou como a Constituicdo Brasileira de maior legitimidade popular (PIOVESAN,
2006).

Com o passar dos anos, tanto no exterior como no Brasil, a satde ganhou mais
relevancia, e por consequéncia tornou-se foco de protecdo de governos e de
instituicbes como a Organizacgéo das Nacdes Unidas (ONU), Organizacdo Mundial de
Saude (OMS) e a Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) (PEDROSA FILHO,
2012).



29

No exterior, mais precisamente na Europa, a Constituicao Italiana, seguida das
Constituicdbes Portuguesa, Espanhola e da Guatemala, foram as primeiras a
reconhecer a saude como fundamental direito do individuo e interesse da coletividade.
Cumpre destacar, porém, que, muito embora a Constituicdo Italiana tenha sida a
pioneira a reconhecer a saude como fundamental direito, foi com a Constituicao
Portuguesa que a saude como direito ganhou concep¢do universal mais precisa
(SILVA, 2010).

No Brasil, por seu turno, essa realidade é sentida nos diversos diplomas
legislativos de nosso pais, em especial na Carta Constitucional de 1988 e nos tratados
e Convencdes internacionais recepcionados por nossa legislagdo, sobretudo com o
Pacto de Sao José da Costa Rica, que assegura, além da preservacao do direito a
vida e a integridade humana, o amplo desenvolvimento dos Direitos Sociais, 0 que
impende constatar que a saude, na condi¢cao de Direitos Sociais, deve ser oferecida
a populacao, gratuitamente, por meio servigos de saude e politicas publicas do Estado
(PEDROSA FILHO, 2012).

Mister destacar que as Constituicdes Europeias relacionavam o Direito a Saude
com a seguridade social (SILVA, 2010).

De modo andlogo, a Magna Carta brasileira de 1988 acolheu a concepc¢éo de
seguridade social, cujo conceito € um conjunto integrado de acdes de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a
salde, a previdéncia e a assisténcia social.

Nesse sentido, a Carta Republicana de 1988 estabelece no paragrafo unico do
art.194 os principios que regem a seguridade social:

I- universalidade da cobertura e do atendimento; II- uniformidade e
equivaléncia dos beneficios e servicos as populacdes urbanas e rurais; Ill-
seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e servigos; V-
irredutibilidade do valor dos beneficios; V- equidade na forma de participacdo
do custeio; VI- diversidade de base de financiamento; VII- carater
democratico e descentralizado da administragdo, mediante gestao
guadripartite, com participacdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos
aposentados e do governo nos 6rgdos colegiados.

O direito a saude foi instituido na Constituicdo Federal de 1988 no titulo
destinado a ordem social, que visa 0 bem-estar e a justica social.
No que concerne ao direito & saude, o artigo 196 da Constituicdo Federal de

1988, enuncia que: “o Direito a saude é direito de todos e dever do Estado, garantindo-
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o mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducédo do risco de doenca e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigcos para sua
promogao, protegao e recuperagao”.

Nesse sentido, importa saber o que aduz Silva (2010, p. 308):

O principio de que o direito igual a vida de todos os seres humanos significa
também que, nos casos de doenca, cada um tem o direito a um tratamento
condigno de acordo com o estado atual da ciéncia médica,
independentemente de sua condicdo econémica, sob pena de ndo ter muito
valor sua consignagéo em normas constitucionais.

O direito a saude, portanto, esta estreitamente relacionado ao direito a vida e
a dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, est4 o Estado obrigado a favorecer,
mediante acdes positivas, acesso gratuito e eficiente aos servicos de saude com a
finalidade de manter a integridade e a vida da pessoa humana (PEDROSA FILHO,
2012).

Cabe destacar, que o direito a saude, na Constituicdo Federal de 1988, foi
eleito pelo constituinte como de peculiar importancia. A forma como foi tratado, em
capitulo proprio, demonstra o cuidado que se teve com esse bem juridico. Nesta
senda, o direito a saude, por estar intimamente atrelado ao direito a vida, manifesta a
protecdo constitucional a dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, direito a saude significa a garantia, pelo Estado, de condi¢cdes
dignas de vida e de acesso universal e igualitario as acdes e servicos de promocao,
protecdo e recuperacao da saude, em todos os seus niveis, a todos os habitantes do
territério nacional, o que leva ao desenvolvimento pleno do ser humano em sua
individualidade (BRASIL, 1986).

Nas licbes de Pedrosa Filho (2012, p. 32):

Uma vez que o direito a saude integra o grande todo que é o direto a vida e
a dignidade da pessoa humana, inimaginavel que o Estado promova a
mantenca da vida e da integridade da pessoa humana sem um minimo de
absorcao de servigos de salde por parte da populacdo, que por ele ha de ser
prestado gratuitamente.

No que concerne as prestacbes do Estado, cabe destacar que, de modo
analogo ao que acontece com os direitos sociais, no direito a saude, as prestacoes
estatais admitem duas dire¢Ges, quais sejam, a primeira consiste no direito a

reivindicar do Estado, que se prive de executar qualquer acdo que prejudique a saude,
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configurando-se como prestacdo negativa. A segunda, de natureza positiva, ao reves,
constitui-se em prestacdes e medidas estatais que intentem a protecao e a promogao
da saude (SILVA, 2010).

O direito a saude, nesse sentido, encontra respaldo na seara dos Direitos
Humanos, transcendendo o ordenamento juridico brasileiro. A Republica Federativa
do Brasil rege-se nas suas relagfes internacionais por principios, em especial os de
prevaléncia dos Direitos Humanos, consagrados ao ordenamento juridico patrio por
forca do Decreto n° 678/1992 que promulgou a Convencédo Americana sobre Direitos
Humanos — Pacto de S&o José da Costa Rica (PEDROSA FILHO, 2012).

Dada a sua relevancia publica, as acdes e servi¢os de saude ficam inteiramente
sujeitos a regulamentacao, fiscalizacdo e controle do Poder Publico, nos termos da
lei, cabendo ao Estado executa-los diretamente ou por terceiros, pessoas fisicas ou
juridicas de direito privado. Atribuido ao Poder Publico, pela Constituicdo, o controle
das acdes e servicos tem ele o integral poder de dominacao, nesse caso o verdadeiro
sentido do termo controle, é quando aparece junto da palavra fiscalizacdo (SILVA,
2010).

Das licbes de Pedrosa Filho (2012, p. 35) extrai-se:

Em sendo, como é no Brasil, o direito & saide um direito fundamental do
cidaddo, erigido a categoria de direito social, obstaculizar o acesso a essa
garantia fundamental, por qualquer meio ou modo, é agredir todo o sistema
juridico patrio e, via de consequéncia, os Direitos Humanos.

O Poder Publico cumpre seu dever na relacéo juridica de saude, que tem no
polo ativo qualquer pessoa e a comunidade, vez que o direito & promogao e a protecao
da satde é também um direito da coletividade, por meio do Sistema Unico de Satde
(SUS), criado e positivado pelo legislador constituinte no art. 198 da Constituicdo
Federal de 1988. O SUS ¢ integrado de uma rede regionalizada e hierarquizada de
acoes e servicos federais, estaduais, distritais e municipais de satude que preveem um
atendimento independente de contraprestacdo, obedecendo aos principios da
descentralizacéo, do atendimento integral e da participacdo da comunidade. (SILVA,
2010).

Assim sendo, é pelo SUS que “o Poder Publico desenvolve uma série de
atividades de controle de substancias e interesses para a saude e outras destinadas
ao aperfeicoamento das prestag¢des sanitarias” (SILVA, 2010, p. 833).
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Todo o sistema € financiado com os recursos do orcamento da seguridade
social. Nesse sentido, a Carta Magna brasileira de 1988 estabelece uma dotacao
orcamentaria especifica para concretizacéao dos direitos sociais a saude e a educacao,
em razdo da natureza prestacional dos direitos sociais. Possibilitando, ainda, a
intervencédo federal nos estados nos casos em que nao houver a observancia da
aplicacdo do minimo exigido da receita resultante de impostos para a manutencao e
desenvolvimento para esses direitos.

Segundo Pedrosa Filho (2012, p.37):

Regulamenta o aludido art. 198 da CF, a lei n° 8.080 de 1990, disciplinadora
do funcionamento do Sistema Unico de Saude, que traga um esquema geral
de funcionamento do mesmo e tem como um dos seus principios a
descentralizacdo da prestagéo dos servicos.

Nesse diapasdo, ndo basta que a Constituicdo Brasileira tutele o direito a
saude, mas que efetivamente promova a sua concretizacdo, materializando-o por
meios de suas politicas publicas e ofertando a populacdo o acesso digno, o que
promove o direito a saude, tornando-o real no mundo dos fatos.

Ao reconhecer a saude como direito social fundamental, o Estado Brasileiro
obrigou-se a prestacdes positivas, com o dever de possibilitar acesso a saude a
populacdo através da elaboracdo de politicas sociais e econémicas destinadas a
promocao, a protecao e a recuperacao da saude.

Destarte, o conceito de saude faz-se necesséario. A Organizacdo Mundial da
Saude (OMS) define a saude como “um completo bem-estar fisico, social e mental e
ndo apenas como auséncia de doengas”. De modo que a saude, em seu conceito,
alcanca amplas e novas dimensfes, em que pese as consideracdes acerca dos
reflexos das condi¢cGes de alimentac&o, moradia, educagcéo, meio ambiente, trabalho
e renda, transporte, lazer, liberdade e, principalmente, 0 acesso aos servicos de
saude, conforme a VIII Conferéncia Nacional de Saude, realizada no Brasil, em 1986.

Por fim, os direitos fundamentais, como é o caso do direito a saude, ao
assumirem o posto de axiomas do ordenamento juridico, atuam como fundamentos
da atuacao estatal, norteando a atividade legislativa e executiva do Estado que deve
agir positivamente n&do apenas no sentido de criar normas infraconstitucionais que

determinem o direito do particular ao acesso a saude, mas também no sentido de
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acOes materiais proprias a fim de ministrar atividades hospitalares, clinicas, de
prevencao as doengas, dentre outas.

O Estado obriga-se a realizar acées que promovam a concretizacao do direito
a saude, de forma a proporcionar com equidade, na medida das desigualdades de
cada um, tratamentos, medicamentos, prevenc¢do e protecdo a saude de todos, sem

que haja discriminagdo ou que se exija nenhuma contraprestacdo ao Usuario.
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3 PRAGMATISMO QURI'DICO E O DIREITO COMO INTEGRIDADE: PROPOSTAS
DE INTERPRETACAO DO DIREITO

Para que este capitulo alcance os fins a que se pretende, qual seja, apontar
quais das teorias de interpretacdo propostas melhor se conforma com a real
concretizacao do direito a saude, principalmente nos casos dificeis, faz-se necessario
esclarecer dois conceitos que, por vezes, sdo confundidos, o de normas e o de texto
normativo.

As concepcdes de interpretacdo, a hermenéutica e a relagdo delas com o
Direito também permeardo a introducéo deste capitulo, vez que, pensar o direito, ou
0 que devemos entender como direito € uma construcao acerca dos variados arranjos
gue se pode de extrair dos textos normativos.

Nesse sentido, Avila (2009, p. 30) aduz:

Normas néo sao textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a
partir da interpretagdo sisteméatica de textos normativos. Dai se afirmar que
os dispositivos se constituem no objeto de interpretacdo; e as normas, no seu
resultado. O importante é que ndo existe correspondéncia entre norma e
dispositivo, no sentido de que sempre que houver um dispositivo havera uma
norma, ou sempre que houver uma norma deverd haver um dispositivo que

Ihe sirva de suporte.

Quando Avila estabelece, a0 mesmo tempo, o0 conceito e desvinculacdo entre
norma (sentido) e dispositivo legal, extrai-se a licdo de que a funcdo da Ciéncia do
Direito ndo € mera descricdo de significados.

Dada a natureza complexa das ciéncias sociais e do préprio Direto, a verdade
apresenta-se, ndo raras vezes, de forma confusa, pouco clara. E, pois, com a
hermenéutica, na construcao atual, que se faz possivel a busca pelo conhecimento
de algo que se apresenta de forma turva, oculta.

No Direito, a hermenéutica juridica, como bem fala Camargo (2011, p.15) ©
refere-se, assim, a todo um processo de interpretacao e aplicacdo da lei que implica
a compreenséo total do fenbmeno que requer solucio”.

A norma juridica, portanto, relaciona-se com valores, vez que salvaguarda
comportamentos ou serve como instrumento para o alcance de fins mais elevados.
Isso porgue o significado da norma nao esté incorporado ao conteudo das palavras,

mas aos valores subjacentes a lei, pelo que dependem necessariamente do uso da
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interpretagdo. Desse modo, o problema juridico de natureza valorativa deve ser
compreendido. A compreensao, por seu turno, ndo consiste apenas na subsuncao do
fato a uma lei geral e abstrata, mas a busca pelo significado de alguma coisa em
funcao das razdes que o orientam (CAMARGO, 2011).

Nessa linha, Avila (2009, p. 31-32) escreve:

A interpretacdo nao se caracteriza como ato de descricdo de um significado
previamente dado, mas como um ato de decis@o que constitui a significacao
e os sentidos de um texto. A questdo nuclear disso tudo esté no fato de que
o intérprete n&o atribui “0” significado correto aos termos legais. Ele tdo sé
constroi exemplos de uso da linguagem ou versdes de significados — sentidos
-, ja que a linguagem nunca € algo pré-dado, mas algo que se concretiza ho
uso, ou, melhor, como uso.

Na década de 1960, ocorreu uma fundamental mudanca nas metodologias das
ciéncias sociais — agora, ndo mais entendida como uma ciéncia de mera descrigao,
mas como uma questdo de interpretacdo, em que a hermenéutica é inevitavel
(MORRISON, 2006).

Nessa perspectiva, o Direito é indissociavel da hermenéutica, ja que a sua
razao de ser, enquanto significacdo, deriva da efetivacdo ou aplicacao da lei em cada
caso concreto. (CAMARGO, 2011).

E importante destacar, porém, que nem sempre foi assim, influenciado pela
modernidade fundada no lluminismo, aos seres humanos restavam ver as coisas
como elas realmente s&o, afim de torna-los plenamente conscientes. A época, o
Direito era uma gquestdo de fato, uma questdo meramente semantica, sem espaco
para interpretacfes construtivistas que ultrapassassem o0s dominios da escola
exegética.

A filosofia Juridica desse contexto histérico, o positivismo juridico, enfatizava
um exame critico ou uma andlise livre de valores, afim ressaltar a transparéncia e
convicgédo social, pretensao de verdade (MORRISON, 2006).

Desse modo, para que o entendimento acerca das teorias de interpretacédo do
direito alcance seu devido fim- superacédo do paradigma positivista e do formalismo
no campo da aplicagéo do direito- reservaremos um subtitulo para a compreenséo do

positivismo juridico, de forma breve, abordando seus aspectos principais.
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3.1 Positivismo Juridico

Nas licbes de Dworkin (2007), o positivismo, em geral, pensava o direito de
uma comunidade como sendo um aglomerado de regras especiais usadas pela
comunidade afim de indicar as condutas puniveis ou coagidas pelo poder publico. As
regras especiais podem ser constatadas ou distinguidas por meio de teses que néo
dizem respeito ao seu contetdo, mas sim a forma como foram adotadas, nos termos
de Dworkin, conforme o seu pedigree. O Direito, nesse sentido, € sustentado como
uma gquestédo de fato, a verdadeira divergéncia sobre a sua natureza deve ser uma
divergéncia empirica sobre a historia das instituicdes juridicas. Desse modo, é
possivel diferenciar regras juridicas validas de regras sociais (regras morais).

O positivismo juridico conformava-se com as concepg¢des de objetividade,
neutralidade e unidade. Afim de ajustar-se com essas ideias, 0 sistema de
pensamento juridico positivista admite que o direito regule sua propria criagcdo e
aplicacdo de normas. Aos intérpretes do direito, restam apenas 0S recursos
normativos admitidos pelo ordenamento juridico. A melhor solugdo para o caso
concreto ha de ser encontrada, pelos juristas, com a busca pela melhor norma a ser
aplicada dentre as normas validas do direito positivo (POGREBINSCHI, 2002).

Nesse sentido, para o positivismo juridico deve existir sempre uma resposta,
posta no ordenamento juridico, para o caso fatico. Basta ao juiz, portanto, que
constate o fato que deu ensejo a pretensao judicial, subsumindo-o a uma norma.
Razao pela qual ao julgador positivista restam apenas interpretacbes semanticas ou
0 uso da analogia. O direito, nesse aspecto, € apenas uma questdo de fato
(POGREBINSCHI, 2002).

De acordo com Dworkin, entretanto, nos casos em que nao houver uma regra
apropriada ou que a regra apropriada seja vaga, ndo correspondendo a solucdo do
caso concreto, a decisdo do caso ndo sera mediante a aplicacdo do direito, razédo pela
qual o juiz deverd criar uma nova regra juridica utilizando-se de seu poder
discricionario, sendo, portanto, a busca por um outro padrdo que oriente a deciséao,
mas nao o direito (DWORKIN, 2007).
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Em conformagéo com as ideias apresentadas, Pogrebinschi (2002, p.112)

aduz:

A teoria do ordenamento juridico delineada pelo positivismo tem como pecas
centrais os principios da coeréncia e da completitude. O primeiro traduz-se
pela ideia de que o ordenamento ndo comporta antinomias, ou seja, duas ou
mais normas contraditérias ou contrarias. O segundo afirma a inexisténcia de
lacunas no ordenamento, 0 que permite que o juiz sempre possa decidir
gualguer caso que lhe seja apresentado fundamentando-se em uma norma
pertencente ao sistema. Esses dois principios, por sua vez, referem-se a
caracteristica primeira do ordenamento juridico positivista, qual seja, a sua
unidade.

O sistema juridico positivista €, portanto, extremamente previsivel, haja vista
nao admitir antinomias, nem lacunas e reservar a atividade integrativa (interpretativa)
0 recurso a analogia ou a fontes juridico-normativas (para Kelsen, os costumes e a
jurisprudéncia) (POGREBINSCHI, 2002).

A unidade, caracteristica primaria do positivismo, alcanca seu fim com Kelsen.
A norma fundamental hipotética, fundamento de validade para todas as demais
normas do ordenamento juridico, permite aos juizes, pelo imperativo da completude,
solucionar os casos dentro do préprio ordenamento juridico. Destarte, a seguranca
juridica, desejo do ideario positivista, é alcancada (POGREBINSCHI, 2002).

Para Jonh Austin, a proposicao juridica é verdadeira no interior de uma
determinada sociedade politica desde que transmita, corretamente, o comando
precedente do soberano, entendido por pessoa ou grupo determinado cuja as outras
pessoas habitualmente obedecem, mas que ndo tenha o habito de obedecer a
ninguém. Portanto, na visdo de Austin, as regras de uma comunidade sdo ordens
gerais, impostas por um soberano. Outrossim, a obrigagdo juridica consistia na
subsuncdo do individuo a regra estabelecida pelo soberano e pela sancdo que
receberia no caso de descumprimento dela (DWORKIN, 2007).

Essa teoria foi alvo de criticas, uma delas questionava se as proposi¢cdes
juridicas verdadeiras, podiam de fato ser verdadeira em virtude do comando de
alguém ou de um grupo, além do mais se era possivel, numa sociedade complexa,
encontrar uma pessoa ou um grupo que controlasse todos os outros, de forma a
tornar-se soberano. Contudo, nunca perdeu totalmente sua for¢a sobre a doutrina, o
entendimento essencial de que o direito é fruto de decisbes historicas tomadas por
guem detém o poder politico
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Em Hart, o positivismo alcanca contorno mais complexo. As proposi¢cdes
juridicas encontram seu fundamento de validade na aceitagdo da comunidade em
geral. A aceitacdo da comunidade esta centrada numa regra mestra fundamental — a
‘regra de reconhecimento” — que autoriza a comunidade e o grupo a criar leis.
Contréario ao pensamento de Austin, o fundamento de validade do direito ndo esta em
imposicdes de um soberano, mas em convencgdes sociais que refletem a aceitagao da
comunidade do sistema juridico (DWORKIN, 2007).

O pragmatismo juridico é, nesse contexto, uma forma de tentar superar a
metodologia positivista e seu formalismo na aplicacdo do Direito. Propondo que a
aplicac@o do Direito por meio da interpretacdo leve em conta o contexto fatico e as
suas consequéncias, de modo que ultrapasse o paradigma positivista de aplicacdo da
norma de forma exegética.

Em suas ligdes, Dworkin (2014, p.110) afirma:

As teorias interpretativas de cada juiz se fundamentam em suas proprias
convicgdes sobre o “sentido” — o propasito, objetivo ou principio justificativo —
da prética do direito como um todo, e essas convic¢des serdo inevitavelmente
diferentes, pelo menos quantos aos detalhes, daquelas de outros juizes. Nao
obstante, um grande nimero de for¢cas atenua essas diferencas e conspira a
favor da convergéncia. Toda comunidade tem seus paradigmas de direito,
proposicdes que na pratica ndo podem ser contestadas sem sugerir
Corrupgao ou ignorancia.

Nesse sentido, as interpretacfes radicais dos juizes estdo sempre sendo
contingenciadas, a medida que os paradigmas de cada sociedade sao estabelecidos.
Ainda sobre o aspecto de limitacdo da atividade do intérprete, “0 meio intelectual de
modo geral, assim como a linguagem comum que reflete e protege esse meio, exerce
restricbes praticas sobre a idiossincrasia e restrigdes conceituais sobre a imaginagao”
(DWORKIN, 2014, p.110).

As concepcdes interpretativas do direito, € imprescindivel ressaltar que o direito
deve ser refletido pelos juizes no ambito da sociedade, e ndo fora dela. Os juizes, por
seu turno, ndo sdo meros expectadores, mais participes de uma comunidade com
tradicdes politicas diferentes e antagbnicas, e, por conseguinte, com vieses de
interpretac6es marcados por ideologias diferentes (DWORKIN, 2014).

O modo de pensar o direito é a substancial diferenca entre o positivismo juridico
e o0 pragmatismo juridico. O primeiro, deseja uma verdade objetiva e transparente,

trazida por um observador externo. O segundo, admite, ao contrario, uma verdade
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construida, interpretada, analisada por observadores pertencentes a comunidade e
suas tradicoes.

Nesse contexto, as licbes de Morrison (2006, p. 499) séo esclarecedoras:

A moderna hermenéutica juridica rejeita a metafisica de um observador
externo independente que procura a objetividade (tdo fundamental a busca
da verdade desde a simile da caverna de Platdo), em favor da metafisica de
um cientista comprometido que pertence a uma tradicdo e trabalha com os
recursos intelectuais dessa tradicdo. Qual é o status de verdade na
metodologia hermenéutica? N&o é a reivindicacdo de transparéncia que se
pretende que o observador externo traga de volta aos habitantes da caverna
onde ha vida sem reflexdo, mas sim a articulacdo — ou interpretacdo — da
acéo e do significado intrinsecos a uma tradicdo a qual pertencem tal acdo e
tal significado.

Do ponto de vista do referencial teérico que adotamos — o Império do Direito de
Ronald Dworkin — o direito ganha outro contorno e as discussdes acerca dele insistem
gue o sistema juridico ndo deve corresponder a materializacdo da vontade de um
soberano que fundamenta a construcdo e a validade do sistema na sua capacidade
de impor suas decisdes pelo uso da forga.

Dentro da perspectiva pés-positivista, o fundamento de validade do sistema
juridico repousa em sua adequabilidade a decisdes politicas prévias que autorizardo
0 uso da forca publica, exclusivamente nas hipéteses previstas nos comandos
normativos criados com base nas referidas decisdes politicas (DWORKIN, 2014).

Isto posto, constitui fundamento e respaldo para prosseguirmos com o objetivo
central do nosso estudo, qual seja, apresentar dentre as escolas de interpretacdo do
direito - o pragmatismo juridico e o direito como integridade na versédo de Dworkin - a
gue mais se adequa a praxis juridica dos direitos sociais, em especial, o direito a
saude, principalmente quando a concretizagédo desse direto estiver obstaculizada pelo
confronto entre principios/direito fundamentais coletivos e individuais, envolvendo

questdes econdmicas e politicas.

3.2 Pragmatismo Juridico

A abordagem que se pretende fazer nesse estudo sobre o pragmatismo juridico
esta distanciada, em partes, do pragmatismo filoséfico. Contudo, as ideias iniciais do

pragmatismo filoséfico séo relevantes para discussao, do ponto de vista da apreensao
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do conceito original e sua relagdo com o realismo. Por essa razéo, iniciaremos esse
titulo com um resgate breve as no¢des do pragmatismo filosofico.

Atribui-se a Charles Pierce o surgimento do pensamento pragmatista que
busca entender concepgbes humanas como costumes ou construgdes mentais que
impulsionam o agir das pessoas. De acordo com essa corrente filosofica, todas as
acbes humanas correspondem a habitos mentais e a compreensdo dessas acdes
deve passar pela investigacéo dos processos psicoldgicos de decisdo que o individuo
realiza internamente (POGREBINSCHI, 2002).

Logo, hd uma relacdo de causa e consequéncia entre o comportamento, a
tomada de decisédo e todos os fatores sociais, culturais, econdmicos que constroem o
contexto do ser humano. O ambiente atua como um critério decisivo na configuracéo
de sua personalidade de forma que o individuo se porta no processo de conhecimento
ja com uma carga de concepc¢des prévias.

Para Pierce, o pragmatismo era um método capaz de determinar o verdadeiro
sentido de qualquer conceito, doutrina, proposicao, palavra, ou outro tipo de signo
utilizando como critério a experiéncia, a utilidade.

A investigacdo da experiéncia leva a uma expectativa acerca das
possibilidades de fatos, comportamentos e consequéncias para o futuro. Assim, o
processo cognitivo e o estabelecimento de uma verdade encontram seu fundamento
de validade ndo em aspectos semanticos de confronto com o mundo da natureza, mas
sim diante de sua adequabilidade pratica. Dessa maneira o0 estabelecimento de
utilizagdo do signo ou objeto do conhecimento dentro desses limites e condi¢des
praticas constitui o significado dessa verdade (POGREBINSCHI, 2002).

No campo do Direito, o pragmatismo juridico introduz uma nocéo instrumental
da ordem juridica submetida as necessidades do homem. Passa-se a adotar uma
técnica de construcdo normativa baseada ndo mais na coeréncia com decisbes
pretéritas ou justificada em valores sociais estabelecidos, mas no entendimento atual
de qual deciséo ou aplicacdo do Direito trard mais utilidade e maximizara o bem-estar
para o futuro. Diz-se, pois, ser uma escola cética e que em determinados aspectos se
relaciona com o utilitarismo (POGREBINSCHI, 2002).

O pensamento pragmatista se afasta da concepcédo de uma norma uUnica e
certa, imutavel e universal, mas aproxima-se da ideia de que a decisdo deve
considerar que o fenémeno juridico se evidencia pela contestabilidade, revisabilidade

e mutabilidade sempre que a necessidade social assim exigir.
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Nesse contexto, aduz Dworkin (2014, p. 192):

O pragmatismo juridico mostra que as estratégias para perseguir o interesse
geral, que parecem Obvias em uma geracao, passardo a ser questionadas
em outra; portanto, seréo naturalmente modificadas no &mbito do processo
judicial, e ndo fora dele.

O operador do Direito, nesta linha de pensamento, passa a assumir um papel
de protagonismo na construcdo da norma juridica, na medida em que 0 processo
hermenéutico, ao se desvincular de limites impostos por decisdes pretéritas ou mesmo
axiomas, assume um escopo criador e ndo apenas expectador.

Insta destaca o que aduz Pogrebinschi (2002, p.109) sobre o Pragmatismo:

N&o se deve qualificar como pragmatista uma filosofia que ndo contenha os
seguintes elementos: descrenca em entidades metafisicas tais como
"verdade", "realidade" e "natureza", exame das proposi¢cbes por suas
consequéncias e sua conformidade com necessidades humanas e sociais.

Nesse sentido, atribui-se ao pragmatismo juridico trés caracteristicas que
delineiam esse modelo de pensamento. A primeira delas, o antifundacionalismo se
caracteriza por um afastamento de fundamentacdo do conhecimento e do
pensamento em valores prévios e verdades absolutas, estabelecendo que ndo deve
apoiar o critério de racionalidade da construcdo da verdade em preconcepcfes
absolutas e imutaveis de modo que ndo se pode pensar em respostas juridicas
definitivas e perenes que possam servir de fundamento universal para todo e qualquer
problema futuro (POGREBINSCHI, 2002).

Para Dworkin, “o pragmatismo juridico, assim, nega que as decisfes politicas
do passado, por si s6, oferecam qualquer justificativa para o uso ou ndo do poder
coercitivo do Estado”, sendo, desse modo, considerado como uma concepcao cética
do direito (DWORKIN, 2014, p. 185).

Nesse mesmo sentido, Pedron (2009, p. 131) afirma que na perspectiva do
pragmatismo “as pessoas nunca tém direito a nada, a néao ser a decisao judicial, que,
ao final — deve-se revelar a melhor para a comunidade como um todo; e, por essa
razao, ndo necessita estar atrelada a nenhuma decis&o politica do passado”.

Entretanto, afirmam os pragmaticos, que os juizes devem, em determinados
momentos, agir “como se” os cidadaos possuissem direitos, isso, com o passar do
tempo, servira a comunidade. (DWORKIN, 2014)
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Nesse caso, seria uma questao de civilizagdo, como por exemplo, no caso das
legislacbes que estabelecem taxas de juros ou nos casos de cddigos e sistemas de
transito, ou ainda, uma atencdo ao passado por uma questédo de boa estratégia. No
caso da boa estratégia, a decisdo poderia respeitar as decisfes ou proposicdes
juridicas passadas quando as leis fossem claras e os precedentes bem definidos.
Caso contréario, quando a lei se mostrar velha e ultrapassada, bem como quando o
conjunto de precedentes parecer injusto ou ineficiente, restaria a rejeicdo pela
concepcao de coeréncia de principios como algo importante em si mesmo
(DWORKIN, 2014).

O pragmatismo juridico, portanto, encontra o fundamento de validade para a
coercao na justica em virtudes contemporaneas ou nha eficiéncia que decorram da
prépria decisao judicial, de modo que a necessidade de conformacdo com qualquer
decisao legislativa ou judicial anterior ndo parece, num primeiro momento, necessaria
a justica ou as decisfes atuais (DWORKIN, 2014).

O segundo aspecto do pragmatismo € contextualismo que se caracteriza pela
adequabilidade da deciséo juridica aos aspectos sociais, culturais, econémicos do
ambiente em que o problema juridico esta inserido e a capacidade da referida deciséo
em atribuir o melhor resultado a problemas nesses contextos.

Nesse contexto, € possivel que decisbes sejam tomadas em sentido oposto as
decisbes pretéritas servindo estas ndo como parametro de validade, mas apenas
como critérios de convencimento. Isto porque as referidas decisbes podem estar em
contextos distintos, influenciadas por diferentes aspectos sociais de forma a permitir
novas opg¢odes do aplicador do Direito.

Por fim, o consequencialismo se caracteriza pela analise de valor acerca da
deciséo, de modo que o aplicador do Direito analise as possiveis consequéncias para
prever os resultados socialmente mais benéficos ou Uteis.

Sobre essa carateristica, Pedron (2009) afirma que os julgadores, no ato de
deciséo, tém a discricionariedade de escolher qualquer método ou de adotar qualquer
justificagao que fundamente a deciséo que a seu entendimento represente a melhor
opc¢ao para comunidade futura.

Em suma, o pragmatismo juridico € uma escola de interpretacdo do direito
cética, vez que rejeita a concepcdo da exigéncia de conformacdo das decisdes
judiciais atuais com pretensdes juridicamente tuteladas, permitindo a liberdade do
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aplicador do direito em escolher o melhor método que o conduza a decisdo que |lhe
pareca mais adequada a comunidade.

Desse modo, rejeitam também a nocdo de que existem direitos atribuidos a
pessoa, na medida em que afirma ser esses direitos apenas instrumentos para a
construcédo da melhor resposta, razdo pela qual ndo possuem for¢a ou fundamento
independentes. Nao pretendendo, porém, rejeitar a moral, nem mesmo as pretensdes
morais ou politicas, bem como nenhuma teoria que discorra sobre o que € melhor
para uma comunidade (DWORKIN, 2014).

Nesse contexto, Dworkin estabelece fortes criticas ao referido modelo. A
principal delas € a rejeicdo a ideia de direitos consagrados as pessoas por decisdes
judiciais que visem o melhor para o futuro da comunidade sem a preocupa¢do com a
coeréncia entre as decisdes passadas e as decisdes futuras, bem como a coeréncia
com os principios norteadores do ordenamento juridico como um todo.

Nessa linha, o modelo de completeza do Direito, proposto por Dworkin, tem um
grande desafio, qual seja, sustentar a importancia da coeréncia de principios do
ordenamento juridico nas decisdes judiciais, em especial nos casos dificeis. Para
alcancar esse fim, Dworkin, propde uma metodologia interpretativa do direito — o
direito como integridade — que busca a superacéo das teorias semanticas e propoe
que se alcance o conceito de integridade, como virtude politica, com a sintese de
modelos interpretativos opostos, o convencionalismo e o pragmatismo juridico.

Nesse sentido, Dworkin defende o conceito de integridade explicando as
exigéncias da integridade/coeréncia no processo de construcdo do direito, a
presentando dois principios praticos, o principio da integridade na legislacdo —
atividade politica - e o principio de integridade no julgamento — relacionado a atividade

judicante.

3.3 Direito como Integridade

O Direito como integridade € uma escola do pensamento juridico elaborada por
Dworkin que tece criticas aos modelos positivista, convencionalista e pragmatista a
partir de um método hermenéutico que se baseia em um programa politico pautado

na equidade, no devido processo legal adjetivo e na justica (MORRISON, 2006).
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Em politica, a equidade conforma-se com a exigéncia de encontrar
procedimentos politicos que distribuam adequadamente o poder estatal. A virtude da
justica, por sua vez, consiste na preocupacado com as decisbes politicas adotadas
pelas instituicdes politicas consagradas, tomadas com equidade ou néo, de forma a
se obter uma distribuicdo dos recursos materiais e a protecéo das liberdades civis de
maneira moralmente aceitdvel (DWORKIN, 2014).

Por fim, tem-se como devido processo legal adjetivo, a adocdo de
procedimentos de julgamento das infracGes legais por métodos politicos prévios que
prevejam métodos probatdérios, revisionais e confiram um justo grau de exatiddo na
investigacdo das eventuais infragdes legais (DWORKIN, 2014).

A construcéo de uma teoria juridica que se paute na adocdo de um conjunto de
axiomas que fundamente historicamente as decisfes judiciais tomadas no processo
de construcao do Direito encontra um obstaculo consubstanciado no fato de que as
pessoas costumam divergir no que diz respeito ao conteudo e extensao de portfélio
de valores morais.

Por essa razdo, somados as virtudes de justica, equidade e devido processo
legal, Dworkin propde uma quarta virtude — a integridade — que, em um primeiro
momento, esta relacionada com o ideal de que pessoas semelhantes devem ser
tratadas de forma semelhantes. Isso implica dizer, portanto, que o Estado aja de forma
coerente e fundamentado em principios com todos da comunidade, de modo que os
padrdes de justica e equidade usados para uns alcance todos os cidaddos. E, pois,
uma questdo de moralidade politica no modo de agir do governo (DWORKIN, 2014).

Nesse contexto, Dworkin apresenta o conceito de virtude de integridade
politica, no sentido de que o Estado e a comunidade assumem o papel de agente
moral atuando segundo um conjunto Unico e coerente de principios, a despeito de
haver alguma diviséo ou discordancia entre os cidadaos acerca da natureza exata dos
principios de justica e equidade (DWORKIN, 2014).

Nesse sentido, a integridade politica supde, nos termos de Dworkin, uma
comunidade personificada quando insiste que a comunidade de uma forma geral se
engaje nas virtudes de justica, devido processo legal e equidade, assim como 0s
particulares se envolvem em convicgdes e ideias proprias (DWORKIN, 2014).

Desse modo, afirma o autor, que “a aceitagédo da integridade como uma virtude
politica distinta ao lado da justica e da equidade implica na existéncia de um
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argumento geral, ndo estratégico, para o reconhecimento de direitos” (DWORKIN,
2014, p. 203).

Continua o autor sustentando que sera uma exigéncia da equidade a plena
aplicacdo dos principios politicos necessarios a justificacdo da autoridade da
legislatura, bem como sera uma exigéncia de justica que 0s principios morais
necessarios para justificar a substancia das decisdes legislativas sejam reconhecidas
pelo resto do direito e, finalmente, sera uma exigéncia do devido processo legal a
adocdao e a obediéncia dos procedimentos previstos nos julgamentos, levando-se em
conta os distintos graus de exatiddo e eficiéncia necessarios na aplicacdo de algum
aspecto do Direito (DWORKIN, 2014).

Além disso, Dworkin ressalta a importancia da aplicacéo da integridade voltada
ao ato de criar textos normativos — principio da integridade na legislacéo - e ao ato
de julgar —principio de integridade no julgamento. O primeiro, volta-se ao legislador de
forma a impor que crie documentos coerentes com os principios. O segundo, por seu
turno, pede aqueles que decidem o que € a norma juridica que a construam e a deem
o devido cumprimento de forma coerente, igualmente como no primeiro, ou seja, que
sigam o imperativo da coeréncia com principios (DWORKIN, 2014).

Assim aduz Dworkin (2014, p. 203), o principio da integridade no julgamento:

Explica como e por que se deve atribuir ao passado um poder especial préprio
no tribunal, contrariando o que diz o pragmatismo, isto €, que nao se deve
conferir tal poder. Explica por que os juizes devem conceber o corpo do direito
gue administram como um todo, e ndo como uma série de decisbes distintas
gue eles séo livres para tomar ou emendar uma por uma, com nada além de
um interesse estratégico pelo restante.

Apos discorrer sobre as exigéncias da integridade e a sua importancia para o
modelo criado por Dworkin, analisaremos, de modo geral, o que propde a escola
hermenéutica do direito como integridade.

Desse modo, o direito como Integridade apresenta um modelo interpretativo do
pensamento juridico, diferentemente do positivismo que se caracteriza por ser, ha sua
conceituacdo, uma escola semantica ao negar ao aplicador a possibilidade de
interpretacdes criativas da norma juridica.

Diferentemente das propostas de Austin e Hart que atribuem o fundamento de
validade dos ordenamentos juridicos, no caso do primeiro, a capacidade de um

soberano ou grupo dominante em impor sua vontade sobre o restante do tecido social
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pelo uso da forga e, no caso do segundo, pela aceitagéo politica e do reconhecimento
pelo tecido social da conveniéncia de se adotar o modelo imposto pelo grupo
dominante, Dworkin propde um modelo em que o sistema juridico busca seu
fundamento de validade em um conjunto de axiomas comuns ao tecido social,
construidos ao longo de um processo de desenvolvimento histoérico.

No que tange as escolas interpretativas do direito, em sua obra Levando os
Direitos a Sério, Dworkin faz uma analise do Convencionalismo e do Pragmatismo de
forma a demonstrar o quanto o modelo da Integridade no Direito € mais adequado a
solucdo dos chamados casos dificeis.

No que concerne ao convencionalismo, como bem explica Morrison (2006, p.
519):

O direito pode ser descoberto por meio da aplicacdo de textos
convencionalmente estabelecidos (em esséncia, a abordagem juridico-
positivista de encontrar o direito através de uma regra de reconhecimento).
Enguanto, por um lado, o convencionalismo faz justica a decisfes politicas
do passado e garante previsibilidade, por outro erra muito em favor do
aspecto de continuidade; ndo ha movimento para diante.

No pragmatismo, ao revés, o direito € descoberto quando se encontra a deciséo
mais justa para o caso em questdo, de forma a maximizar o melhor resultado para o
futuro da comunidade, sem que as decisdes politicas do passado sejam fundamentos
das decisdes atuais, ndo havendo preocupacédo com coeréncia com o todo do direito,
0 ndcleo essencial.

No modelo de integridade, é diferente, os principios juridicos vao se
consolidando ao longo do tempo por meio da atividade jurisdicional. S&o os valores
morais que formam a base estruturante do corpo social e que vao formar também os
fundamentos do Direito, seja de forma explicita ou mesmo implicitamente, o ponto
central € que sdo elementos integrantes do sistema juridico com papel e forca
normativa assumindo fungdes vinculantes e integradoras (POGREBINSCHI, 2002).

Em razdo dessa natureza integradora, os principios auxiliam o julgador em sua
funcao criativa, servindo ndo apenas de fundamento na construgcédo de novas normas
diante do vazio legislativo ou da auséncia de precedentes, mas atuando igualmente
como limites, impondo ao mesmo julgador que ndo extrapole os limites impostos pelos

valores sociais reconhecidos pelo Direito.
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Percebe-se uma visao historicista do Direito em que esta Integridade, como
apresentada por Dworkin, implica na construgdo normativa desvinculada de
compromissos pessoais, posicoes politicas ou estratégias particulares do aplicador
com base ndo exclusivamente nos objetivos futuros da sociedade, mas sim em uma
construcéo do Direito que leve em conta e esteja vinculada e fundamentada com a
construcdo ja realizada através dos precedentes, ainda que 0s principios possam ser
conformados e sopesados em cada caso concreto para atender as particularidades
insitas a cada situacdo (POGREBINSCHI, 2002).

A integridade, portanto, exerce o importante papel de manter a consisténcia
entre a decisao judicial presente, a estrutura do direito como um todo e a historia, isto
€, a narrativa historica existente nas fontes autorizadoras passadas
(POGREBINSCHI, 2002).

Reside neste particular o grande ponto de distincdo entre o Direito como
integridade de Dworkin e o0 modelo pragmatista. Este Ultimo, ao adotar um modelo
consequencialista, que se materializa por decisdes voltadas a busca do melhor
resultado atual e futuro sem qualquer compromisso com o passado e com decisdes
tomadas anteriormente, transforma o juiz num legislador, o que se distancia do agir e
pensar da praxis juridica, assim como pensa Dworkin. O modelo dworkiano, ao
contrario, insiste que o contexto histérico de decisbes e de construgcdo de sentido
prévio acerca do contetdo e do alcance dos principios € fundamento inafastavel de
validade das decisbes atuais.

Ante o0 exposto, nos esclarece Dworkin (2014, p. 272):

O direito como integridade nega que as manifestacfes do direito sejam
relatos factuais do convencionalismo, voltados para o passado, ou programas
instrumentais do pragmatismo, voltados para o futuro. Insiste em que as
afirmacdes juridicas sdo opinides interpretativas que, por esse motivo,
combinam elementos que se voltam tanto para o passado quanto para o
futuro; interpretam a préatica contemporénea como uma politica em processo
em desenvolvimento.

Logo, o Direito, para a teoria Dworkiana, & inconcluso, construido por meio de
um processo em desenvolvimento que requer uma atividade judicial atuante e
comprometida com a natureza complexa da pratica juridica na sociedade, que ora
olhe para o passado com a obrigacao de escrever algo que esteja conforme o0 que ja

foi decidido e ora olhe para o futuro, afim de acrescentar algo novo as decisdes
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pretéritas. Na verdade, € um equilibrio entre a coeréncia com as decisfes passadas
e a necessidade de continuar, ou seja, 0 compromisso com o futuro e as suas
transformacdes, o que ele define como romance em cadeia (MORRISON, 2006).
Ultrapassada a analise acerca das escolas juridicas interpretativas do direito,
pragmatismo juridico e Direito como integridade, em que estabelecemos as principais
diferencas teoricas e metodoldgicas na construcdo juridica para cada modelo,
passaremos, no proximo capitulo, a investigar qual delas propde a solucdo mais
adequada a justiciabilidade do Direito a saude, nos casos dificeis, diante da reserva

do possivel, a dignidade da pessoa humana e o minimo existencial.
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4 CONCRETIZACAO DO DIREITO A SAUDE, ENTRE A RESERVA DO POSSIVEL,
A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O MINIMO EXISTENCIAL

O Presente capitulo propde uma analise sobre a delimitagdo do grau de
justiciabilidade do Direito a saude, no Brasil, apontando a (in) existéncia de limites as
prestacfes do Estado cotejando o minimo existencial, a reserva do possivel e a
dignidade da pessoa humana, indicando qual das escolas interpretativas oferece os
instrumentos mais efetivos para a exigibilidade dos direitos a saude por via judicial,
através da andlise do caso concreto no julgamento da AG. REG. na STA 175/CE.

4.1 Dispensacédo de medicamentos por via judicial — AG. REG. na STA 175/CE

Passamos a analisar como o Poder Judiciario vem decidindo a matéria e
julgando os processos em que o particular vem requerendo do Estado o custeio do
fornecimento de medicamentos. Nesse contexto, analisaremos o AG. REG. na STA
175/CE que € um julgamento paradigmatico sobre a matéria no Supremo Tribunal
Federal.

O caso em tela, trata de agravo regimental interposto pela Unido contra a
decisédo do Supremo Tribunal Federal que indeferiu o pedido de suspenséo de tutela
antecipada n° 175, interposto pela Unido, contra acorddo proferido pela primeira
Turma do Tribunal Regional da 5° regido.

A suspensao de Tutela Antecipada foi indeferida pelo STF em consonancia
com o prévio parecer da Procuradoria-Geral da Republica, em raz&o de n&do observar,
no caso, grave lesédo a ordem, a saude publica e a economia.

O caso em questéo, trata de uma jovem de 21 anos portadora de uma doenca
degenerativa rara, NIEMANN-PICK tipo C, que a comete desde os 5 anos de idade,
quando do surgimento dos primeiros sintomas. Os sintomas classicos estdo dentro
dos disturbios neuropsiquiatricos, quais sejam, movimentos involuntarios, disartria,
ataxia da marcha e dos membros, limitagbes do progresso escolar e paralisias
progressivas. A doenca é comprovada mediante laudos médicos e exames
laboratoriais emitidos pela Rede Sarah de Hospitais de Habilitacdo que indicam o uso

da medicacdo ZAVESCA (miglustat) para possibilitar o aumento de sobrevida e
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melhora da qualidade de vida da jovem. Ocorre que a medicacao tem um custo de R$
52.000, 00 mensais, e a familia ndo tem condi¢des de custeé-la, razéo pela qual foi
pleiteado, em juizo, a dispensacdo da medicacéo pelo Estado.

Os argumentos centrais da unido contra o pleito residem na falta de registro do
medicamento na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), na auséncia de
protocolos do SUS que utilizem o medicamento e no alto custo da medicagdo. Esses
argumentos foram refutados pela decisdo do STF que manteve a tutela antecipada,
argumentando ndo haver lesdo a ordem, a saude publica e ordem econdmica.

A Unido, insatisfeita com o resultado, interp6s agravo de regimento contra a
decisdo que indeferiu a suspensao de tutela antecipada, alegando que a deciséo
objeto do pedido de suspensao de tutela antecipada viola o principio da separacao
dos poderes, as normas e regulamentos do SUS, bem como desconsidera a funcao
exclusiva da administragcdo em definir politicas publicas, o que caracteriza indevida
interferéncia do Poder Judiciario.

Ante o exposto, iremos analisar o julgamento proferido pelo Supremo Tribunal

Federal na STA n° 175/CE cuja ementa segue abaixo transcrita:

Suspensdo de Seguranca. Agravo Regimental. Salde publica. Direitos
fundamentais sociais. Art. 196 da Constituicdo. Audiéncia Publica. Sistema
Unico de Saude - SUS. Politicas publicas. Judicializacdo do direito a satde.
Separacéo de poderes. ParAmetros para solucéo judicial dos casos concretos
gue envolvem direito a saude. Responsabilidade solidaria dos entes da
Federacdo em matéria de salde. Fornecimento de medicamento: Zavesca
(miglustat). Farmaco registrado na ANVISA. Ndo comprovacdo de grave
lesdo a ordem, a economia, a saude e a seguranca publica. Possibilidade de
ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a que se nega provimento.

Neste processo, o Tribunal negou provimento ao agravo regimental da Uniéo e
manteve a decisdo anterior que concedeu ao particular o direito ao recebimento do
recurso. Da ementa verifica-se que o Tribunal analisou questées como a consagracao
do direito a saude como direito fundamental social, a separagéo dos Poderes e o papel
do Judiciario na concretizacdo dos direitos fundamentais, a responsabilidade solidaria
de todos os entes federativos e ainda estabelece parametros que devem ser
observados pelo Judiciario no momento de proferir sua deciséo.

O relator do processo no STF foi o ministro Gilmar Mendes gue iniciou seu voto
destacando a natureza de direito fundamental do direito & saude. O ministro relator
parte da caracterizagdo do direito a saude como um direito prestacional e da
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necessidade de sua compatibilizagdo com o minimo existencial e com a reserva do
possivel.

Prossegue o ministro Gilmar Mendes destacando que os direitos fundamentais
sociais expressam um postulado de protecdo, adotando a ideia de proibicdo de
protecéo insuficiente.

O voto condutor enfrenta a dificil questdo dos argumentos de que o direito
fundamental a saude depende, na sua realizacdo, de procedimentos estatais, criacao
de oOrgdos e providéncias da administracdo publica. Nesse sentido, prossegue
asseverando que a concretizagao dos direitos fundamentais demanda a realizacao de
gastos publicos e que, em face da escassez de recursos e da necessidade de fazer
escolhas alocativas, o grau de efetivacao desses direitos deve se conformar a reserva
do possivel e ao minimo existencial.

Explica ainda que o grande enfrentamento da judicializac@o do direito a saude
passa pelo entendimento de parte da doutrina de que os direitos sociais, por
dependerem da existéncia de recursos econdmicos para sua concretizacdo, Sao
tutelados por normas de natureza programatica, que dependem de politicas publicas
para sua concretizacdo. Nesse sentido, para tais criticos, a atuacdo do Poder
Judiciario em proferir julgamentos concretizando o direito a saude, ainda que nos
casos em que houver omissao legislativa, revelaria indevida violacdo a separagao dos
poderes.

Apés apresentar 0s argumentos tormentosos que podem levar ao
entendimento da impossibilidade de concretizar o direito a saude através de acdes
judiciais, o ministro disp6s como o tema é tratado pela Constituicdo Federal para, ao
final, indeferir o recurso da Unido e manter a deciséo judicial que determinou a Uniéo
o fornecimento de medicamento ao administrado.

Em primeiro lugar, o voto trata dos direitos sociais como um “direito de todos”
ao apontar que se pode identificar na Constituicdo Federal tanto a existéncia de um
direito individual como um direito coletivo a saude. Nesse sentido, qualquer argumento
gue trate o direito a saude como uma norma meramente programatica implicaria em
retirar a forga normativa da Constituigao.

Aponta ainda o voto condutor que o direito a saude € assegurado, nos termos
da norma constitucional, por politicas sociais ou econbmicas, 0 que leva ao
entendimento de que nao existe um direito absoluto a todo ou qualquer tratamento ou

medicamento necessario a recuperacdo ou promoc¢ao da saude, mas o que ha é um
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direito publico subjetivo a politicas publicas que promovam, protejam ou recuperem a
saude.

Assim, a garantia judicial da protecdo a saude, dada sua natureza prima facie,
fica condicionada ao ndo comprometimento do Sistema Unico de Sautde, o que precisa
ser demonstrado e fundamentado de forma clara e concreta em cada caso.

Posteriormente o voto analisa o trecho do art. 196 da Constituicdo Federal que
determina ser o direito a saude “garantido mediante politicas publicas sociais ou
econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as acfes e servicos para sua promocdo, protecdo e
recuperagdo’.

Nesse sentido, o relator destaca que as politicas publicas devem ser pensadas
de modo que concretizem o direito a satude por meios de escolhas alocativas. Ressalta
ainda que a prépria medicina impde um carater programatico a concretizacdo do
direito a saude, haja avista a medicina avancar em um ritmo de descobertas de novos
tratamentos muito céleres, no sentido de haver sempre novos tratamentos, novos
medicamentos.

No que tange as acdes preventivas, a reducao do risco de doenca e outros
agravos, o relator destaca que a Constituicao ressaltou, em seu artigo 198 no inciso
II, que essas atividades devem ser prioritarias.

Ha ainda uma preocupacdo com questdes de acesso ao servico de saude,
devendo ser universal e igualitario, de modo que a efetivacdo das politicas publicas
alcance todos os cidadaos. Ressalta-se, ainda, a nocdo de que a responsabilidade
dos entes Federativos é solidaria, garantindo a assisténcia igualitaria & satde sem
privilégios ou preconceitos.

No que tange a agfes e servigos para promogao, protecdo e recuperacéo da
saude, o ministro argumenta que o problema da eficacia social do direito a saude
deve-se muito mais a questdes ligadas a implementacédo e manutencéo das politicas
publicas existentes do que a falta de legislagédo especifica e de forma que o problema
ndo é de inexisténcia, mas de execucédo das politicas publicas ja existentes.

Além disso, prossegue o voto, a Constituicio Federal ndo apenas aponta a
existéncia dos direitos sociais, como nédo faz distingdo entre direitos individuais e
coletivos, atribuindo a todos eficacia imediata.

O ministro relator, constatou assim que, na maior parte dos casos judiciais

envolvendo o direito fundamental a saude, a intervencdo do Estado ndo decorre da
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omissao legislativa com a auséncia de politicas publicas, mas sim da necessidade de
uma ordem judicial de cumprimento das politicas publicas ja estabelecidas, o que
afasta o argumento de interferéncia na separacao dos poderes.

Assim, o voto do ministro Gilmar Mendes estabelece parametros a serem
observados pelo Judiciario nas decisfes envolvendo a presta¢do do direito a saude
nos casos de dispensacao de medicamentos.

O primeiro passo consiste em identificar a (in) existéncia de politicas publicas
estatais que regulamentem a pretensao da parte, caso haja omisséo estatal estara o
judiciario apto a agir.

No caso de auséncia de politicas publicas, o juiz analisara se a prestacéo de
saude pleiteada compde o rol de protocolos estabelecidos pelo SUS, ndo estando,
deve-se analisar outras questdes relevantes como: se a auséncia de politica publica
em relagdo a pretensdo é uma omissao legislativa ou administrativa, de uma decisao
administrativa de ndo a fornecer ou de uma vedacéo legal a sua dispensacéo.

Sendo o caso de omissao legislativa, o registro na ANVISA deve ser condicao
necessaria a concessao do medicamento, devendo o julgador verificar se o SUS oferta
tratamento alternativo que deve ser privilegiado salvo alegacédo justificada e
comprovada da parte no sentido de sua ineficacia.

Caso os tratamentos e medicamentos estiverem em fase experimental, o
Estado também néo estara obrigado a fornecé-los, o que permitira ao julgador indeferir
0s requerimentos de seu fornecimento.

Os tratamentos e medicamentos novos que ndo compdem os protocolos do
SUS, mas que ja séo utilizados e realizados na rede particular podem ser deferidos
apos ampla instrucdo probatoria de sua eficacia.

Contudo, ainda que estabelecidos os parametros, neste mesmo julgamento o
voto do ministro relator dispde sobre situacbes em que esses critérios podem ser
relativizados de acordo com as particularidades do caso concreto e mesmo apds o
julgamento da STA 175/CE, o poder Judiciario e o préprio STF! vem concedendo os
tratamentos e os medicamentos requeridos pelos particulares sem a comprovagao
dos parametros postos naquele julgado.

Atualmente, encontra-se pendente de julgamento o RE566.471/RN com

repercussao geral reconhecida em que o Supremo Tribunal Federal deve, novamente,

1 SL AReG 815/SP (DJe 05/06/2015) — Relator: Ricardo Lewandowski; STA n° 761/DF (DJe
29/05/2015) — Relator: Ricardo Lewandowski
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revisitar essa matéria do fornecimento de medicamentos pelo Estado de forma que se
verificara se o tribunal vai reafirmar a exigéncia de observancia dos parametros para
a atuacdo do Judiciario fixados na STA 175/CE ou se vai manter sua pratica de
conceder indistintamente as pretensfes de condenacdo do Estado em fornecer

medicamentos ao particular.

4.2 Andlise do caso e consideracdes gerais acerca da efetivacao dos direitos sociais

O caso em tela levanta pontos bastante discutidos na seara da justiciabilidade
do direito a saude. O respeito a separacao dos poderes, a legitimacao da judiciario, a
reserva do possivel, a escassez de recursos, as politicas publicas e a dispensacéo de
medicamentos de alto custo, temas que frequentemente mitigam a efetivacdo dos
direitos sociais.

Por outro lado, aborda temas como o minimo existencial, a dignidade da
pessoa humana - principio norteador do Estado Democratico de Direto-, a
consagracao do direito a saude como direito fundamental social e a imperatividade da
forca normativa Constitucional que impulsionam a decis6es que tutelem o direito a
saude, indicando que esse direito é dever do Estado.

No contexto da politica Brasileira, esses temas parecem ser ainda mais dificeis,
diante de uma politica desacreditada e assentada em corrup¢fes, que, por muitas
vezes, deixam o sistema de salde a mercé da propria sorte, a justiciabilidade desses
direitos cresce vertiginosamente. Nesse contexto, encontramos muitas decisdes
envolvidas pelo sentimento de justica social e desprovidas de parametros que
ponderem o grau de concretizacdo dos direitos sociais.

Nesse sentido, entendemos que, mormente a dispensacado de medicamentos
de alto custo, o registro do medicamento na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA) e as observacdes dos protocolos do SUS acerca dos medicamentos, por
exemplo, sdo balizadores importantes na decisdo do judiciario, ndo obstante a
contextualizacdo desses parametros deva ser realizada com a casuistica pretendida,
razao pela qual ao judiciario é imprescindivel a hermenéutica.

Contextualizando o caso em tela com o que defendemos, é importante fazer
um resgate sobre o que foi apresentado acerca dos direitos fundamentais/sociais,

sobretudo a saude, sua relagéo com o sistema juridico, bem como a efetivacéo desses
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direitos diante da for¢ca normativa Constitucional e os limites que a justiciabilidade
desses direitos pode enfrentar.

Os direitos fundamentais sdo elementos norteadores da atuacdo do Estado,
sendo indicados por prescricfes constitucionais, o que revela ndo apenas sua indole
normativa, mas também sua posi¢do no ordenamento juridico de pautar o processo
legislativo, manifestando-se como verdadeiras premissas do sistema juridico no
processo de criagdo normativa, exigindo do legislador uma conformacao aqueles
compromissos que se apresentam como fundamentos do proprio Estado.

Dada sua natureza principiolégica, os direitos sociais ndo podem ser aplicados
na forma do tudo ou nada, como pretende o modelo do positivismo juridico, onde nédo
h& espaco para a construcao teorica ou juizo de valor por parte do intérprete. Nesse
contexto, a hermenéutica é elemento fundamental na construcdo do que é o direito,
em especial quando se trata de conflito de direitos fundamentais de natureza
principiolégica com outros principios constitucionais.

Insta mencionar que em um ordenamento juridico tdo amplo, como o Brasileiro,
constam na Constituicdo principios que apontam em direcfes diversas, 0 que implica
colisdo entre eles. Portanto, uma vez admitido conflito entre direitos sociais
fundamentais, deve haver, anterior ao seu reconhecimento definitivo, um juizo de
ponderacdo entre os principios colidentes, afim de direcionar, racionalmente, qual
deles prevalecera, haja vista os principios serem entendidos como mandamentos de
otimizacao, devendo ser realizados na melhor medida do possivel de acordo com as
possibilidades faticas e juridicas de cada caso concreto. Nesse contexto, restara a
tutela judicial o exame imprescindivel de ponderacao.

Em suas licdes, Sarmento (2010) destaca que a ponderacéo ndo basta em si
mesma, de forma absoluta e com plena liberdade ao intérprete, sdo necessarios
parametros que imprimam limites e a estruturem sob pena de que a aplicacédo do
Direito, afastada de tais limites, resulte em decis6es em que tudo caiba, o que na
verdade seria um poder discricionario sem margens, revelando um verdadeiro arbitrio
do aplicador.

Logo, € imprescindivel destacar que os principios atuam como fundamentos
axiologicos do sistema juridico, refletindo valores e as distintas possibilidades de
resultados juridicos, o que implica dizer que a efetivacdo de um direito social ndo
restara a mera subsunc¢do do fato & norma, nem tdo pouco a conformacdo com

solucdes que visem resultados melhores para futuros da comunidade sem a analise
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de aspectos historicos e observacgéo de principios que balizem o sistema juridico como
um todo, como pretendem o positivismo juridico e o pragmatismo juridico
respectivamente.

Nesse contorno, importa para o trabalho a ideia que mais se aproxima com a
nogcéo do que é o Direito e de como a concretizacdo do direito a saude pode ser
alcancada de forma mais justa e ponderada, em especial nos casos em que 0S
conflitos entre direitos fundamentais sédo evidentes. Nessa perspectiva, a proposta de
Dworkin, o Direito como Integridade, parece a melhor resposta para a efetivacdo de
um direito fundamental/social, em especial a salde, principalmente nos casos dificeis,
porque leva em conta aspectos historicos, valores e a coeréncia entre 0s principios
dentro de um ordenamento juridico complexo.

Nesse contexto, o frequente debate sobre a eficacia dos direitos sociais
prestacionais tem permeado o judiciario brasileiro. A atividade judicante em favor da
protecdo desses direitos tem sido alvo de muitos questionamentos que envolvem o
respeito aos principios constitucionais, em especial, a separacdo dos poderes, a
dignidade da pessoa humana e a democracia.

Até pouco tempo, predominava na doutrina e na jurisprudéncia do pais a
manifestagdo principal de que os direitos sociais positivados na Constituicdo nao
passavam de normas programaticas que nao conferiam aos beneficiarios o poder de
exigir judicialmente prestacdes do Estado, mas eram integrantes de um documento
meramente politico que insistia na atuacdo do Legislativo e do Executivo no controle
das politicas publicas voltadas para a efetivacdo dos direitos sociais. Nesse cenario,
a atuacdo do judiciario era insignificante, a alegacdo do respeito ao principio da
separacao dos poderes permeava essa realidade (SARMENTO, 2010).

Noutro giro, nas ultimas décadas, as normas constitucionais, passaram a
desfrutar da aplicabilidade direta e imediata por juizes e tribunais, de modo que a
Constituicdo ganhou forca normativa e efetividade. Nesse aspecto, os direitos sociais
converteram-se em direitos subjetivos em sentido pleno, admitindo tutela judicial
(BARROSO, 2009).

Esse fendbmeno corresponde a uma mudanca positiva, €, antes de tudo, motivo
de comemoracdo, vez que o Poder Judiciario brasileiro, atualmente, enxerga 0s
direitos sociais como auténticos direitos fundamentais, sendo a via judicial
disponibilizada aos cidaddos com instrumentos da incluséo social e da dignidade da
pessoa humana (SARMENTO, 2010).
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Contudo, imprescindivel € mencionar que a efetivagdo dos direitos sociais por
via judicial enfrenta questdes dificeis, haja vista a concretizacdo de tais direitos
envolverem conflitos de direitos fundamentais que necessitam de prestacdes positivas
do Estado, o que importa custos a sua concretizacao.

Diante da escassez de recursos e do grau de desenvolvimento socioeconémico
de cada pais, os direitos sociais ndo podem ser realizados em seu grau maximo, razao
pela qual o entendimento dos direitos sociais como direitos subjetivos deve ser
garantido prima facie, afastando-se da ideia de direitos subjetivos definitivos, haja
vista encontrarem limitagdes a sua concretizacdo. (SARMENTO, 2010).

Nesse sentido, a possibilidade do reconhecimento dos direitos sociais com
direitos subjetivos em definitivo é impossivel, haja vista as inimeras possibilidades de
realizac6es dos direitos sociais, bem como a necessidade do legislador em priorizar
decisOes acerca da concretizacao de cada direito. A questao da prioridade eleita pelo
legislador decorre tanto do principio da democracia, quanto da separa¢ao dos poderes
(SARMENTO, 2010).

Logo, ndo se pretende aqui esvaziar o Estado de seu dever Constitucional de
fazer valer os direitos sociais, em especial, o direito & saude, alegando insuficiéncia
financeira em face de omissédo, mas se pretende dizer que a concretizagao do direito
a saude encontra limitacdes que séo proprias de um Estado Democrético de Direito.

Nesse contexto, € indispensavel que sejam eleitos parametros que visem
nortear a equacao entre a alocacdo de recursos para fazer cumprir o fundamental
direito & saude de um individuo como a imprescindivel necessidade de cumprimento
das politicas publicas direcionadas a saude coletiva, por exemplo.

Em outras palavras, o argumento da falta de recurso ndo pode ser reflgio do
Estado para ndo cumprir politicas publicas que visem a efetivacdo da saude, mas
deve ser usado pelo Judiciario como margem, como parametro ou standards nas
solugcbes de casos que envolvam situagcbes crucias de ponderacdo entre direitos
fundamentais, recursos publicos e direitos fundamentais de terceiros.

Logo, é indispensavel que as decisdes judiciais, no cenario brasileiro,
obedecam a parametros estabelecidos, principalmente nas questdes que envolvem
dispensacao de medicamentos de elevado custo, sob pena de incorrerem em exagero
e decisbes equivocadas, comprometendo politicas publicas e consequentemente
direitos fundamentais, o que levaria, na préatica, a ndo efetivagdo da Constituicdo
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Federal, mas a concessao de privilégios a alguns em detrimento de direitos de tantos
outros dependentes das politicas publicas (BARROSO, 2009).

Insta destacar, porém, que a questdo nao se revela facil, pois néo se fala aqui
de mera colisdo de dotacdo orcamentéaria, reserva do possivel e separacdo dos
poderes com direitos fundamentais. Trata-se, no entanto, de ponderacao de conflitos
de interesses que, de um lado, apontam direitos a vida e a saude de uns e, de outro,
o direito a vida e a saude de muitos (BARROSO, 2009).

Desse modo, o Judiciario deve construir o sentido das normas juridicas atendo
aos valores e normas inseridos no texto constitucional, que muitas vezes se
apresentam sob a forma de conceitos indeterminados que terdo sua delimitacéo
semantica estabelecida casuisticamente de acordo com as particularidades de cada
contexto fatico, sempre realizando um juizo de ponderacédo entre cada um desses
valores e principios constitucionais aplicaveis e colidentes em cada caso.

Vé-se, pois, que a atividade judicial ndo pode estar dissociada das
manifestacdes legislativas e das decisdes politicas que dizem respeito ao tema posto
a julgamento o que vincula a atuacao do Judiciario, revelando uma contencéo a sua
atuacao.

Nesse sentido, o caso em tela apresenta-se como paradigma para as decisdes
de dispensacao de medicamentos no Brasil, haja vista eleger parametros que balizem
a atuacdo dos intérpretes do direito. Nesse contexto, as decisdes do judiciario acerca
de dispensacdo de medicamentos de custo elevado deveriam ser orientadas pelos
parametros estabelecidos na STA 175/CE. Contudo, muito embora esses standards
tenham sido estabelecidos pelo STF, as decisdes acerca do tema ndo vém os
observando, concedendo as pretensdes de medicamentos aos particulares
atropelando os parametros, o que revela um elevado grau de satisfagdo dos diretos a
saude por via judicial.

Em razdo dessas decisdes envolverem alocacéo de recursos, € imprescindivel
qgue exista, além dos parametros estabelecidos pelo julgado do STF, uma analise
doutrinaria dos conceitos de minimo existencial e reserva do possivel.

Desse modo, imperiosa é a clausula da reserva do possivel quando de um lado
reconhece a impossibilidade de supremacia absoluta da concretizacdo dos direitos
sociais fundamentais sem parametros e, de outro, a inexisténcia da supremacia

absoluta do principio da competéncia orcamentaria do legislador e da competéncia
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administrativa do Executivo no que se refere a efetivacdo dos direitos fundamentais
sociais (MANICA, 2007).

Nesse sentido, a reserva do possivel, tal como em sua origem, atende a um
anseio de razoabilidade entre a pretensao individual e o que, racionalmente, se pode
esperar de uma sociedade, haja vista os direitos sociais serem direitos fundamentais
intangiveis de natureza prestacional, o que implica considera-los e exigi-los em seu
aspecto social — universalizacao, igualdade e garantia da liberdade e em seu aspecto
unitario — respeito ao ndcleo intangivel (minimo existencial e dignidade humana).

Contudo, ndo podemos esquecer que o minimo existencial ndo deve servir de
anico balizamento para determinar a extensdo da concretizagédo dos direitos sociais,
justamente por se tratar do “minimo”, o limite de subsisténcia do individuo em relacéo
ao direito perseguido. O fato é que deve-se sempre perseguir qual € a maior medida
possivel disponivel ao Estado para garantir a concretizacéo dos direitos sociais dentro
daquilo que seja suficientemente necessario a garantir a dignidade da pessoa
humana, de tal forma que o minimo existencial e a reserva do possivel nunca podem
ser apreciados isoladamente, mas conjuntamente como face de uma mesma moeda
que devem ser sempre interpretados sem desconsiderar toda a variedade de
prestacdes e compromissos Estatais democraticamente estabelecidos pelo Estado e
pela prépria sociedade.
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5 CONCLUSAO

Frente a larga protecdo Constitucional aos direitos sociais, em especial a
saude, surge a necessidade de avaliagcao do grau de efetividade que o Estado, através
de suas politicas publicas, consegue proporcionar aos administrados, haja vista
ocorrerem inumeras situacdes em que os cidadaos, precisando do servi¢o publico de
salude, ndo tém suas demandas atendidas, sob o0 argumento estatal de auséncia de
previsdo orgamentaria, impossibilidade econdmica de satisfagdo absoluta e irrestrita
do acesso a saude, necessitando de conformacao do grau de concretizacdo desse
direito aos conceitos de minimo existencial e reserva do possivel.

Nesse contexto, o distanciamento entre a previsdo Constitucional e a efetiva
atuacdo do Estado na prestacdo do servico a saude tem feito com que os cidadaos
recorram ao Poder Judiciario com a finalidade de obter decisdes que reconhecam o
dever Constitucional do Estado a uma atuacdo neste setor sem limitagdes, o que
impulsiona a necessidade de uma investigacdo que objetive determinar se 0 acesso
a saude deve ser proporcionado pelo Estado de forma irrestrita ou com algum tipo de
condicionamento, principalmente quando o direito em questdo é um direito
fundamental prestacional.

Em face da grande problematica que envolve a delimitacdo da concretizacéo
dos direitos sociais, sobretudo no que se refere ao direito a saude, com a demanda
ao Judiciario por decisdes que concedam aos administrados o custeio de tratamentos
gue extrapolam os limites orcamentarios do Estado, pondo em risco a efetividade
destes mesmos direitos sociais em face dos demais cidadéaos, o trabalho comparou
duas escolas interpretativas do direito, quais sejam, Direito como Integridade e
Pragmatismo Juridico, para responder se, ante a reserva do possivel, o minimo
existencial, a dignidade da pessoa humana e os conflitos de interesses entre direitos
sociais, a justiciabiliade do direito a satude deve ser alcangcado em seu grau maximo.

Nesse sentido, o presente trabalho analisou o grau de justiciabiliade do Direito
a saude, no Ordenamento Juridico Brasileiro, a luz do Pragmatismo Juridico e do
Direito como Integridade.

A investigacao proposta teve como ponto de partida a descricdo dos Direitos
Sociais como Direitos fundamentais de natureza principiologica. Ademais, realizou

uma breve noticia historica acerca do contexto dos direitos de segunda dimenséo,
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apresentando a importancia desses direitos na fruicdo dos direitos individuais.
Acrescente-se 0 destaque dado a natureza prestacional e a efetividade Constitucional
gue os direitos sociais atingiram nas Ultimas décadas, bem como a importancia dos
conceitos de reserva do possivel e minimo e a relacdo deles com principio da
dignidade da pessoa humana na exigibilidade dos direitos sociais por via judicial, em
especial no conflito de interesses que, de um lado, estejam o direito a vida e a saude
de um individuo e, de outro, o direito a vida e a saude de varios cidadaos. Para entéo
destacar o direito a saude como direito fundamental de natureza principiolégica, e,
portanto, indisponivel, o que o faz essencial a condi¢cdo de vida digna de um ser
humano.

Diante da perspectiva — conflito de interesses entre direitos fundamentais e a
exigibilidade deles em grau maximo, por via judicial - o trabalho propds um estudo
sobre o que € o Direto e de que forma ele, diante das demandas judicias de casos
dificeis, pretende resolver os conflitos de interesses.

Nesse sentido, destacou-se a importancia da hermenéutica como instrumento
da argumentacdo e a linguagem como o ponto de partida para os operadores do
Direito, haja vista as normas serem fruto das construcbes de varios arranjos da
interpretagdo sistemética de textos normativo. Para tanto, foram caracterizadas e
confrontadas as concepcdes juridicas do Pragmatismo Juridico e do Direito como
integridade, objetivando apontar qual delas oferece 0 método mais adequado em
situacdes de conflito entre direitos fundamentais de natureza principioldgica, de modo
que a justiciabiliade desses direitos alcancem um grau de efetivacdo compativel e na
maior medida possivel disponivel ao Estado, a fim de garantir a dignidade da pessoa
humana.

Seguiu-se o0 estudo com a andlise sobre a delimitagdo do grau de
justiciabilidade do Direito a saude, no Brasil, apontando a (in) existéncia de limites as
prestacbes do Estado cotejando o minimo existencial, a reserva do possivel e a
dignidade da pessoa humana.

Nesse contexto, foi apresentado um caso paradigmatico do STF de
dispensacao de medicamentos de alto custo e quais 0s parametros exigiveis a essas
questdes. A discussdo permeou varios cenarios como a separacdo dos poderes,
politicas publicas, legitimagéo do judiciario, reserva do possivel, minimo existencial e
dignidade da pessoa humana, sendo sustentado que em uma decisdao de casos

dificeis, que exija parametros e avaliacdo de aspectos politicos e juridicos, o modelo
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do “tudo ou nada”, como defende o modelo do Positivismo, ndo € a melhor opc¢éao,
haja vista se tratar de um modelo exegético, em que ndo cabe interpretacao,
consequentemente sopesamento entre principios

Ja o Pragmatismo juridico, modelo consequencialista, em que o Direito é
descoberto quando se encontra a decisdo mais justa para 0 caso em questao,
maximizando o melhor resultado para o futuro da comunidade, sem a preocupacao
com a coeréncia todo do Direito, também nédo oferece a melhor resolucdo para
guestdes de casos dificeis, haja vista nessa metodologia o juiz transforma-se em um
legislador, portanto, autorizado a criar um direito.

Os “hard cases” enfrentam questdes mais dificeis do que a simples aplicacao
de textos normativos que defendem a seguranca juridica, em detrimento das
transformacdes sociais, ou, a aplicacdo do Direito voltada para decisbes que
maximizem o melhor para o futuro da comunidade, sem que haja um compromisso
entre a coeréncia do sistema juridico e as decisdes politicas passadas, o que
transforma o Juiz em um legislador.

Desse modo, concluimos que o Direito como Integridade, proposto por
Dworkin, oferece os melhores argumentos na solucédo de casos dificeis que envolve
colisdo entre principios, uma vez que essa metodologia insiste que o contexto historico
de decisdes politicas e a construcao de sentido prévio acerca do conteudo e do
alcance dos principios é fundamento inafastavel da validade das decisdes atuais, 0
gue evidencia a coeréncia entre principios.

Nesse sentido, entendemos que a justiciabiliade do direito a saude, no contexto
Brasileiro, deve alcancar um grau de efetivacdo compativel e na maior medida
possivel disponivel ao Estado, a fim de garantir a dignidade da pessoa humana.

Logo, entendemos que a hipotese testada alcangou confirmagéo plena quando
afirma que o Direito como Integridade sustenta que a justiciabiliade do direito a saude
nao pode alcancar o seu grau maximo, sem restricdes, haja vista aos conflitos entre
direitos fundamentais sociais seja imprescindivel o exame de ponderagdo e
razoabilidade, apontando para uma necessidade de conformacdo das decisbes
judiciais com aspectos axiologicos e faticos de uma sociedade, como a dignidade da
pessoa humana, e aspectos do sistema juridico e politico como um todo, a exemplo
da clausula da reserva do possivel, do minimo existencial, da democracia e politicas

publicas.
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7

N&o obstante a nossa concluséo, é importante reforcar o que fora dito no
capitulo trés que a pragmética do STF vem sendo no sentido de um amplo deferimento
das prestacdes que envolvem dispensacdo de medicamentos e tratamento de saude,
a despeito de atropelarem os parametros fixados pelo préprio STF na STA 175/CE.

Vale destacar que a andlise comparativa entre decisfes judiciais acerca de
dispensacdo de medicamentos de alto custo € uma boa sugestdo para novos estudos,

haja vista esta ndo tenha sido objeto do trabalho.
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