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RESUMO

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o Brasil adotou um modelo de Constituicdo
social, dirigente e compromissaria com o fito de resgatar as promessas incumpridas da
modernidade, mormente no que tange aos direitos sociais, econdmicos e culturais. Assim, o
art. 5°, 81° da Magna Carta, prevé que as normas definidoras de direitos fundamentais devem
ser aplicadas e ter efetividade. Ocorre, todavia, que a realidade brasileira tem refletido um
panorama de inefetividade do direito a saude em meio ao fendmeno da sua judicializag&o.
Diante desse quadro, a presente pesquisa teve como escopo precipuo: a) avaliar como o
direito a saude é concretizado no Brasil; b) investigar como o referido direito pode vir a ser
concretizado. Nesse particular, em atencdo ao sentido (amplo) de acesso a justica, o trabalho
realiza uma analise hermenéutica entre a busca por respostas constitucionalmente adequadas
(atuacdo judicial) e o estudo de alternativas para a efetivacdo do supracitado direito. Por fim, a
partir de uma perspectiva interdisciplinar, a investigacdo apresenta um questionario aplicado a
uma profissional da area de saude, Ceuci de Lima Xavier Nunes (Infectologista, Diretora do
Hospital Couto Maia e Doutora em Medicina Interna pela Universidade Federal da Bahia),

contendo alguns dos principais temas debatidos ao longo dessa abordagem.

Palavras-chave: Efetividade. Direito a Saude. Decisdo. Acesso a Justica. Judicializacdo da
Salde. Atuacdo Judicial. Hermenéutica Filosofica. Resposta Correta. Alternativas.



ALVES, Jodo Vitor de Souza Alves. Effectiveness, Right to Health and Decision: a
hermeneutic analysis amid legal action and alternatives searching. 230 fl. 2014. Dissertation
(Master's degree) — Law School, Federal University of Bahia, Salvador, 2014.

ABSTRACT

With the advent of 1988 Federal Constitution, Brazil has adopted a model of social, leading
and promisee Constitution, with the aim of rescuing the unfulfilled modernity promises,
particularly with respect to social, economic and cultural rights. So the art. V, paragraph 1, of
the Constitution, provides that the fundamental rights defining standards must be applied and
be effective. What happens, however, is that Brazilian reality has evinced an overview of
health right ineffectiveness amid its legalization phenomenon. Given this situation, the
present research had as main scope: a) to evaluate how the right to health is realized in Brazil;
b) to investigate how that right might be realized. In this regard, attentive to the (wide) sense
of access to justice, this research presents a hermeneutic analysis amid the search for
constitutionally appropriate responses (legal action) and the study of alternatives for the
forementioned law effectuation. At last, from an interdisciplinary perspective, the research
presents a questionnaire applied to a healthcare professional, Ceuci Xavier Nunes de Lima
(Infectologist, Couto Maia Hospital Director and PhD in Internal Medicine at Federal
University of Bahia), which contains some of the main issues discussed throughout was

approached in this study.

Keywords: Effectiveness. Right to Health. Decision. Access to Justice. Legalization of
Health. Judicial Performance. Philosophical Hermeneutics. Correct response. Alternatives.
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1 INTRODUCAO

O trabalho se concentra no exame da (in)efetividade do direito constitucional a
salde, bem como na realizacdo de uma andlise hermenéutica entre a busca por respostas
constitucionalmente adequadas (atuacdo judicial) e o estudo de alternativas para a efetivacao
do supracitado direito. A partir de tal pesquisa, espera-se contribuir para o debate em torno da
compreensdo-interpretacdo-aplicacdo de tal direito fundamental no Brasil.

A fim de alcancar esses escopos, a analise que se segue buscara confirmar a
hipotese de que o direito a salde ndo vem sendo plenamente concretizado em meio ao
(con)texto constitucional brasileiro. Para tanto, faz-se necessaria a aprecia¢do de indicadores
socioecondmicos e de alguns fatores (e ndo os Unicos) que levam a crises motivadas de
inefetividade dos direitos fundamentais, tais como: “a) falta de vontade politica; b)
prioridades de governo desconformes com as prioridades constitucionais; c) ineficiéncia da
atuacdo administrava; d) impossibilidade resultante da escassez de recursos e da

impossibilidade de estender a arrecadagﬁo”;l

e) ativismo judicial em meio a uma crise
(paradigmatica) do Poder Judiciario.

De tal modo, nota-se que, por uma distorcao sistémico-funcional, a concretizacao
das politicas publicas tem migrado dos Poderes Executivo e Legislativo para o Poder
Judiciario. Trata-se do fendomeno da “judicializagdo da politica que, por um lado, prestigia o
Poder Judiciario com discussfes que sao vitais para o pais, mas, por outro, atesta a faléncia na
resolucdo dos conflitos nas esferas que lhe sdo proprias”.? No ambito da sadde, tal tema
reveste-se de grande importancia em face do alto nimero de demandas ajuizadas diariamente,
a ponto de o STF ter realizado uma audiéncia publica para debater sobre o tema.®

Tal contexto enseja a busca pela resposta constitucionalmente adequada. Como
ponto de partida para tal investigacdo, opta-se por seguir uma das alternativas teoricas que, de
acordo com os designios desse trabalho, mais se adaptam as angustias constitucionais

narradas acima. Trata-se da hermenéutica filoséfica — derivada da fenomenologia

! DANTAS, Miguel Calmon. O Tempo da Expansio do Possivel: Solidariedade dirigente sobre a Reserva

Orcamentéria. In: DANTAS, Miguel Calmon; CUNHA JUNIOR, Dirley da (Coord.). Desafios do

constitucionalismo brasileiro. Salvador: Jus Podivm, 2009b. p. 177.

2 LIEMBERGER, Témis. Burocratizaco, politicas ptblicas e democracia, 0 caminho a ser trilhado em busca dos

critérios para a efetividade do direito a satde. In: STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, José Luis

§Org.). Constituicéo, Sistemas Sociais e Hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. v. 6. p. 217.
Ibid., p. 217.
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hermenéutica — enquanto matriz antidiscricionaria que aposta na existéncia de respostas
corretas.

Tal busca, nos casos que envolvem o direito a salde, pode ser vislumbrada no
interior de uma teoria para o Poder Judicante (teoria da decisdo) que esta comprometida com a
necessidade de protecio da Constituicdo. E nesse sentido que, sob o paradigma hermenéutico-
filoséfico, a decisdo judicial ndo representa uma escolha® do intérprete-aplicador, e sim um
“processo em que o julgador deve estruturar sua interpretagdo — como a melhor, a mais
adequada — de acordo com o sentido do direito projetado pela comunidade poli‘[ica”.6

Em sintese, objetiva-se realizar uma analise hermenéutico-filosofica que enfrente
os principais dilemas da judicializacdo da saude e aproxime essa matriz tedrica das decisdes
judiciais que versam sobre a disciplina sanitaria no Brasil. Nesse trabalho, a mencionada
aproximacdo sera feita a partir das obras de autores como Hans-Georg Gadamer’, Martin
Heidegger®, Lenio Luiz Streck®, Jean Grondin'®, Luiz Rohden®!, Walber Carneiro'?, Nelson
Cerqueira®®, Ernildo Stein®*, dentre outros.

Ademais, tendo em vista o sentido (amplo) de acesso & justica'®, o presente estudo

busca algumas alternativas de cunho pratico que podem contribuir para a efetivacdo do direito

* STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011a. p. 503.
® Adota-se, aqui, uma disting@o entre os termos decisdo e escolha, de modo que “decidir ndo ¢ sindnimo de
escolher”. STRECK, Lenio Luiz. O que € isto — decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto Alegre:
é_ivraria do Advogado, 2010. p. 105. Essa diferenca terminoldgica sera examinada ao longo desse estudo.

Ibid., p. 106.
" GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Traduzido por Flavio Paulo Meurer. 12. ed. Petrépolis: Vozes,
2012.v. 1; GADAMER, Hans-Georg. O carater oculto da salde. Petropolis: Vozes, 2006.
® HEIDEGGER, Martin. Ontologia: hermenéutica da faticidade. Traduzido por Renato Kirchner. Petropolis:
Vozes, 2012; HEIDEGGER, Martin. A questdo da técnica. In: Ensaios e conferéncias. 5. ed. Traduzido por
Emmanuel Carneiro Ledo, Gilvan Fogel, Marcia Sa Cavalcante Schuback. Petropolis: Vozes, 2008a. p. 11-38;
HEIDEGGER, Martin. A superagdo da Metafisica. In: Ensaios e conferéncias. 5. ed. Traduzido por Emmanuel
Carneiro Ledo, Gilvan Fogel, Marcia S& Cavalcante Schuback. Petrdpolis: VVozes, 2008b. p. 61-86.
® STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011a; STRECK, Lenio Luiz.
Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004;
STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma explora¢do hermenéutica da construgéo do direito.
10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011b.
1 GRONDIN, Jean. Introducdo a hermenéutica filoséfica. Traduzido por Benno Dischinger. S&o Leopoldo:
Unisinos, 1999.
1 ROHDEN, Luiz. Hermenéutica filoséfica: entre a linguagem da experiéncia e a experiéncia da linguagem. S&o
Leopoldo: Unisinos, 2002.
2 CARNEIRO, Walber Aradjo. Hermenéutica Juridica Heterorreflexiva. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2011a.
3 CERQUEIRA, Nelson. Hermenéutica e Literatura. Traduzido por Yvenio Azevedo. Salvador: Cara, 2003.
Y STEIN, Ernildo. Epistemologia e critica da modernidade. 3. ed. ljui: Unijui, 2001.
5 0 sentido (amplo) de acesso & justica envolve a salvaguarda do direito de agdo e do direito a uma deciséo
equitativa (justa), proferida em tempo razodvel e eficaz. Além disso, tanto o direito como a justica assume uma
dimensdo mais ampla, visto que o0 acesso a justica ndo se limita ao acesso ao Poder Judiciério. Tal sentido de
acesso a justica serd desenvolvido no capitulo 4 dessa obra. Cf. SOUZA, Wilson Alves de. Acesso a justica.
Salvador: Dois de Julho, 2011. p. 22; BEZERRA, Paulo Cesar Santos. O acesso aos direitos e a justica: Um
direito fundamental. In: Revista do Programa de Pos-Graduagdo em Direito da Universidade Federal da Bahia,
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a saude. Dentre tais alternativas, destacam-se o fortalecimento da via administrativa, o apoio
técnico ao Poder Judiciario, o papel do Ministério Publico, a participagdo popular e a
democracia na salde.

A metodologia a ser desenvolvida possui um carater multidisciplinar e, portanto,
demanda uma minuciosa revisao bibliografica.

Assim sendo, a presente pesquisa adota como dados secundarios os diversos
textos e obras, nacionais e internacionais, que versam sobre o tema posto em questéo,
sobretudo na seara do Direito Constitucional, Direitos Fundamentais, Direito a Saude,
Hermenéutica Juridica, Filosofia e Teoria Geral do Direito, sem prejuizo de outros que se
apresentaram Uteis ao desenvolvimento da obra, bem como a apreciacdo de alguns casos
concretos oriundos da jurisprudéncia.

A fim de atribuir & pesquisa uma condicéo de autonomia e de novidade, adotam-se
como dados primarios: a) coleta de dados estatisticos a respeito da situacdo sanitaria no Brasil
e da sua respectiva judicializacdo; b) realizacdo de entrevista com autoridade da area de
salde. Nesse interim, a pesquisa conta com um questionario aplicado a Dra. Ceuci de Lima
Xavier Nunes; ¢) analise jurisprudencial, especialmente no que se refere a audiéncia publica
de saude do STF.

Portanto, objetiva-se com essa obra: a) compreender, a partir de uma abordagem
multidisciplinar, como o direito a salde é concretizado no Brasil; b) propor, com base na
hermenéutica de cariz filosofico, os alicerces para a busca pela resposta constitucionalmente
adequada; c) analisar, em atencdo ao sentido amplo de acesso a justica, algumas
possibilidades préticas para a efetivacdo do mencionado direito.

Sob os intuitos anteriormente delineados, o desenvolvimento do presente trabalho
encontra-se organizado da seguinte forma.

O capitulo 2, intitulado o carater fundamental do direito a salde, ocupar-se-a de
ratificar a fundamentalidade (formal e material) do direito a salude. Parte-se, inicialmente, de
algumas consideracbes em torno dos direitos fundamentais, tais como a questdo
terminolégica®®, a correlacéo histérica entre as diferentes concepcdes dos referidos direitos e
os distintos modelos de Estado e sociedade, as suas dimensdes e, por fim, o regime juridico-

constitucional dos direitos fundamentais sociais. Em um segundo momento, o foco passa a ser

Salvador: PPGD/UFBA, n. 14, p. 49-50, 2007; ALVES, Jodo Vitor de Souza. Efetividade, direito a sadde e
acesso a justica: uma analise critica entre a atuacdo judicial e a busca de alternativas. In: SOUZA, Wilson Alves
de (Org.). Estudos de Direito Processual: um enfoque sob a 6tica do acesso a justica. Salvador: Dois de Julho,
2014. p. 147-186.

16 A questdo terminolégica e a opcéo pela expressao direitos fundamentais constituem temas a serem abordados
no inicio do capitulo 2.
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a compreensdo da salde enquanto direito fundamental, 0 que demanda a busca pelo(s)
sentido(s) conferido(s) ao termo saude, bem como pelo seu carater oculto e a analise do
sistema organizacional de satde brasileiro.

Ratificado o carater fundamental do direito a salde, o trabalho se projeta para o
enfrentamento de um dos seus principais problemas, qual seja: como o direito a saude é
concretizado no Brasil? Tal questionamento ilustra o titulo do capitulo 3, que visa tragar um
panorama a partir de alguns fatores (e ndo os Unicos) que levam a crises motivadas de
inefetividade do direito a saude no cenério nacional. Abordam-se, aqui, temas como a falta de
vontade politica, prioridades de governo em contradicdo com as prioridades constitucionais, a
estrutura burocrética do Sistema Unico de SalGde (SUS) e sua debilidade, a escassez de
recursos e o ativismo judicial.

No capitulo 4, intitulado como o direito a saude pode vir a ser concretizado no
Brasil, realiza-se uma analise hermenéutica entre a atuacao judicial e a busca de alternativas
que indicam solugdes vidveis no que se refere a judicializagdo da satde e as demais formas de
concretizacdo do aludido direito. Inicialmente, o estudo recai sob o sentido (amplo) de acesso
a justica. Em seguida, tendo em vista a busca da resposta constitucionalmente adequada,
apresenta-se um exame hermenéutico-filoséfico das decisfes judiciais que versam sobre a
disciplina sanitaria no Brasil. Por fim, apontam-se algumas alternativas de cunho pratico que,
se forem observadas, podem contribuir para a efetivacdo do direito a satde.

Na conclusdo, capitulo 5, expde-se uma sintese das conclusdes ja desveladas ao

longo do trabalho, ainda que elas apontem reflexdes sujeitas a desenvolvimentos posteriores.
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2 O CARATER FUNDAMENTAL DO DIREITO A SAUDE

O presente capitulo se concentra no estudo do direito constitucional a saide
enquanto direito fundamental. Para tanto, examina-se a disciplina dos direitos fundamentais e,
em seguida, a fundamentalidade do direito a saude.

No plano dos direitos fundamentais, destaca-se inicialmente o esclarecimento da
questdo terminoldgica. Apos essa etapa, passa-se a examinar 0s caminhos de tais direitos a luz
da trajetoria trilhada entre o Estado Liberal e o Estado Democratico de Direito. H4, ainda, de
se observar as dimens@es dos referidos direitos. Em arremate, analisa-se o regime juridico-
constitucional dos direitos fundamentais sociais.

No que se refere a fundamentalidade do direito a saude, o ponto de partida para a
discusséo reside na investigacao do(s) sentido(s) constitucionalmente adequado(s) de salde, o
que também pode ser observado sob a lente tedrica de Hans-Georg Gadamer em obra
especifica sobre o carater oculto da saude. Feita essa investigacdo, apresenta-se 0 sistema
organizacional de saude consagrado no Brasil, tendo como énfase a disciplina da saude na
Constituicio Federal de 1988 e a sistematica do Sistema Unico de Saude (SUS). Por fim,
nota-se o carater fundamental do direito ora em epigrafe.

Espera-se, em sintese, ratificar a fundamentalidade (formal e material) do direito a
salde. Esse € um aspecto essencial para que se possa compreender como o aludido direito é

concretizado no Brasil €, um passo adiante, como 0 mesmo pode vir a ser concretizado.

2.1 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O presente trabalho utilizar-se-a da expressdo direitos fundamentais, embora se
reconheca a existéncia (nos planos da doutrina e do direito positivo) de outras expressdes, tais
como direitos humanos, direitos do homem, direitos pablicos subjetivos, liberdades publicas,
liberdades individuais, liberdades fundamentais, direitos individuais, direitos humanos
fundamentais, direitos constitucionais, direitos da pessoa humana, direitos naturais, dentre

tantas.!’

7 Nesse sentido, Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 27;
DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 52; MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 3.ed. S&o Paulo: Atlas,
2011. p. 17; SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos Fundamentais: retdrica e historicidade. Belo Horizonte:
Del Rey, 2004. p. 7 et seq.; CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Salvador: Jus



19

Posto isso, faz-se importante abordar a questdo terminoldgica e apontar quais séo

as razdes que justificam a preferéncia pelo termo direitos fundamentais.

2.1.1 A questdo terminoldgica

Tal como ocorre em outros textos constitucionais, hd de se reconhecer que a
Constituicdo Federal de 1988 é caracterizada por uma diversidade semantica, utilizando
diversos termos para referir-se aos direitos fundamentais. A titulo ilustrativo, o atual texto
constitucional emprega expressdes como: a) direitos sociais e individuais (preambulo); b)
direitos humanos (art. 4° inc. Il; art. 5° 83° art. 7° do ADCT); c) direitos e garantias
fundamentais (epigrafe do Titulo II, e art. 5°, §1°); d) direitos e liberdades fundamentais (art.
5%, inc. XL1I); e) direitos e liberdades constitucionais (art. 5°, inc. LXXI); f) direitos e garantias
individuais (art. 60, §4°, inc. I1V).*®

O problema da utilizagdo indiscriminada da terminologia reside na abertura que se
confere as equivocadas tentativas de se estabelecer um regime juridico diverso para cada um
dos termos, como se cada um deles remetesse a um sentido distinto, 0 que ndo parece
correto.”® E nesse sentido que, como bem alertam Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, o
emprego de certo termo pela Constituicdo pode oferecer argumentos a favor ou contra a tutela
de determinados direitos, por exemplo, “sugerindo a exclusao dos direitos sociais quando ha
referéncia a ‘direitos individuais’ ou a ‘liberdades fundamentais*”.?°

Nesse particular, tendo em vista que as varias expressdes ndo indicam regimes
juridicos distintos, a busca pela terminologia mais adequada deve levar em consideracdo que,
conforme assevera José Joaquim Gomes Canotilho, “ndo se trata de fazer uma tipologia dos
direitos fundamentais, mas de registrar classificacdes (algumas com valor meramente

C . .. . 49 21
historico) sobre os direitos fundamentais”.

Podivm, 2008. p. 516; ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Traduzido por Virgilio Afonso
da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2011a. p. 44-45.

8 SARLET, op. cit., p. 27; DIMOULIS; MARTINS, op. cit., p. 52-53.

19 1ss0 porque as terminologias adquiriram significados distintos ao longo da histéria constitucional mundial, o
que permitiu a associag¢do dos multiplos termos as classifica¢des tedricas apoiadas nas dimensdes historicas dos
direitos fundamentais, como serd demonstrado adiante. E nesse sentido que comumente se relaciona as
expressOes individuais as dimens@es historicas da luta pela liberdade, e as demais as dimensdes de igualdade ou
de fraternidade, sem atentar para o fato de que todos os direitos fundamentais possuem tanto dimensdes positivas
quanto negativas. SAMPAIO, Marcos. O conteldo essencial dos direitos sociais. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.
30-31.

2 DIMOULIS; MARTINS, op. cit., p. 52.

2L CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1999.
p. 369.



20

Na tentativa de sistematizacdo do tema, alguns autores® tracam distingdes®, ainda
que de cunho predominantemente didatico, entre as expressdes direitos do homem (no sentido
de direitos naturais ainda ndo positivados), direitos humanos (positivados no plano do direito
internacional) e direitos fundamentais (reconhecidos ou outorgados e tutelados pelo direito
constitucional interno de cada Estado).

Dessa forma, cumpre destacar que os direitos fundamentais seriam aqueles que
nascem e se desenvolvem com as Constitui¢es nas quais foram salvaguardados, ao passo que
o termo direitos humanos** guardaria relacdo com os documentos de direito internacional, por
se referir as disposicGes juridicas que se voltam para o reconhecimento do ser humano como

.2° Os direitos do

tal, independentemente de sua relagdo com determinada ordem constituciona
homem, por sua vez, revelariam uma relacdo de precedéncia ao reconhecimento pelo direito
positivo interno e internacional, 0 que caracterizaria uma espécie de “pré-historia” dos direitos
fundamentais.?®

Ora, sem avancar no mérito das referidas distingdes terminoldgicas®’ e tendo em
vista 0 escopo precipuo desse estudo (a analise da concretizacdo do direito constitucional a
saude a luz do ordenamento juridico brasileiro), entende-se que os termos direitos do homem
e direitos humanos ndo sdo os mais adequados para 0s prop0sitos dessa pesquisa, Visto que 0s

mesmos ndo indicam os direitos tutelados pela Constitui¢do, “mas sim os direitos pré-

positivos (direitos naturais) ou supra-positivos (direitos humanos)”.”® De tal modo, por se

22 SARLET, 2012, p. 30; MARMELSTEIN, 2011, p. 25-27.

3 De modo similar, Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins optam por distinguir as expressées direitos naturais,
direitos humanos e direitos fundamentais. DIMOULIS, MARTINS, 2007, p. 53.

# Flavia Piovesan, em obra sobre o assunto, adota uma compreensio contemporanea de direitos humanos, “pela
qual eles sdo concebidos como uma unidade indivisivel, interdependente e inter-relacionada, na qual os valores
da igualdade e liberdade se conjugam e se completam”. PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito
Constitucional Internacional. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 13.

%% percebe-se, de tal modo, o carater universalista dos direitos humanos, visto que tais direitos se voltam para a
protegdo de “todas las personas, en correspondencia com su caracteristica de proteger los bienes mas basicos y
esenciales de cualquier ser humano”. CARBONELL, Miguel. Derechos humanos: apuntes para la construccion
de um concepto. In: LEITE, George Salomdo; SARLET, Ingo Wolfgang (Coords.). Jurisdicdo Constitucional,
Democracia e Direitos Fundamentais: estudos em homenagem ao Ministro Gilmar Ferreira Mendes. Salvador:
Jus Podivm, 2012. p. 432. Nesse mesmo sentido, Fabio Konder Comparato aduz que “todos os seres humanos,
apesar das inumeras diferencas bioldgicas e culturais que os distinguem entre si, merecem igual respeito, como
unicos entes no mundo capazes de amar, descobrir a verdade e criar a beleza. E o reconhecimento universal de
que, em razdo dessa radical igualdade, ninguém — nenhum individuo, género, etnia, classe social, grupo religioso
ou nacdo — pode afirmar-se superior aos demais”. COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos
direitos humanos. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 1.

% SARLET, op. cit., p. 29-35.

27 José Adércio Leite Sampaio, ao tratar do tema, assevera que ndo ha muita utilidade em adotar um preciosismo
linguistico que vise a pureza das defini¢ces. De tal modo, o autor utiliza as expressdes direitos humanos e
direitos fundamentais indistintamente, ainda que, em fun¢do do consenso tendencial do Iéxico, revele relativa
preferéncia a terminologia “direitos fundamentais”. SAMPAIQO, 2004, p. 21-22.

8 DIMOULIS; MARTINS, op. cit., p. 53.
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referir aos direitos assegurados constitucionalmente, adota-se a expressdo direitos
fundamentais.”

Ademais, a preferéncia® pela expressdo supracitada se justifica pelas seguintes
razdes: a) a sintonia dessa opg¢do com a terminologia adotada pela nossa Constituicdo que, na
epigrafe do Titulo 11, faz mencdo aos Direitos e Garantias Fundamentais, mesmo que essa
alternativa ndo tenha sido seguida em todo o seu texto; b) o fato de que o termo — dotado de
generalidade — consegue abranger todas as espécies ou categorias de direitos fundamentais; c)
porque o epiteto fundamentais delimita o alcance para salvaguardar os direitos que gozam de
protecdo constitucional; d) porque se trata de terminologia jd consagrada em algumas
Constituicdes que serviram como fonte de inspiracdo para o nosso Constituinte, tais como a
Lei Fundamental da Alemanha (1949) e a Constituicdo portuguesa (1976), além de seguir 0s
passos das Constituicbes da Espanha (1978), da Turquia (1982) e da Holanda (1983),

rompendo, de tal modo, com toda uma tradicio do nosso direito constitucional positivo.®*

2.1.2 Direitos fundamentais, Estado e sociedade: do Estado Liberal ao Estado

Democratico de Direito

Os direitos fundamentais, ao lado da democracia, constituem a base do
constitucionalismo contemporaneo.® Ocorre que os sentidos atribuiveis a tais direitos n&o
ilustram uma realidade dada ou estatica, e sim realidades historicamente construidas®. De tal

modo, tendo em vista que o ser é tempo>, propde-se uma breve apreciacdo histérico-

# Alerta-se, contudo, que, como ser4 visto adiante, ndo se pretende defender uma nogdo meramente formal de
direitos fundamentais, afinal, “ndo se deve confundir norma positivada com norma escrita, jA que existem
diversos direitos fundamentais positivados de forma implicita (ndo escrita), que decorrem do sistema
constitucional como um todo”, por forca do art. 5°, § 2°, da Constitui¢gio. MARMELSTEIN, 2011, p. 25.

% A mesma preferéncia pode ser observada em autores como: MARMELSTEIN, 2011, p. 16-27; SAMPAIO,
2004, p. 21-22; SARLET, 2012, p. 27-35; DIMOULIS; MARTINS, 2007, p. 53; CUNHA JUNIOR, 2008, p.
517; MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 3. ed. Tomo IV. Coimbra: Coimbra editora, 2000. p.
51-52.

1 SARLET, op. cit., p. 28; DIMOULIS; MARTINS, op. cit., p. 53.

% SARMENTO, Daniel. Os direitos fundamentais nos paradigmas Liberal, Social e Pés-Social. In: SAMPAIO,
José Adércio Leite (Coord.). Crises e desafios da Constituicdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 375.

¥ De acordo com Norberto Bobbio, “os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos
historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades
contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas”.
BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 5.

% De acordo com Martin Heidegger, “a anélise da historicidade da presenca busca mostrar que esse ente nio é
‘temporal’ porque ‘se encontra na historia’ mas, ao contrario, que ele so existe e s6 pode existir historicamente
porque, no fundo de seu ser, ¢ temporal”. HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. 13. ed. Traduzido por Marcia S&
Cavalcante Schuback. Petrépolis: Vozes, 2005. p. 181. Parte 2. Na mesma linha de pensamento, Cf.
SAFRANSKI, Ridiger. Heidegger: um fildsofo da Alemanha entre 0 bem e o0 mal. Traduzido por Lya Lett Luft.
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contextual a luz da evolugdo evidenciada entre o Estado Liberal e o Estado Democrético de
Direito.

Cuida-se, nesta etapa, de analisar tdo somente a evolugdo dos direitos
fundamentais a partir do seu reconhecimento pelas primeiras constituicbes, sem olvidar,
contudo, que tais direitos possuem raizes historicas antecedentes a esse periodo.* Importa,
nesse contexto, ressaltar a relacéo entre o desenvolvimento das formas de Estado de Direito®
e 0 gradativo processo de constitucionalizacdo de um dos seus elementos delimitadores
bésicos: os direitos fundamentais.®” Assim sendo, “o Estado de Direito ira se apresentar ora
como liberal em sentido estrito, ora como social e, por fim, como democratico”.*®

O Estado Moderno®, enquanto Estado constitucional, s6 pode ser percebido a
partir da transicdo do Estado absoluto para o Estado Liberal. E preciso advertir que, na sua
primeira versdo (absolutista), o Estado Moderno ¢ marcado pela concentragdo de todos os
poderes na figura dos monarcas. Foi a epoca em que se elaborou a teoria da monarquia
absoluta, com Jean Bodin e Thomas Hobbes, e em que o Estado encontrava-se praticamente
personificado na figura do rei (recorde-se da frase de Luis XIV: L'Etat C'est moi — O Estado
sou eu).®

Norberto Bobbio, ao analisar o aspecto juridico-institucional do termo
absolutismo, assevera que “o absolutismo do poder monarquico ¢ alcan¢ado, a0 menos em
teoria, na medida em que o principe ndo encontra mais limites para o exercicio de seu poder
nem dentro nem fora do Estado nascente”.** Vale dizer, o principe “nio ¢ mais sudito de

ninguém e reduziu a sudito todos aqueles que estéo debaixo de suas ordens™.*?

Séo Paulo: Geracdo Editorial, 2005. p. 206; STEIN, Ernildo. Introducéo ao pensamento de Martin Heidegger.
Porto Alegre: EDIPUCRS, 2011. p. 48.

% Exemplos disso sdo a denominada fase “pré-historica” dos direitos fundamentais e a influéncia das doutrinas
jusnaturalistas. Cf. SARLET, 2012, p. 37-40.

% Segundo Lenio Luiz Streck e Jose Luis Bolzan de Morais, “o Estado de Direito surge desde logo como o
Estado que, nas suas relagdes com os individuos, submete-se a um regime de direito, quando, entdo, a atividade
estatal apenas pode desenvolver-se utilizando um instrumental regulado e autorizado pela ordem juridica, assim
como, os individuos — cidaddos — tém a seu dispor mecanismos juridicos aptos a salvaguarda-lhes de uma agéo
abusiva do Estado. A ideia de Estado de Direito carrega em si a prescri¢do da supremacia da lei sobre a
autoridade publica”. STRECK, Lenio Luiz; MORALIS, Jose Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado.
8. ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2014. p. 91-92.

%7 LUNO, Antonio Enrique Pérez. Perspectivas e tendéncias atuais do Estado Constitucional. Traduzido por
Jose Luis Bolzan de Morais; Valéria Ribas do Nascimento. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 9.

% STRECK; MORAIS, op. cit., p. 94.

% Sobre alguns dos fatores que contribuiram para a constituicio e o desenvolvimento do Estado Moderno, Cf.
Ibid., p. 44-45.

“% 1bid., p. 45-46; COMPARATO, 2005, p. 47.

*! BOBBIO, Norberto. Dicionario de politica. 12. ed. Traduzido por Carmen C. Varriale, Gaetano Lo Ménaco,
Jodo Ferreira, Luis Guerreiro Pinto Cacais e Renzo Dini. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1999. p. 3.

“2 BOBBIO, loc. cit.
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Diante disso, o Estado absolutista acabou convertendo-se em um instrumento
legitimo para a prética de arbitrariedades e opressdes ilimitadas, o que contribuiu para o
surgimento de um ambiente propicio ao fortalecimento das no¢es acerca dos direitos do
Homem. Nesse contexto, conforme assevera Daniel Sarmento, “era necessario proteger o
individuo do despotismo do Estado, garantindo-lhe um espaco de liberdade inexpugnéavel”.*?

E em meio ao referido conflito historico entre a liberdade e o absolutismo que
surgiram as nogdes iniciais acerca do primeiro Estado Constitucional (Estado Liberal). Em
suma, nessa etapa embrionaria, o Estado juridico adquire uma caracteristica de “guardido das

9944

liberdades individuais™™” em face do exercicio arbitrario do poder. Nesse contexto, segundo

George Marmelstein, “a nogdo dos direitos fundamentais como normas juridicas limitadoras
do poder estatal surge justamente como reagdo ao Estado absoluto”.*

Nesse interim, deve-se atentar que alguns fatos historicos contribuiram
significativamente para o surgimento e a estruturacdo do Estado Liberal. Exemplos de tais
fatos sdo a ascensdo da burguesia enquanto classe politica e as duas grandes revolugdes
ocorridas na segunda metade do século XVIII: A Revolucdo Francesa e a Revolucdo da
Independéncia Americana.*® Ademais, o primeiro modelo de Estado constitucional contou
com o alicerce teérico de diversos filésofos contratualistas®’, tais como Montesquieu,
Rousseau e Locke.*®

Essas s30 as bases para o surgimento do constitucionalismo moderno®®, que, em
principio, alcanca o seu apogeu com as Constituicbes escritas dos Estados Unidos da
América, de 1787, e da Franca, de 1791. A tbnica desse incipiente constitucionalismo liberal
encontra-se insculpida no art. 16> da célebre Declaragdo dos Direitos do Homem, de 1789,
uma vez que a garantia dos direitos e a separacdo de poderes figuram como verdadeiras

condicdes de possibilidade para se falar em um regime politico legitimo.

* SARMENTO, 2004, p. 378.

* BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 8. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007a. p. 42.

** MARMELSTEIN, 2011, p. 37.

“® COMPARATO, 2005, p. 49-52; STRECK, MORAIS, 2014, p. 51-55; MARMELSTEIN, 2011, p. 43-46.

*" Sobre as principais teorias do contratualismo social, Cf. BOBBIO, Norberto. Contrato e Contratualismo no
Debate atual. In: O Futuro da democracia. 11. ed. Traduzido por Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Paz e
Terra, 2000. p. 143-164.

“® E interessante notar, no entanto, que o ideario liberal ndo possui a sua origem relacionada estritamente a
formulagdo tedrica de John Locke ou ao acontecimento da Revolucéo Francesa, por exemplo. Em verdade, essa
vertente do pensamento é mais antiga, isto é, pode ser identificada a partir da tentativa de controlar o poder
politico. STRECK; MORAIS, op. cit., p. 55.

* Conforme leciona J. J. Gomes Canotilho, “fala-se em constitucionalismo moderno para designar o movimento
politico, social e cultural que, sobretudo a partir de meados do século XVIII, questiona nos planos politico,
filosdfico e juridico os esquemas tradicionais de dominio politico, sugerindo, ao mesmo tempo, a invencao de
uma nova forma de ordenagdo e fundamentag@o do poder politico”. CANOTILHO, 1999, p. 48.

%0 Art. 16.° A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separagdo dos
poderes ndo tem Constituicao.
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Posto isso, conforme ja antecipado, o Estado Liberal assume o compromisso
precipuo de salvaguardar as liberdades privadas do individuo e, de igual modo, a
responsabilidade de estabelecer limites ao exercicio arbitrario do poder politico. E nesse
aspecto que o principio da separacdo de poderes se encaixa no constitucionalismo liberal
como uma forma de evitar a concentragéo e o exercicio arbitréario do poder.>

Nesse sentido, ao discorrer sobre o sobre o Estado Liberal, Dirley da Cunha
Junior aduz que “alheio e indiferente a vida economica e social, o Estado, na sua versdo
minima, preocupava-se apenas com a vida politica, dispensando ao seu elemento humano,
td0-s6, um tratamento de prote¢do das liberdades individuais”.>> Dessa forma, o Estado
Liberal acaba refletindo uma maior preocupacéo em torno da liberdade®®, pois era esse o valor
que, em um primeiro momento, demandava o reconhecimento e a positivagdo nos
ordenamentos constitucionais.>

Note-se, por outro lado, que essa supervalorizacdo da liberdade e a atuagdo em
carater minimo do Estado acabaram contribuindo para a postergacdo do idedrio em torno da
igualdade e da fraternidade. Um exemplo disso é que o Estado Liberal ficou adstrito ao mero
reconhecimento da igualdade no plano formal, uma vez que os direitos politicos s6 foram
confiados & burguesia, mediante a instituicdo do voto censitario.>”

Em apertada sintese, Paulo Bonavides>® aponta como o centro de gravidade do
Estado Liberal:

[...] positivamente a lei, o codigo, a seguranca juridica, a autonomia da vontade, a
organizacdo juridica dos ramos da soberania, a separacdo de Poderes, a harmonia e
equilibrio funcional, do Legislativo, Executivo e Judiciario, a distribuicdo de
competéncias, a fixacdo de limites a autoridade governante; mas fora por igual,
abstratamente, o dogma constitucional, a declaracdo de direitos, a promessa
programatica, a conjugacdo do verbo ‘“‘emancipar” sempre no futuro, o lema
liberdade, igualdade e fraternidade — enfim, aqueles valores superiores do bem

*! Nas palavras de Montesquieu, que, sob a inspiracéo de Locke, figurou como um dos grandes responsaveis por
divulgar e sistematizar o principio da separagdo de poderes, “tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou o
mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo exercesse os trés poderes: o de fazer as leis, o de
executar as resolucdes publicas e o de julgar os crimes ou as querelas entre os particulares.” MONTESQUIEU,
Charles-Louis de Secondat, Bardo de. O Espirito das Leis. Traduzido por Cristina Murachco. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000. p. 168.

2 CUNHA JUNIOR, 2008, p. 567.

*% Cf. MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. 2. ed. Traduzido por Alberto Rocha Barros. Petropolis: Vozes,
1991.

** J. J. Gomes Canotilho, ao tratar do paradigma liberal, assevera que ele representa “um grito de modernidade a
favor das energias individuais que apenas pedem aos poderes publicos a criagdo e a garantia do minimo de
ordem necessaria a0 maximo de liberdade”. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O circulo e a linha: da
liberdade dos antigos a liberdade dos modernos na teoria republicana dos direitos fundamentais. In: Estudos
sobre Direitos Fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2004. p. 30.

% Sobre o mero reconhecimento estatal da igualdade no plano formal, Cf. COMPARATO, 2005, p. 52.

* BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007b. p. 44.
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comum e da coisa publica, a res publica, que impetrariam debalde durante toda a
vigéncia das primeiras Cartas Constitucionais a sua concretizagao, invariavelmente
negligenciada ou procrastinada em se tratando de favorecer e proteger as camadas
mais humildes da sociedade.

Em face do exposto, o projeto liberal consolidou-se e obteve uma grande
expansao ao longo do século XIX. Em termos globais, tal concepcao proporcionou alteracbes
substanciais (positivas e negativas) nos campos da vida econdmica, social e politica.

Com relacdo aos avangos, pode-se citar o reconhecimento dos direitos civis,
direitos politicos e liberdades econdmicas. A doutrina liberal também contribuiu para a
elaboracdo de ConstituicBes escritas, garantia do livre comércio, inauguragdo da liberdade de
imprensa, discurso e associacdo, bem como colaborou para o término da escravidao, por
exemplo. Além disso, outros aspectos positivos foram o fortalecimento das economias e 0
notavel processo de evolucdo tecnoldgica e produtiva experimentado no bojo da Revolugédo
Industrial.>’

Ocorre que, nesse mesmo periodo, houve um grande crescimento da populacéo
mundial e a formacdo dos grandes centros urbanos em virtude do intenso deslocamento da
populacdo das areas rurais para as cidades. De tal modo, as ideias do Estado Minimo e da
liberdade em uma acepc¢do individualista passam a ser observadas ante a necessidade de
intervencdo estatal e de uma liberdade que considere os interesses da coletividade. Esses
foram os primeiros sinais de uma mudanca que estava por ocorrer.®

Em verdade, ha um conjunto de fatos interligados que apontam para a necessidade
interventiva do Estado e, por conseguinte, para a instauracdo de um segundo modelo de
Estado constitucional, denominado de Estado Social. Desse modo, podem-se elencar, com
base na doutrina de Dallari*® e na sistematizacdo proposta por Lenio Luiz Streck e Jose Luis
Bolzan de morais®, os principais acontecimentos histéricos que ensejaram a transformacao do
Estado Liberal para o Estado Social:

a) a Revolucdo Industrial e as suas consequéncias, tais como as novas demandas

por urbanizacdo (transporte, moradia, salde e outros) em face do alto indice de

*" Nesse sentido, Cf. DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da Teoria Geral do Estado. 28. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2009. p. 280.

*% Nessa linha de pensamento, Lenio Luiz Streck e Jose Luiz Bolzan de Morais apontam algumas consequéncias
do projeto liberal: “o progresso econémico; a valorizac¢do do individuo, como centro e ator fundamental do jogo
politico e econémico; técnicas de poder como poder legal, baseado no direito estatal, como j& explicitado acima.
Todavia, estas circunstancias geraram, por outro lado, uma postura ultra-individualista, assentada em um
comportamento egoista; uma concepg¢do individualista e formal da liberdade no qual ha o direito, e ndo o poder
de ser livre; e a formagdo do proletariado em consequéncia da Revolugdo Industrial e seus consectarios, tais
como a urbanizagdo, condi¢des de trabalho, seguranga publica, saide etc.”. STRECK; MORALIS, 2014, p. 69-70.
* DALLARI, op. cit., p. 280-285.

% STRECK; MORAIS, op. cit., p. 70-71.
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crescimento populacional e do éxodo rural, bem como o surgimento de um
proletariado em meio ao conflito entre o capital e o trabalho;

b) a Primeira Guerra Mundial, uma vez que fica evidente a necessidade de
controle estatal no plano econdmico diante de uma economia voltada para a
guerra. Nesse contexto, ja surgem os primeiros marcos do constitucionalismo
social, quais sejam, a Constituicdo mexicana de 1917 e a Constituicdo de
Weimar de 1919;

c) a crise econdbmica de 1929 e a Depressdao que, igualmente, apontam para a
necessidade de uma intervencdo estatal no plano econdmico ante a
permissividade do liberalismo econémico. Como resposta a crise, surge a
politica social do New Deal com o objetivo de recuperar a economia norte-
americana e prestar assisténcia as pessoas prejudicadas;

d) a Segunda Guerra Mundial, com a necessidade de um Estado controlador dos
recursos sociais e atuante no sentido de manter o controle da economia;

e) as crises ciclicas que, ao longo do seculo XIX, foram demonstrando as brechas
do liberalismo na sua acepcao econdmica. Nesse limiar da historia, houve uma
forte atuacdo dos monopdlios e o aumento das desigualdades sociais;

f) os diversos movimentos sociais que passam a combater os dogmas em torno da
liberdade plena de mercado (a exemplo da méo invisivel, de Adam Smith).
Nessa seara, destaca-se 0 movimento socialista descrito por Karl Marx e
Friedrich Engels através do Manifesto Comunista de 1848;

g) a demanda por uma mudanca de sentido da liberdade liberal-individualista para
a liberdade social (ou liberdade positiva).

Diante de tais fatos, houve a necessidade de revisdo das bases politico-ideologicas
consagradas no contexto da Revolugcdo Francesa. Vale dizer, os modelos de Estado e de
constitucionalismo que refletiam o pensamento liberal classico ja& ndo podiam mais ficar
indiferentes as alteracGes sociais ocorridas. Nesse momento, surgem o Estado Social (Estado
de bem-estar social ou Welfare State, na nomenclatura americana) e o constitucionalismo
social como resultados desse processo historico.

Esse novo arquétipo estatal tem como nota distintiva a tentativa de corrigir os
desvios evidenciados pelo ideario liberal-individualista a partir da insercdo de um novo

contetdo axioldgico e politico pertinente as questdes sociais. Nesse sentido, Streck e Bolzan
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de Morais® caracterizam esse novo modelo de Estado como “aquele que garante tipos
minimos de renda, alimentacdo, salde, habitacdo, educagdo, assegurados a todo cidaddo, ndo
como caridade, mas como direito politico”.

Paulo Bonavides®, ao discorrer sobre o contetido do Estado Social, assevera que:

Quando o Estado, coagido pela pressdo das massas, pelas reivindicagbes que a
impaciéncia do quarto estado faz ao poder politico, confere, no Estado
constitucional ou fora deste, os direitos do trabalho, da previdéncia, da educacéo,
intervém na economia como distribuidor, dita o salario, manipula a moeda, regula os
precos, combate o desemprego, protege os enfermos, da ao trabalhador e ao
burocrata a casa propria, controla as profissdes, compra a producéo, financia as
exportacdes, concede crédito, institui comissfes de abastecimento, prové
necessidades individuais, enfrenta crises econémicas, coloca na sociedade todas as
classes na mais estreita dependéncia de seu poderio econdémico, politico e social, em
suma, estende sua influéncia a quase todos os dominios que dantes pertenciam, em
grande parte, & area de iniciativa individual, nesse instante o Estado pode, com
justica, receber a denominacéo de Estado social.

Portanto, com esses novos delineamentos, o Estado social passa a ter um aspecto
interventivo (sobretudo no plano econdmico)®® e promocional enquanto ente responséavel por
implementar politicas publicas que atendam as demandas sociais emergentes.®*

Ademais, pode-se falar na ocorréncia de uma verdadeira “revolugdo copernicana
nos quadros da normatividade®®, haja vista que as Constituicdes passam a possuir supremacia
sobre os Cddigos, a hermenéutica perante a dogmatica, bem como os valores e principios
comecam a figurar como a cerne da Constituicdo em detrimento de uma concep¢ao adstrita a
mera observancia das leis e das regras.®®

O principal desafio do Estado Social de Direito é, de alguma maneira, assegurar
justica social efetiva aos seus cidaddos, no sentido de desenvolvimento do ser humano de
forma digna, sem deixar de observar ao mesmo tempo o ordenamento juridico.®” E em meio a

essa conjuntura que, em um processo de complementaridade®, os direitos sociais, os direitos

¢! STRECK; MORAIS, 2014, p. 79.

%2 BONAVIDES, Paulo, 2007a, p. 186.

%% Sobre as formas de intervencdo do Estado no e sobre o dominio econdmico, vide a interessante classificagio
apresentada por Eros Roberto Grau. Cf. GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 14.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 146-147.

8 LEAL, Rogério Gesta. Condig6es e possibilidades eficaciais dos direitos fundamentais sociais: os desafios do
poder judiciario no Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 73.

®* BONAVIDES, 2007b, p. 49.

% Ibid., p. 49.

" LEAL, op. cit., p. 73.

88 Cf. 0 tpico 2.1.3 As dimensdes dos direitos fundamentais.
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econdmicos e os direitos culturais® surgem como uma forma de reduzir as desigualdades
socioecondmicas que aviltavam a ideia de dignidade da pessoa humana.

Vale dizer, os supracitados direitos nascem com o fito de concretizar o valor da
igualdade que outrora tinha sido relegado ao mero reconhecimento formal e, por conseguinte,
demandam uma atuac&o estatal positiva (e ndo uma intervencdo minima’®, tal como no Estado
Liberal) em face das crescentes demandas sociais. Busca-se, com isso, que haja a igualdade de
direitos e de tratamento de todos os membros da sociedade, sem ignorar o fato de que “a
igualdade absoluta é inatingivel”.”*

Incontestavel, apesar disso, é que a consolidacdo da igualdade social contribui
para a mudanca de sentido da liberdade (de cunho liberal-individualista para a liberdade
social) entre os cidaddos. E nesse ponto que, como afirma José Felipe Ledur, “o Estado
Liberal se coloca em xeque, uma vez que prometeu liberdade sem considerar a concreta
situacdo de populacgdes inteiras. Sem educacéo, postos de trabalho e sistema de seguridade
social ndo se assegura, de maneira alguma, a possibilidade de fazer uso da liberdade”.”

Atento a esses aspectos, o Estado Social intenta corrigir e superar o
individualismo caracteristico da civilizacdo burguesa, tendo em vista as ideias de igualdade e
de solidariedade.”

Contudo, como bem advertem Streck e Bolzan de Morais, “precisa ser referido
que, mesmo sob o Estado Social de Direito, a questdo da igualdade ndo obtém solucéo,
embora sobrepuje a sua percepcdo puramente formal, sem base material”.”* Em outras

palavras, mesmo apds a implementacdo do Estado social, a igualdade ndo ostentou uma

% De acordo com Antonio Enrique Pérez Lufio, os direitos econdmicos, sociais e culturais “alcangam sua
paulatina consagracdo juridica e politica na substituicdo do Estado liberal de Direito pelo Estado social de
Direito”. LUNO, 2012, p. 56.

" Como bem alertam Lenio Luiz Streck e Jose Luiz Bolzan de Morais, “o Estado negativo — com um
intervencionismo zero — nunca foi experimentado, pois, desde a sua criagdo, a atividade estatal sempre se deu,
em maior ou menor escala, voltada para fins distintos, porém, algum grau de intervencionismo sempre foi
experimentado, até mesmo porque, em caso contrario, estariamos diante da prépria supressdo do Estado como
ente artificial que deve responder as caracteristicas postas pelo Contrato Social”. STRECK; MORAIS, 2014, p.
68.

™ Segundo José Felipe Ledur, a postulagdo em torno da igualdade de direitos e de tratamento de todos os
membros da Sociedade ndo representa ‘“‘uma meta absoluta, até porque o absoluto ¢ inalcangavel. Tanto é que aos
préprios direitos de liberdade podem ser tragados limites, ou seja, também inexistem direitos de liberdade
absolutos. A confirmacao de que a igualdade absoluta é inatingivel revela-se em que intervencdes, efetuadas com
0 propésito de eliminar desigualdades sociais, muitas vezes levaram a novas desigualdades”. LEDUR, José
Felipe. Direitos fundamentais sociais: efetivacdo no &mbito da democracia participativa. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009. p. 111.

" LEDUR, loc. cit.

" A nogdo de solidariedade pode ser entendida a partir da compreensio de que todos sio responsaveis “pelas
caréncias ou necessidades de qualquer individuo ou grupo social”. COMPARATO, 2005, p. 64.

™ STRECK; MORAIS, 2014, p. 98.
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concretude substancial no plano fatico, ndo obstante tal valor tenha sido objeto de maior
énfase no plano do reconhecimento formal.

Esse distanciamento entre o plano normativo (formal) e o plano fatico, mormente
no que se refere a igualdade e a concretizacdo da justica social, acaba sendo um dos principais
fatores que ensejam a transicdo do Estado Social de Direito para o Estado Democrético de
Direito. Nesse particular, “a insuficiéncia maior do Estado Social de Direito residiria em nao
ter conseguido realizar a desejada e sempre prometida democratizacdo econémica e social”.”
Sobre o Estado de Direito e a democracia, Jiirgen Habermas propugna que, “numa época de
politica inteiramente secularizada, ndo se pode ter nem manter um Estado de Direito sem
democracia radical”.”

O Estado Democratico de Direito, em apertada sintese, reflete uma tentativa de
conciliar as conquistas liberais com as questfes sociais sob o manto de um ideario
democratico cuja principal preocupacdo é transformar a realidade. Dessa forma, 0 Seu
conteldo acaba refletindo uma projecdo de futuro em que o projeto da sociedade é
(re)construido a luz de uma democracia que apresenta solucdes para os problemas materiais
inerentes & existéncia humana.”’

Trata-se, destarte, de um modelo de Estado Constitucional que promove um
aprofundamento/transformacéo das concep¢des em torno do Estado de Direito e do Welfare
State. Em resumo, pode-se afirmar que, a0 mesmo tempo em que se tem a permanéncia do
nucleo liberal agregado a questéo social, ha a sua qualificacdo pelo carater transformador que
agora se assume, especialmente no que tange a concretizacdo plena da igualdade em face da
tutela juridica das condigdes basicas de vida do cidad&o e da comunidade.”

Nesse sentido, Streck e Bolzan de Morais’® consideram que:

A diferenca dos modelos anteriores, o Estado Democratico de Direito, mais do que
uma continuidade, representa uma ruptura, porque traz a tona, formal e
materialmente, a partir dos textos constitucionais diretivos e compromissorios, as
condigBes de possibilidade para a transformacéo da realidade. Aponta, assim, para o
resgate das promessas incumpridas da modernidade, circunstancia que assume
especial relevancia em paises periféricos e de modernidade tardia, como o Brasil.

* MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
Direito Constitucional. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 47.

® HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Traduzido por Fléavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. 1. p. 13.

" STRECK; MORAIS, 2014, p. 98.

® MORAIS, Jose Luis Bolzan de. As crises do estado e da constituicdo e a transformagéo espago-temporal dos
direitos humanos. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 41; STRECK; MORAIS, 2014, p. 104.

" STRECK; MORAIS, op. cit., p. 105.



30

Dessa forma, a Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988
consagrou, no seu art. 1°°°, a formula do Estado Democratico de Direito, bem como
explicitou, no seu preAmbulo®, os diversos valores a serem conciliados e fins a serem
perseguidos pelo Estado Democratico.

Visto o processo de consolidacdo do Estado de Direito®?, as suas mudancas ao
longo do tempo e a opgéo adotada pela CF/88, cabe salientar que, de acordo com Alfonso de
Julios-Campuzano, as alteracdes do Estado de Direito ndo parecem ter sido concluidas. Vale
dizer, “o paradigma constitucional nio constitui uma formula acabada”,®* mas sim um marco
explicativo da teoria juridica que deve ser visto a luz das novas realidades e transformagdes
que est&o sendo operadas no ambito estatal e em sua ordem juridica.®*

E nesse sentido que, para alguns, o Estado passa atualmente por uma
desconstrucdo/exaustdo e, para outros, por uma necessaria reformulacdo, diante das varias
crises®® a que se vé submetido, o que pode significar seu fim, sua modificacdo, seu recomeco
ou sua continuidade.?® Falou-se, aqui, do constitucionalismo classico (liberal), do
constitucionalismo social — para uns, neoconstitucionalismo(s)®” — e, atualmente, ja se fala em
um constitucionalismo supranacional, mundial, “que congregue a comunidade internacional
em uma tnica ordem legal sustentada em um projeto humanitério”.®

Nesse interim, faz-se imprescindivel registrar a existéncia de leituras que indicam
0s novos modelos de relacionamento entre as ordens constitucionais, tais como as redes de

interconstitucionalidade® e o transconstitucionalismo®, por exemplo.”* Fala-se, ainda, em um

8 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...].

8 Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléea Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

8 De acordo com Jiirgen Habermas, “o aperfeigoamento do Estado de Direito pode ser entendido como uma
seqliéncia, aberta em principio, de medidas cautelares, conduzidas pela experiéncia, contra a subjugacdo do
sistema juridico através do poder — ilegitimo — das circunstancias”. HABERMAS, Jiirgen, 1997, p. 61.

8 JULIOS-CAMPUZANO, Alfonso de. Constitucionalismo em tempos de globalizagdo. Traduzido por Jose
Luis Bolzan de Morais; Valéria Ribas do Nascimento. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 54.

8 JULIOS-CAMPUZANO, loc. cit..

% Sobre as crises do Estado, Cf. MORAIS, 2011; STRECK; MORAIS, 2014, p. 140-166.

% MORAIS, op. cit., p. 18.

8 CARBONELL, Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Trotta, 2009.

% MORAIS, op. cit., p. 124-125.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre
a historicidade constitucional. Coimbra: Almedina, 2009.

% NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009.

8 MORAIS, op. cit., p. 125.
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direito constitucional altruista®®, um direito dctil*®* e no constitucionalismo cosmopolita®
enquanto andlises que estdo atentas as novas circunstancias juridico-econémico-politicas. Tais
leituras sdo imprescindiveis, visto que a dinamica da globalizacdo tem influenciado cada vez
mais o agir estatal, especialmente no que se refere aos direitos econdmicos e sociais. >

Feitas essas consideragdes, ndo se pode olvidar que a minimizagdo do Estado em
paises que passaram pela etapa do Welfare State tem consequéncias diversas da minimizacdo
do Estado em paises de modernidade tardia como o Brasil, onde praticamente ndo houve o
Estado Social.”

Nesse particular, entende-se que, em paises como o Brasil, onde as promessas da
modernidade ndo foram plenamente realizadas, o Estado ainda exerce um papel de relevo
enquanto agente principal de toda politica social. N&o se trata de defender uma atuagdo
centralizadora/monopolizadora do Estado®, mas sim a reassuncdo da sua capacidade de
transformacéo da sociedade atual, questio para a qual aponta o art. 3°®® da CF/88, ao
estabelecer a construcdo de um Estado Social, sob os influxos da inten¢do concretizadora do
projeto Estado Democratico de Direito.*®

E, portanto, com base no ideal concretizador do Estado Democratico de Direito
que, conforme se verificara adiante, pretende-se analisar a (in)efetividade do direito a satde
em meio ao (con)texto constitucional brasileiro. Antes, contudo, faz-se importante observar as

diversas dimensdes assumidas pelos direitos fundamentais.
2.1.3 As dimensdes dos direitos fundamentais

Desde o seu reconhecimento nas primeiras Constituicdes, os direitos fundamentais

passaram por um processo historico/cumulativo de transformagdes, “tanto no que diz com o

%2 CARDUCCI, Michele. Por um direito constitucional altruista. Traduzido por Sandra Regina Martini Vial;
Patrick Lucca da Ros; Cristina Lazzarotto Fortes. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.

% ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. 10. ed. Traduzido por Marina Gascon.
Madrid: Editorial Trotta, 2011.

* JULIOS-CAMPUZANO, 2009.

% |bid., p. 94.

% STRECK; MORAIS, 2014, p. 83.

%7 Nesse trabalho, a efetivacdo do direito a satide pode ser vista a partir de duas perspectivas distintas, sem que as
mesmas sejam excludentes entre si, quais sejam: a) a concretizagdo pelo Estado; b) a concretizagdo pela
sociedade. MORAIS, 2011, p. 99-104.

% Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

I11 - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao.

% STRECK; MORAIS, op. cit., p. 83-84; MORAIS, op. cit., p. 21.
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seu conteido, quanto no que concerne & sua titularidade, eficacia e efetivagdo”.'® Assim
sendo, impde-se a necessidade de realizar uma breve digressdao sobre as dimensfes dos
direitos fundamentais, a fim de que seja possivel compreender os aludidos direitos em meio a
sua realidade multifacetada.

Em principio, cabe advertir que parte da doutrina nacional e estrangeira tem feito
sérias criticas quanto ao uso da expressdo geracdes para fazer alusdo aos direitos
fundamentais. Isso se explica, pois 0 uso do termo geracdes pode dar azo a falsa impressao da

101

substituicdo gradativa de uma geragdo por outra ", 0 que contraria a ideia de que os direitos

fundamentais se inserem em “um processo cumulativo, de complementaridade, e ndo de

103

alternancia”.*%* Antonio Enrique Pérez Lufio’®, ao abordar o tema, esclarece que:

Las generaciones de derechos humanos no entrafian un proceso meramente
cronologico vy lineal. En el curso de su trayectoria se producen constantes avances,
retrocesos y contradicciones por lo que su despliegue responde a un proceso
dialéctico. De otro lado, las generaciones de derechos humanos no implican la
sustitucion global de un catalogo de derechos por otro, sino que, en ocasiones, se
traduce en la aparicion de nuevos derechos como respuesta a nuevas necesidades
histéricas, mientras que, otras veces, supone la redimension o redefinicion de
derechos anteriores para adaptarlos a los nuevos contextos en que deben ser
aplicados.

Em face do exposto, entende-se que o termo mais adequado para a analise da
evolucao dos direitos fundamentais € o que se refere a tais direitos a partir das suas diversas
dimensdes.’® Dessa forma, pode-se afirmar que a perspectiva dimensional®® explicita o
aspecto cumulativo/complementar do processo evolutivo de todos os direitos fundamentais e,
além disso, consegue ratificar o carater uno e indivisivel dos direitos fundamentais.*®

Em que pese a discussdo terminoldgica, verifica-se certo consenso doutrinario
quanto ao contetdo de algumas dimensdes dos direitos fundamentais. Em apertada sintese,

nota-se uma aproximacao entre a evolucdo historica dos Estados de Direito e as dimens6es

100 SARLET, 2012, p. 45.

102 MARMELSTEIN, 2011, p. 59; SARLET, loc. cit.

92 SARLET, loc. cit.

1931 UNO, Antonio Enrique Pérez. Concepto y concepcion de los derechos humanos: acotaciones a la ponencia
de Francisco Laporta. Doxa, Universidad de Alicante, N° 4, p. 47-66, 1987, p. 56. Disponivel em:
<http://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/10898/1/Doxa4_02.pdf>. Acesso em: 13 ago. 2014.

104 Esse também é o entendimento de SARLET, op. cit., p. 45; SCHAFER, Jairo. Classificacdo dos Direitos
Fundamentais: do sistema geracional ao sistema unitario — uma proposta de compreensdo. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013. p. 61-62.

195 1mporta referir que a expressio dimensdes n&o representa uma unanimidade no plano doutrinario, como é o
caso de Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins, que optam pelos termos categorias ou espécies para fazer aluséo a
evolucdo dos direitos fundamentais. DIMOULIS; MARTINS, 2007. p. 36.

106 SARLET, op. cit., p. 46.
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dos direitos fundamentais. E nesse sentido que os direitos de primeira dimensdo s&o
comumente associados ao surgimento do Estado liberal, por exemplo.'®’

Os direitos fundamentais de primeira dimensdo (também denominados de direitos
civis e politicos) foram os primeiros direitos reconhecidos formalmente por intermédio das
Declaragbes do século XVIII e das primeiras constituicdes oriundas do constitucionalismo
liberal-burgués.'® Sao direitos de cunho individualista, surgindo e afirmando-se como
direitos do individuo frente ao Estado, isto & como direitos de defesa.'%°

Tais direitos sdo geralmente apresentados como direitos de cunho negativo, ou
seja, como direitos que almejam uma abstencdo, e ndo uma conduta positiva por parte do ente
estatal. Dentre os direitos de primeira dimensdo, destacam-se os direitos a vida, a liberdade, a
propriedade, a igualdade perante a lei, as denominadas liberdades de expressdo coletiva
(liberdades de expressdo, imprensa, manifestacdo, reunido, associagao etc.) e os direitos de
participacéo politica.*

Os direitos fundamentais de segunda dimensdo (direitos econdmicos, sociais e
culturais), por sua vez, surgem como uma decorréncia histérica dos diversos fatos
evidenciados entre os séculos XIX e XX que, também, marcaram a passagem do Estado
Liberal para o Estado Social. Nesse contexto, apareceram movimentos reivindicatérios e
houve o reconhecimento progressivo de direitos, atribuindo ao Estado uma postura ativa na
concretizacdo da justica social.**?

A nota caracteristica dos direitos econdmicos, sociais e culturais € comumente

113

relacionada a sua dimensdo positiva.”® Vale dizer, tais direitos impdem diretrizes, deveres e

tarefas a serem cumpridas pelo Estado, no intuito de proporcionar o desenvolvimento do ser
humano de forma digna.'** Fala-se, aqui, “en derechos de participacion (Teilhaberechte), que

requieren una politica activa de los poderes publicos”.™® Nio se trata “mais, portanto, de

liberdade do e perante o Estado, e sim de liberdade por intermédio do Estado™.**®
Dentre os direitos fundamentais de segunda dimenséo, destacam-se os direitos que

se voltam para a materializacdo das prestacdes sociais estatais, como assisténcia social, salde,

197 UNO, 2012, p. 9-10.

108 CUNHA JUNIOR, 2008, p. 566.
109 SARLET, 2012, p. 46.

19 |hid., p. 47.

111 Cf. o tépico 2.1.2 Direitos fundamentais, Estado e sociedade: do Estado Liberal ao Estado Democratico de
Direito.

12 SARLET, op. cit., p. 47.

3 SARLET, loc. cit.

14 MARMELSTEIN, 2011, p. 53.
1151 UNO, 1987, p. 56.

18 SARLET, op. cit., p. 47.
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educacéo, trabalho, dentre outros. Cabe salientar que, além dos direitos de cunho positivo, tal
dimensdo também abarca as chamadas liberdades sociais (o direito de greve, por exemplo) e 0
reconhecimento de direitos fundamentais aos trabalhadores. Nota-se, destarte, que a segunda
dimensdo ndo abrange somente os direitos de carater prestacional, inobstante o cunho positivo
ainda seja considerado como o marco distintivo dessa etapa.™*’

Os direitos fundamentais de terceira dimensdo (direitos de solidariedade e
fraternidade) surgem ante a (r)evolucéo da tecnologia, o estado de beligerancia e o processo
de descolonizacdo do segundo pbés-guerra, que causam significativos impactos no ambito dos
direitos fundamentais. A nota caracteristica desses direitos reside na sua titularidade coletiva,
isto é, no fato “de se desprenderem, em principio, da figura do homem-individuo como seu
titular, destinando-se & protecdo de grupos humanos (familia, povo, nacdo)”.*8

Tal dimensé&o reflete um movimento mundial em favor da internacionalizagdo dos
valores ligados a dignidade da pessoa humana. Fala-se, por conseguinte, no direito ao
desenvolvimento, no direito a paz, em uma projecdo internacional do direito a seguranca, no
direito de propriedade sobre o patriménio comum da humanidade, no direito a0 meio
ambiente ecologicamente equilibrado, no direito de comunicacdo e no direito a
autodeterminacao dos povos.*

A titularidade difusa dos referidos direitos conduz a uma realidade que reclama
novos meios de garantia e protecdo. Nesse sentido, pode-se afirmar que a efetividade de tais
direitos depende dos esfor¢os comuns no plano da coletividade em nivel global. Tal fato pode
ser ilustrado a partir do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, visto que a
efetivacdo de tal direito requer a atuagdo conjunta de todos os paises e a conscientizacdo dos
individuos que os integram.**

No que se refere a sua positivacdo, cumpre salientar que, embora presente em
alguns documentos internacionais'?!, a maior parte dos direitos fundamentais de terceira
dimensdo ainda (inobstante os avangos) nao obteve o seu pleno reconhecimento no plano

juridico-constitucional.'? Na Constituicdo Federal de 1988, os avancos podem ser

U SARLET, 2012, p. 47-48.

18 |bid., p. 48.

119 SAMPAIO, 2004, p. 293; MARMELSTEIN, 2011, p. 54.

120 segundo Antonio Enrique Pérez Lufio, “la ecologia representa, en suma, el marco global para un renovado
enfoque de las relaciones entre el hombre y su entorno, que redunde en una utilizacion racional de los recursos
energéticos y sustituya el crecimiento desenfrenado en términos puramente cuantitativos por un uso equlibrado
de la naturaleza que haga posible la calidad de la vida”. LUNO, 1987, p. 58.

12! Citem-se, por exemplo, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (art. 27) e a Declaragdo Universal dos
Direitos dos Povos de 1976. SAMPAIO, op. cit., p. 297.

122 |bid., p. 49.
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evidenciados diante do reconhecimento do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado (art. 225), o direito & paz mundial (art. 4, V1), o direito a autodeterminacdo dos
povos (art. 4, 111) e o direito ao desenvolvimento (art. 3, 11).'%

Ainda no que tange as diversas dimensbes dos direitos fundamentais, cabe
mencionar a tendéncia doutrindria ao reconhecimento da existéncia de uma quarta dimensédo
que, entretanto, ainda se encontra em fase de definicdo e expectativa quanto a sua
consagragdo no plano das ordens constitucionais internas e na esfera do direito
internacional.***

Na doutrina nacional, cumpre destacar o posicionamento de Paulo Bonavides
sobre o tema. O referido autor explicita uma posicdo favoravel ao reconhecimento de uma
quarta dimensdo dos direitos fundamentais como resultado da globalizacdo dos mesmos.
Nesse sentido, a quarta dimenséo corresponderia a uma “fase de institucionaliza¢ao do Estado
social”,'®® destacando-se 0 “direito & democracia, o direito & informacdo e o direito ao
pluralismo”.*?

Assim, de acordo com o referido autor, o sentido de democracia contemplado
pelos direitos fundamentais de quarta dimensdo ha de ser, necessariamente, o de uma

127 e 128

democracia direta isenta™", na medida em que a fiscalizacdo de constitucionalidade das

demais dimensdes dos direitos fundamentais “sera obra do cidadao legi‘[imado”.129

Ocorre que, conforme esclarece Ingo Wolfgang Sarlet*®

, @ quarta dimensdo dos
direitos fundamentais (como formulada pelo prof. Bonavides) ainda estd longe de obter o
devido reconhecimento no direito positivo interno e internacional.*** Trata-se, até o presente
momento, “de justa e saudavel esperanca com relacdo a um futuro melhor para a humanidade,
revelando, de tal sorte, sua dimensdo (ainda) eminentemente profética, embora ndo

. s 132
necessariamente utdpica”.

122 CUNHA JUNIOR, 2008, p. 576.

124 SARLET, 2012, p. 50; SAMPAIO, 2004, p. 298.

12> BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 571.

126 BONAVIDES, loc. cit.

127 Segundo Paulo Bonavides, a democracia direta “¢ materialmente possivel gragas aos avancos da tecnologia de
comunicagdo, e legitimamente sustentdvel gragas a informacdo correta e as aberturas pluralistas do sistema”.
BONAVIDES, loc. cit.

128 O termo isenta refere-se a uma democracia que esteja a salvo das contaminagdes da midia manipuladora e do
hermetismo de excluséo, familiar aos monopdlios do poder. BONAVIDES, loc. cit.

129 |bid., p. 572.

B30 SARLET, 2012, p. 51.

131 No plano do direito positivo interno, as ressalvas ficam por conta de algumas iniciativas (ainda isoladas) de
participacdo popular direta no processo decisério, tais como os Conselhos Tutelares (no que se refere a protegdo
da infancia e da juventude) e as experiéncias no ambito do orcamento participativo, por exemplo. SARLET, loc.
cit.

132 SARLET, loc. cit.
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De tal modo, deve-se atentar que a luta em prol da dignidade humana representa
uma das marcas na historia da humanidade e, assim sendo, as normas juridicas devem
constantemente se adaptar aos novos anseios sociais e culturais que vao surgindo. E natural,
por conseguinte, que outros valores sejam acrescidos as declaracdes de direitos, o que alicerca
0 surgimento de discursos juridicos em torno da existéncia de direitos de quinta, sexta e até
sétima dimensdes.**® Aqui, ha de se ressaltar que, em face dos designios do presente trabalho,
a analise se limitara as quatro primeiras dimensdes dos direitos fundamentais.

Inobstante isso, deve-se ressaltar que o processo evolutivo dos direitos
fundamentais é infindo, isto é, ndo encontra limites diante das constantes alteracBes das
necessidades humanas. Isso se justifica porque o Estado, ente apto a realizacdo de tais
demandas, esta submetido a modificacbes em decorréncia do fato de que o seu criador (ser
humano) consiste em um ser que se encontra em constante transformag&o. **

Conclui-se, com base no pensamento de George Marmelstein'®, que os direitos
fundamentais podem ser compreendidos/interpretados/aplicados em face das suas multiplas
dimensdes. Vale dizer, ndo ha qualquer hierarquia entre tais dimensdes e, em verdade, elas
integram uma mesma realidade dinamica. Tal analise se aplica ao direito a salde, uma vez

que tal direito pode ser observado de forma multidimensional. E o que se verifica abaixo:

Em um primeiro momento, a salde tem uma conotacdo essencialmente
individualista; o papel do Estado serd4 proteger a vida do individuo contra as
adversidades existentes (epidemias, ataques externos etc.) ou simplesmente ndo
violar a integridade fisica dos individuos (vedacdo de tortura e de violéncia fisica,
por exemplo), devendo reparar o dano no caso de violagdo desse direito
(responsabilidade civil). Na segunda dimensdo, passa a saude a ter uma conotagéo
social: cumpre ao Estado, na busca da igualizagdo social, prestar os servicos de
salde publica, construir hospitais, fornecer medicamentos, em especial para as
pessoas carentes. Em seguida, numa terceira dimensdo, a salde alcanca alto teor de
humanismo e solidariedade, em que os (Estados) mais ricos devem ajudar 0s
(Estados) mais pobres a melhorar a qualidade de vida de toda populagdo mundial, a
ponto de se permitir, por exemplo, que paises mais pobres, para proteger a saude de
seu povo, quebrem a patente de medicamentos no intuito de baratear os custos de
determinado tratamento, conforme reconheceu a prépria Organizacdo Mundial do
Comércio, apreciando um pedido feito pelo Brasil no campo da AIDS. E se formos
mais além, ainda conseguimos dimensionar a salude na sua quarta dimensdo
(democracia), exigindo a participacdo de todos na gestéo do sistema Unico de saude,
conforme determina a Constituicio Federal de 1988 (art. 198, inc. 111).*%

133 MARMELSTEIN, 2011, p. 56-57.

134 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de direito constitucional. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p.
638.

135 MARMELSTEIN, op. cit., p. 60.

3¢ |bid., p. 61.
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Nota-se, portanto, que, inobstante seja comumente classificado como um direito
adstrito a segunda dimensdo, o direito & salde pode ser analisado a partir das multiplas
dimenses dos direitos fundamentais. E nesse sentido que o presente trabalho direciona as
suas investigacOes, isto é, avalia-se a efetividade do direito a saude, levando-se em
consideracdo as varias dimensdes que o mencionado direito assume e, especialmente, a ideia

de que o direito & satde (enquanto direito social) requer obrigacdes positivas e negativas.**’

2.1.4 O regime juridico-constitucional dos direitos fundamentais sociais

O regime juridico-constitucional dos direitos fundamentais sociais apresenta trés
pontos basilares a serem analisados. Em primeiro lugar, cabe observar as nog¢des que
permeiam a fundamentalidade (formal e material) de tais direitos. Em segundo lugar, tendo
em vista 0 estudo do alcance das normas constitucionais que dispdem sobre os referidos
direitos, aborda-se a concep¢do materialmente aberta adotada pelo constituinte patrio (art. 5°,
82°, da CF/88). Por fim, a analise se volta para a interpretagdo da clausula que contempla a

aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais (art. 5°, §1°, da CF/88).1%

2.1.4.1 A fundamentalidade formal e material dos direitos fundamentais

Em principio, a fundamentalidade dos direitos fundamentais pode ser desvelada a
partir das licbes de J. J. Gomes Canotilho acerca das diferencas entre os significados de
constitucionalizacéo e de fundamentalizagéo.

Com efeito, o ilustre constitucionalista lusitano assevera que a
constitucionalizagdo consiste na “incorporagdo de direitos subjectivos do homem em normas
formalmente bésicas”, ou seja, na inclusdo dos aludidos direitos em meio as constituigdes

formais. A fundamentalizacdo, por sua vez, baseia-se nas noc¢des de fundamentalidade

37 Nesse sentido, Victor Abramovich e Christian Courtis afirmam que: “los derechos sociales tampoco se agotan
en obligaciones positivas: al igual que en el caso de los derechos civiles, cuando los titulares hayan ya accedido
al bien que constituye el objeto de esos derechos — salud, vivienda, educacion, seguridad social — el Estado tiene
la obligacion de abstenerse de realizar conductas que lo afecten. El Estado afectara el derecho a la salud, o a la
vivienda, o a la educacion, cuando prive ilicitamente a sus titulares del goce del bien del que ya disponian, sea
dafiando su salud, excluyéndolos de los beneficios de la seguridad social o de la educacion, del mismo modo en
que afecta el derecho a la vida, o la libertad de expresion, o la libertad ambulatoria, cuando interfiere
ilegitimamente en el disfrute de esos bienes”. ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Apuntes sobre la
exigibilidad judicial de los derechos sociales. p. 2. Disponivel em:
<http://www.derechoshumanos.unlp.edu.ar/assets/files/documentos/apuntes-sobre-la-exigibilidad-judicial -de-
los-derechos-sociales-2.pdf>. Acesso em: 22 maio 2014,

138 FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito fundamental a sadde: parametros para sua eficacia e efetividade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 63.
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propugnadas por Robert Alexy e “aponta para a especial dignidade de proteccdo dos direitos
num sentido formal e num sentido material”.**°

De acordo com Robert Alexy, o sentido das normas de direitos fundamentais para
0 sistema juridico pode ser mensurado a partir da conjugacdo de dois fatores: da sua
fundamentalidade formal e da sua fundamentalidade substancial (material).**° Nesse interim,
0 autor registra que a Constituicdo alem& ndo possui um aspecto puramente material ou
procedimental, mas uma caracteristica mista (material e procedimental).'**

A fundamentalidade formal das normas de direitos fundamentais encontra-se
relacionada a ideia de constitucionalizacdo propugnada por J. J. Gomes Canotilho e, portanto,
envolve a insercdo dos supracitados direitos no plano do direito constitucional positivo. Tal
fundamentalidade decorre da posicdo que as normas de direitos fundamentais assumem no
ordenamento juridico, como direitos que vinculam diretamente os Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario.'*?

Nesse sentido, conforme Ingo Wolfgang Sarlet, a fundamentalidade formal resulta
dos seguintes aspectos, devidamente adaptados ao contexto constitucional brasileiro: a)
enquanto parte integrante da Constituicdo escrita, os direitos fundamentais encontram-se no
topo de todo o ordenamento juridico; b) na condi¢do de normas constitucionais, submetem-se
aos limites formais (procedimento agravado) e materiais (clausulas pétreas) da reforma
constitucional (art. 60, da CF/88); c) cuida-se de normas diretamente aplicaveis e vinculativas
com relacdo as entidades publicas e privadas (art. 5°, §1, da CF/88).1

A fundamentalidade material, por outro lado, pode viabilizar a “abertura da

59144

constituicdo a outros direitos” ™", uma vez que tal tipo de fundamentalidade prescinde da

necessaria vinculacao a constituicdo escrita. Em verdade, trata-se de uma analise do teor dos
direitos fundamentais como um componente constitutivo “das estruturas basicas do Estado e

. 145
da sociedade”.

Vale dizer, os direitos fundamentais e as suas respectivas normas ‘“sdo
fundamentalmente substanciais porque, com eles, sdo tomadas decisdes sobre a estrutura

normativa basica do Estado e da sociedade”.}*® Dessa forma, de acordo com o sentido

139 CANOTILHO, 1999, p. 354.

140 Nesse mesmo sentido, Jorge Miranda também analisa o sentido das normas de direitos fundamentais sob o
aspecto formal e material. Cf. MIRANDA, 2000, p. 7-12.

1L ALEXY, 2011a, p. 520-522.

142 |bid., p. 520.

13 SARLET, 2012, p. 74-75.

144 CANOTILHO, op. cit., p. 355.

5 CANOTILHO, loc. cit..

148 ALEXY, op. cit., p. 522.
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material dos direitos fundamentais, existem direitos (igualmente fundamentais) que, por seu
contetido substancial, integram o plano juridico-constitucional de um Estado, inobstante ndo
estarem previstos formalmente.

Logo, pode-se afirmar a existéncia dos direitos fundamentais em sentido formal e
dos direitos fundamentais em sentido material. Do mesmo modo, é possivel cogitar a
existéncia de duas espécies de direitos fundamentais, quais sejam: a) os direitos formal e
materialmente fundamentais (com assento na Constituicdo escrita); b) os direitos apenas
materialmente fundamentais (sem o reconhecimento positivo-constitucional).**” Ademais,
quanto ao critério classificatorio, ndo se pode olvidar a existéncia de doutrina respeitavel que
aponta a existéncia de uma terceira espécie de direitos fundamentais sob a formula dos
“direitos s6 formalmente constitucionais”.**®

Posto isso, os direitos fundamentais serdo formal e materialmente fundamentais
se, diante da sua importancia para o Estado e para a sociedade, eles se encontram
salvaguardados por uma Constituicdo escrita. Serdo materialmente fundamentais se, ndo
obstante a percuciente contribuicdo para os designios do Estado e da sociedade, ndo estiverem
constitucionalizados.**® E, por fim, serdo direitos s6 formalmente constitucionais nas
hipdteses dos direitos consagrados por meio de uma Constituicdo que, no que se refere ao
contetido, ndo podem ser considerados materialmente fundamentais.

Em arremate, Robert Alexy assevera que “com a tese das fundamentalidades
formal e substancial afirma-se que as normas de direitos fundamentais desempenham um

papel central no sistema juridico”.**

2.1.4.2 A concepcdo materialmente aberta — artigo 5°, §2°, da Constituicdo Federal

A partir da dupla nota de fundamentalidade (formal e substancial) inerente aos
direitos fundamentais, pode-se observar que o ordenamento juridico patrio explicita uma
abertura material em face dos direitos fundamentais ndo previstos no catadlogo da
Constituicdo. Essas sdo as premissas para que se compreenda o (real) alcance do art. 5°, §2°,

da Constituicdo Federal, que dispde:

YT SARLET, 2012, p. 80.

148 Cf. CANOTILHO, 1999, p. 382.
149 CUNHA JUNIOR, 2008, p. 618.
150 CANOTILHO, op. cit., p. 382.
151 ALEXY, 2011a, p. 523.
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

[.]

§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

A regra disposta no art. 5° 82° da Carta Magna reflete a tradicdo do direito
constitucional brasileiro, desde a Constituicdo de 1891, com algumas alteracGes, mais no que
tange a literalidade do texto do que a propria finalidade da norma. Trata-se de dispositivo
inspirado na IX Emenda da Constituicdo dos EUA, que, por sua vez, acabou influenciando
outras ordens constitucionais, especialmente a Constituicdo portuguesa de 1911.'%

Traduz-se, a partir de tal regra, o entendimento de que, além do sentido formal de
Constituicdo e de direitos fundamentais, ha um sentido material, na medida em que existem
direitos que, por seu contetdo, integram o corpo da Constituicdo e de um Estado,
independente da previsdo expressa no catdlogo. Nesse sentido, o direito passa a se
movimentar em meio a uma ordem de valores e de principios que, vale ressaltar, ndo se
encontra necessariamente vinculada ao reconhecimento pelo constituinte originario, mas que
também possui respaldo constitucional.**®

Posto isso, hd de se registrar que a doutrina ndo se encontra pacificada com
relacdo a possibilidade de equiparacdo (no que tange ao regime juridico) entre os direitos
materialmente fundamentais e os direitos previstos no catalogo constitucional. Além disso,
outras questdes polémicas cercam o tema, tais como: a) a dificuldade em identificar, no texto
constitucional (ou fora dele), quais os direitos que, na pratica, reinem as condi¢des para poder
ser considerados substancialmente fundamentais; b) o tema relacionado as fontes dos direitos
fundamentais fora do catalogo; c) a problemética da abrangéncia da regra.*>*

Importa, nessa etapa, analisar o sentido e a abrangéncia da supramencionada
norma, sem, contudo, pretender esgotar o tema, 0 que demandaria um aprofundamento que
ultrapassa os limites propostos para essa pesquisa.

No éambito da doutrina brasileira, poucos se prontificaram a enfrentar o
controverso debate em torno do significado e do alcance atribuidos ao art. 5°, §2° da CF/88.

Para a maioria da doutrina'®® que enfrenta a questdo, predomina o entendimento segundo o

152 SARLET, 2012, p. 78.

153 |bid., p. 78-80.

4 |bid., p. 81.

1% Nesse sentido, por exemplo, Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins defendem que “a posi¢do dos direitos
fundamentais no sistema juridico define-se com base na fundamentalidade formal, indicando que um direito é
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qual os direitos fundamentais guardam correspondéncia com o0 reconhecimento nas
Constituicdes formais, isto é, ndo caberia a defesa dos direitos fundamentais em sentido
material.**®
Em sentido oposto, Ingo Wolfgang Sarlet defende que a concepcdo materialmente

aberta do sistema de direitos fundamentais requer a identificacdo de um sentido material de
tais direitos e, ademais, “um regime juridico-constitucional privilegiado e em principio
equivalente ao regime dos direitos fundamentais expressamente consagrados como tais pelo
Constituinte”. ™’ Da mesma forma, George Marmelstein entende que, “por for¢a do art. 1°,
inc. Ill, somado com o art. 5°, 8§2° da Constituicdo de 88, podem-se encontrar direitos
fundamentais fora do Titulo Il e até mesmo fora da Constitui¢do”.**®

Nesse sentido, segundo as licdes de J. J. Gomes Canotilho, uma compreensao
aberta em torno das normas concretamente consagradoras de direitos fundamentais
representaria 0 meio para a materializacdo e desenvolvimento plural de todo o sistema
juridico-constitucional. ™

Reconhece-se, em face do exposto, que a previsdo da clausula de abertura material
indica um avanco consideravel na tutela institucional dos direitos fundamentais. Por outro
lado, nota-se 0 aumento da dificuldade em torno da defini¢do sobre o que pode ser entendido
(ou n&o) como direito fundamental em sentido material.**°

Ora, tendo em vista a amplitude do dispositivo examinado, a possibilidade de
identificacdo e construcdo de direitos materialmente fundamentais (direitos fundamentais ndo
expressamente positivados, bem como os direitos reconhecidos em outras partes do texto

constitucional e nos tratados internacionais™®!)

192 dependera necessariamente da atividade de
interpretacdo/aplicacdo do direito, sobretudo no que se refere a atividade de justificacdo da

fundamentalidade das posicdes juridicas pretendidas pelas partes.*®®

fundamental se e somente (condi¢do necesséria) for garantido mediante normas que tenham a forca juridica
prépria da supremacia constitucional. [...]. Os direitos fundamentais séo definidos com base em sua for¢a formal,
decorrente da maneira de sua positivagao, deixando de lado considera¢des sobre o maior ou menor valor moral
de certos direitos”. DIMOULIS; MARTINS, 2007, p. 54-55.

156 CUNHA JUNIOR, 2008, p. 616.

BT SARLET, 2012, p. 81.

18 MARMELSTEIN, 2011, p. 24.

159 CANOTILHO, 1999, p. 355-356.

160 MARMELSTEIN, op. cit., p. 24.

161 Flavia Piovesan, ao abordar o tema com énfase no Direito Constitucional Internacional, reconhece que a Lei
Fundamental confere abertura para a incorporagdo, no catalogo de direitos reconhecidos formalmente, dos
“direitos enunciados nos tratados internacionais em que o Brasil seja parte”. PIOVESAN, 2010, p. 52.

162 SARLET, op. cit., p. 86.

163 Cf. PARDO, David Wilson de Abreu. Direitos fundamentais ndo enumerados: justificacdo e aplicacéo. 2005.
327 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal de Santa Catarina,
Floriandpolis, 2005. p. 15-17.
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Nesse interim, ndo resta duvida de que os direitos materialmente fundamentais
“somente poderdo ser os que por sua substincia (conteido) e importdncia possam Ser
equiparados aos constantes do catalogo”.’®® Alguns exemplos j& sdo citados nos planos da
doutrina e da jurisprudéncia, tais como “o direito a identidade genética da pessoa humana, o
direito & identidade pessoal, as garantias do sigilo fiscal e bancério”,*® entre outros.

Quanto a abrangéncia do art. 5°, 82, da CF, insta esclarecer se a abertura material
igualmente abrange os direitos sociais, econdmicos e culturais, uma vez que ndo remanescem
maiores questionamentos no que se refere a abrangéncia de tal concepcao em face dos direitos
individuais.

Com base nessa discussao, Sarlet apresenta alguns argumentos que apontam para
a inclusdo dos direitos sociais no seio da abertura material dos direitos fundamentais, tais
como: a) a expressao literal do art. 5°, 8§2° que se vale da formula geral direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo; b) o reconhecimento formal dos direitos sociais na Constitui¢éo
de 1988, no titulo relacionado aos direitos fundamentais, ainda que regrados em outro
capitulo; ¢) a norma do art. 6° da Constituicdo (que enuncia os direitos sociais basicos, tal
como o direito a satde) encerra com a expressdo na forma desta Constituicdo, permitindo, por
conseguinte, a possibilidade de inclusdo de alguns outros dispositivos dispersos no texto
constitucional; d) o fato de que a existéncia de novos direitos fundamentais sociais ndo pode
ser sumariamente desconsiderada, haja vista o Brasil adotar a férmula do Estado social e
democrético de Direito.'®

Por todo o exposto, a fim de que ndo remanescam maiores duvidas quanto ao
posicionamento adotado nesse trabalho, entende-se que, ao consagrar a formula do art. 5°, §2°,
a atual Lei Fundamental adotou uma concepcdo materialmente aberta dos direitos
fundamentais, viabilizando, por conseguinte, o reconhecimento da fundamentalidade formal e
material dos direitos fundamentais sociais. Nota-se, portanto, que os direitos fundamentais
encontram-se submetidos a um recorrente processo de ressignificacdo consoante o teor do

dispositivo analisado."®’

14 SARLET, 2012, p. 91.

185 |bid., p. 90.

186 |bid., p. 82-83.

167 CARVALHO NETTO, Menelick de; SCOTTI, Guilherme. Os Direitos Fundamentais e a (in)certeza do
Direito: A produtividade das tensdes principiologicas e a superacdo do sistema de regras. Belo Horizonte:
Férum, 2011. p. 156.
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2.1.4.3 A aplicabilidade imediata — artigo 5°, 81°, da Constituicdo Federal

Os sistemas juridicos democraticos tém explicitado certo zelo no que tange a
efetivacdo dos direitos e garantias considerados como essenciais para a pessoa humana. Vale
dizer, tais sistemas tém demonstrado uma preocupagéo no sentido de superar, em definitivo, a
concepcao formalista do Estado de direito, segundo a qual os direitos fundamentais teriam a
sua eficacia condicionada & atuacéo do legislador.*®®

Toda essa preocupacdo justifica-se em face do risco a que se expdem os direitos
fundamentais a um possivel esvaziamento do seu contetdo diante da atuacdo (inadequada) ou
da inacdo do legislador. Os efeitos dessa neutralizagdo dos direitos estabelecidos na Lei
Fundamental foram claramente notados na Alemanha, no contexto do nazismo.

Na Alemanha nazista, a concep¢do de que os direitos albergados na Constituicéo
ndo possuiam aplicabilidade imediata e que, em verdade, eles dependiam da atuacdo do
legislador, bem como a falta de tutela judicial direta de tais direitos representaram fatores que
contribuiram para a derrocada do ideal democréatico da Constituicdo de Weimer. Assim, 0
caminho estava livre para a instauracdo de um regime totalitario, o que ocorreu a partir de
1933. Apos esse periodo totalitario, a Lei Fundamental de 1949 demonstrou uma reagdo as
falhas cometidas no passado a partir da adogdo de alguns principios, tais como “o da protecao
judicial dos direitos fundamentais, o da vinculacdo dos Poderes Publicos aos direitos
fundamentais e o da aplicacdo direta e imediata destes, independentemente de traducéo
juridica pelo legislador”.170

Dessa forma, fala-se no principio da aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais em face dos fatos e da concepc¢édo juridica formalista que (pre)dominava no

»11 em meio a uma realidade de menoscabo dos direitos

“senso comum tedrico dos juristas
fundamentais.
A Constituicdo brasileira de 1988 incorporou o principio ora em espeque a partir

do seu art. 5°, §1°*"2 em que se assevera que todas as normas de direitos fundamentais devem

18 MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 251.

1% MENDES; COELHO; BRANCO, loc. cit.

© MENDES; COELHO; BRANCO, loc. cit.

11 |uis Alberto Warat, metaforicamente, caracteriza o senso comum teérico “como a voz ‘off’ do direito, como
uma caravana de ecos legitimadores de um conjunto de crengas, a partir das quais, podemos dispensar o
aprofundamento das condigdes e das relagdes que tais crengas mitificam”. WARAT, Luis Alberto. Saber critico
€ senso comum tedrico dos juristas. Seqiiéncia: Estudos Juridicos e Politicos, Florianopolis, v. 3, n. 5, p. 48-57,
1982. p. 54.

172 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]
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ser aplicadas e ter efetividade. Além da aplicabilidade imediata das normas definidoras de
direitos fundamentais, o supramencionado dispositivo estabelece aos poderes publicos “o
dever de extrair das normas que os consagram (os direitos fundamentais) a maior eficacia
possivel, outorgando-lhes, neste sentido, efeitos reforcados relativamente as demais normas
constitucionais”.*"

Quanto a abrangéncia da norma, ou seja, se a norma € aplicavel a todos os direitos
fundamentais ou se esta restrita aos direitos (individuais e coletivos) do art. 5°, da CF/88,
Sarlet sustenta a aplicabilidade imediata para todos os direitos fundamentais em uma acepc¢éo
ampla. Vale dizer, a aplicabilidade imediata abrange todos os direitos fundamentais previstos
nos arts. 5° a 17°, os direitos fundamentais previstos em outras partes da Constituicdo e nos
tratados internacionais.'”

Nesse sentido, Miguel Carbonell assevera que os direitos sociais (incluindo o
direito a satde) devem ser compreendidos “como derechos plenamente exigibles ante todas
las autoridades del Estado, en todos sus niveles de gobierno”.'” Prestigia-se, de tal modo, a

176

forca normativa da Constituicdo ", visto que os direitos fundamentais sociais devem orientar-

se rumo “‘a maior eficacia possivel, propiciando, assim, o desenvolvimento da dogmatica e da
interpretacdo constitucional”.*’’

No que se refere ao significado e alcance do art. 5° 8§1° da CF, a doutrina
juridico-constitucional vem apresentando dissenso sobre a matéria. De um lado, parte da
doutrina entende que a norma sub examine nao pode ir contrariar a natureza das coisas, uma
vez que a maioria dos direitos somente alcancaria a sua eficacia nos termos da lei. A outra
parte da doutrina, por sua vez, entende que todas as normas (até as de cunho programatico)
podem ensejar, em face da sua aplicabilidade imediata, o pleno gozo de direito subjetivo
individual, independentemente de prévia materializacdo legislativa.'"

Em sintese, pode-se afirmar que, em regra, as normas que salvaguardam “os

direitos fundamentais democréaticos e individuais sdo de eficacia contida e aplicabilidade

§ 1°- As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.

1% SARLET, 2012, p. 272.

7% bid., p. 261-263.

7> CARBONELL, Miguel. Eficacia de la Constitucion y derechos sociales: elementos para una teoria compleja.
In: LEITE, George Saloméo; LEITE, Glauco Salomdo (Coords.). Constituicdo e efetividade constitucional.
Salvador: Jus Podivm, 2008. p. 261.

176 Cf. HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Traduzido por Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991,

Y7 |bid., p. 27.

178 SARLET, op. cit., p. 263-264.
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imediata”.}”® Por outro lado, as normas que definem os direitos sociais tendem a possuir
igualmente a aplicabilidade imediata, contudo, algumas normas, notadamente as que fazem
mencao & necessidade de lei integradora, sdo de eficacia limitada e aplicabilidade indireta.'®°

Esse € um tema assaz polémico e, destarte, passa-se a abordar alguns aspectos
gerais do mesmo, notadamente no que tange aos direitos sociais. Para que se compreenda o
alcance do art. 5°, §1°, da Constituicdo Federal, h4 de se fazer mencdo a duas das principais
fungdes dos direitos fundamentais, quais sejam, a funcdo de defesa ou de liberdade e a funcéo
de prestacdo social.

J.J. Gomes Canotilho, ao discorrer sobre as fungdes dos direitos fundamentais,
afirma que estes direitos fundamentais atendem a funcéo de direitos de defesa dos cidadéaos a
partir de dois aspectos: 1) instituem, no plano juridico-objetivo, normas proibindo (de
competéncia negativa) as ingeréncias do poder publico na esfera juridica individual; 2)
acarretam, no plano juridico-subjetivo, o poder de exercer direitos fundamentais (liberdade
positiva), bem como o de exigir omissées dos poderes publicos (liberdade negativa).'®

Com efeito, a aplicabilidade imediata dos direitos de defesa ndo costuma ser
questionada, diferentemente do que ocorre com o0s direitos sociais (na sua dimensdo
prestacional). Vale dizer, os direitos de defesa geralmente se voltam para um comportamento
de abstencdo do Estado e, portanto, ndo se observa, em regra, o condicionamento da
concretizacdo dos aludidos direitos a uma atuacdo do Estado e/ou dos destinatarios da norma.
Ademais, a plena eficacia desses direitos encontra respaldo nas proprias normas
constitucionais que, em regra, ja preveem a suficiente normatividade e a independéncia de
intermediacdo do Poder Legislativo.*® Em outras palavras, no ambito da fungdo dos direitos
de defesa, “a norma contida no art. 5°, §1°, da CF tem por objetivo precipu0o oportunizar a
aplicacdo imediata, sem qualquer intermediacdo concretizadora, assegurando a plena
justiciabilidade destes direitos, no sentido de sua exigibilidade em Juizo”.**®

Por outro lado, a funcéo de prestacdo social dos direitos fundamentais esta ligada,

em sentido estrito, ao “direito do particular a obter algo através do Estado (satde, educagao,

seguranca social)”.*®* Trata-se de direitos instituidos com o fito de amenizar as desigualdades

19 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p.
165.

180 SILVA, 2007, p. 165.

181 CANOTILHO, 1999, p. 383.

182 SARLET, 2012, p. 275.

183 |bid., p. 275.

184 CANOTILHO, op. cit., p. 384.
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faticas da sociedade, como uma decorréncia légica do sentido social do Estado. Assim, “o seu
objeto consiste numa utilidade concreta (bem ou servico)”.*®

Ocorre, todavia, que a maioria dos direitos de cunho prestacional, seja pelas suas
peculiaridades, seja pela forma como sdo mencionados na Constituicdo, acaba dependendo da
intermediacdo do legislador para serem concretizados de forma plena. Ou seja, os direitos a
prestacdo material tém a sua efetivagdo sujeita a certos limites condicionantes, tais como a
riqueza nacional.'®® Dessa forma, “a efetivacio desses direitos implica favorecer segmentos
da populacdo, por meio de decisGes que cobram procedimento democratico para serem

99187

legitimamente formadas”™', sendo que tudo aponta para “o Parlamento como a sede precipua

dessas deliberacdes e, em segundo lugar, a Administracao”.*®

J. J. Gomes Canotilho, ao ponderar sobre a aplicabilidade direta dos direitos
fundamentais, afirma que tais direitos sdo regras e principios juridicos, imediatamente
eficazes, por meio da Constituicdo, e “ndo através da auctoritas interpositio do legislador”.**®
O autor alerta que a aplicabilidade imediata proporciona uma normatividade qualificada e,
portanto, nem sempre os direitos e garantias dispensam a concretizacdo a partir das entidades
do Poder Legislativo. Assim sendo, “a aplicabilidade directa das normas consagradoras de
direitos, liberdades e garantias ndo implica sempre, de forma automatica, a transformacéo
destes em direitos subjectivos, concretos e definitivos”.**°

Com isso, pode-se concluir que a aplicabilidade imediata dos direitos
fundamentais abrange os direitos fundamentais sociais, no entanto, em alguns casos
especificos, tal aplicabilidade direta ndo proporcionara direitos subjetivos aferiveis
concretamente pelos individuos. Por outro lado, nos casos em que a violacdo a obrigacéao
estatal seja clara, “las acciones judiciales deben estar dirigidas a obtener del Estado la
realizacion de la conducta debida para reparar la violacién del derecho, del mismo modo que
frente a la violacion de cualquier derecho civil o politico™. ™

Feitas essas consideracOes, pode-se constatar algumas das principais
preocupacbes presentes nesse trabalho, quais sejam: a) verificar a atual situacdo de

(in)efetividade do direito a satde no Brasil; b) analisar, ante a judicializacdo da saude, quais

185 MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 259.

18 |bid., p. 260.

87 |bid., p. 261.

188 MENDES; COELHO; BRANCO, loc. cit.

189 CANOTILHO, 1999, p. 412, (grifo do autor).

1% CANOTILHO, loc. cit, (grifo do autor).

191 ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibles. 2. ed.
Madrid: Trotta, 2004. p. 133.
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sdo os limites e possibilidades para falar-se em um direito a salde enquanto direito
fundamental e autoaplicavel.

Uma vez que restou examinado alguns dos principais aspectos que cercam 0S
direitos fundamentais, pode-se passar a apreciacdo das particularidades atinentes ao direito a
satde. No préximo tépico, busca-se trilhar um caminho que conecte a disciplina dos direitos

fundamentais a fundamentalidade do direito a saude.
2.2 AFUNDAMENTALIDADE DO DIREITO A SAUDE

Nessa etapa, o trabalho objetiva ratificar o carater fundamental do direito a saude.
Para alcancar esse objetivo, propde-se inicialmente uma abordagem em torno do(s) sentido(s)
constitucionalmente adequado(s) de saude, do seu carater oculto e, um passo adiante, do
sistema organizacional de satde no Brasil. Por fim, conclui-se pela fundamentalidade (formal

e material) do direito a saude.

2.2.1 O(s) sentindo(s) constitucionalmente adequado(s) de saude

A discussdo sobre o(s) (diversos) sentido(s) adequado(s) para o termo salde
remonta a antiguidade. Ao se debrucar sobre o tema, Julio Cesar de Sa da Rocha aduz que
“dos pensadores da Grécia antiga aos dias atuais, a imprecisdo do termo saude revela
pensamentos distintos sobre o tema”.** Em verdade, pode-se assegurar que a ideia do que se
entende por saude atualmente reflete uma verdadeira evolucdo histérica que retrata o
movimento da busca pela saude.

Nesse sentido, Germano Schwartz eclucida que “a busca pela satide é uma
realidade presente desde os primordios da humanidade”.*®® Em geral, as pessoas buscavam
alcancar um objetivo: a cura dos males que afligiam os seres humanos. Com isso, evidencia-
se uma acepgéo curativa da satde.***

Era natural que os seres humanos se preocupassem, em principio, com a busca da
cura das enfermidades que lhes atingiam, afinal, em diversos momentos da historia, 0s
homens foram acometidos por doencas que colocaram em risco a sua propria sobrevivéncia.

Nos tempos biblicos, os surtos de lepra, peste e colera representaram algumas das principais

192 ROCHA, Julio Cesar de S4. Direito da satide. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 16.

198 SCHWARTZ, Germano. Direito a satde: Efetivacio em uma perspectiva sistémica. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001. p. 28.

19 SCHWARTZ, loc. cit.
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preocupacdes da civilizacdo. Na Idade Média, igualmente, a peste negra foi responsavel por
causar a morte de milhdes de pessoas. Atualmente, pode-se afirmar que, inobstante os
avancos nos tratamentos medicos, a AIDS e o céncer ainda representam doencas com
potencial efeito destrutivo para os seres humanos.'®

O primeiro sentido de salde pode ser conferido aos gregos a partir do brocardo
Mens Sana In Corpore Sano. De acordo com o pensamento grego, a saude significava o
equilibrio entre o corpo e a mente e, além disso, a beleza se afigurava como um marco
importante para o ser saudavel.'*

A Idade Média, por outro lado, representou um retrocesso no ambito da salde.
Com a queda do Império Romano e o advento do feudalismo, as crengas na divindade dos
monarcas e nas influéncias da Igreja criaram um ambiente propicio para a disseminacao de
ideias segundo as quais as doencas representavam um castigo divino. Com isso, os cuidados
sanitarios resumiam-se a preocupacdo de retirar os doentes da interacdo social, para evitar a
disseminagdo da propria doenca. O Unico contraponto relatado neste periodo foi o
fortalecimento da caridade e o surgimento (ainda rudimentar) dos primeiros hospitais.**’

Nos séculos XII e XVIII, ja se nota as condicbes minimas necessarias para 0
surgimento e crescimento da moderna saude publica; no entanto, em tais séculos, a saude
ainda é tida como a auséncia de doencas.*®

No bojo da sociedade industrial do século XIX, a saude reflete uma acepcéo
liberal notoriamente preocupada com a reposicdo do individuo ao mercado de trabalho.
Tratava-se, ainda, de uma salde curativa em meio ao aspecto negativo da saide, qual seja, a
auséncia de enfermidades.'*°

As transformacdes sociais caracteristicas do seculo XX e as grandes guerras
promoveram um (re)pensar da salde restrita ao aspecto curativo. A acepcdo preventiva da
salde comeca a ganhar forca, mormente a partir do Welfare State. Vale dizer, com o advento
de um Estado intervencionista, a salde deveria passar a ser encarada como um direito dos
cidados e, por conseguinte, caberia ao Estado proporciona-la.”®
Acerca da evolucdo do significado atribuido a satde, Germano Schwartz esclarece

que o sentido desse vocabulo perpassou por varias teses, “basicamente a tese ‘curativa’ (cura

19 SCHWARTZ, 2001, p. 28.

19 |bid., p. 29-30.
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das doencas) e a tese ‘preventiva’ (mediante servigos basicos de atividade sanitaria). Em
verdade, ambas as teses tém como base a visdo de que a salde é a auséncia de doengas (uma
vis&o organicista)”.?%*

Somente apds a reorganizacdo politica internacional ocorrida no século XX e a
criacdo da Organizacdo Mundial de Saide (OMS), em 1946, é que surge o marco tedrico do
sentido usualmente atribuido a satde. O predmbulo da Constituicdo da OMS estatui que a
saude é o completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doencas.

O conceito proposto pela OMS, portanto, amplia a no¢do de satde, uma vez que 0
aspecto estritamente negativo inerente a auséncia de doencgas passa a coexistir com 0 aspecto
positivo que se volta para a promocdo do direito a satde por intermédio do “completo bem-
estar fisico, mental e social”,2%?

Muito embora a nocdo da OMS tenha aceitacdo de boa parte dos profissionais que
atuam no ambito da satde, ndo se pode olvidar que tal definicdo sofre varias censuras. Uma
das principais criticas seria a falta de operacionalidade da defini¢cdo propugnada pela OMS em
face do amplo grau de subjetividade consagrado na expressdo bem-estar, por exemplo. Nesse

sentido, Marco Segre e Flavio Carvalho Ferraz afirmam que:

Essa definicdo, até avancada para a época em que foi realizada, €, no momento,
irreal, ultrapassada e unilateral. [...]. Trata-se de definicdo irreal por que, aludindo
ao “perfeito bem-estar”, coloca uma utopia. O que é “perfeito bem-estar?” E por
acaso possivel caracterizar-se a “perfeigio”??%

Ora, 0 que € bem-estar para um individuo pode ter um sentido completamente
distinto para outro sujeito. Hans-Georg Gadamer, ao analisar o termo bem-estar, propde
alguns questionamentos que remetem a subjetividade e a imprecisdo do termo: “‘bem-estar’ ¢
realmente alguma coisa ou, no final, nada mais do que um nédo sentir mais dor, uma retirada
de dor e mal-estar? Pode-se, de fato, imaginar um estado permanente de bem-estar??*

Além disso, a ndo operacionalidade desse sentido de satde também deriva do alto
grau de dependéncia das diversas escalas decisérias que podem néo efetivar as suas diretrizes.
Vale dizer, a partir do momento em que as diversas escolhas politicas a serem realizadas

recaem sobre o Estado, a vontade politica passa a figurar como um importante “instrumento

21 SCHWARTZ, 2001, p. 35.

202 1hid., p. 35.

203 SEGRE, Marco; FERRAZ, Flavio Carvalho. O conceito de satide. Revista de Satide Publica, S&o Paulo, v.
31, n. 5, p. 538-542, out. 1997. p. 539.

2% GADAMER, Hans-Georg. O carater oculto da satide. Petrépolis: Vozes, 2006. p. 136.



50

de inaplicabilidade do conceito da OMS, uma vez que as verbas publicas correm o risco de
ndo serem suficientes para a consecucdo do pretendido bem-estar fisico, social e mental”.?%°
Diante das criticas apresentadas ao conceito de salde propugnado pela OMS,
questiona-se: quais seriam o(s) sentido(s) constitucionalmente adequado(s) para o termo
satde? Diversos autores tentam responder esse guestionamento e, por via de consequéncia,
estabelecer algumas nogdes em torno do direito a satde.
De acordo com Julio Cesar de S& da Rocha, a conceituacdo da satde deve ser feita

continuamente a luz da “afirmacdo da cidadania plena”206

e da “aplicabilidade dos
dispositivos garantidores dos direitos sociais da Constitui¢io Federal”.?®” Nesse particular, a
salde deveria ser compreendida a partir de uma apreciacdo sistematica, em que a ideia de
bem-estar seria acompanhada das nocdes trazidas pela OMS.?%

Sérgio Resende Carvalho, em obra sobre a salde coletiva, conceitua a saide como
“um processo/estado em que individuos e coletivos t€ém o maximo de capacidade para viver a
vida de maneira autdnoma, reflexiva e socialmente solidaria”.®® Assim, a producdo da sadde
perpassa pela salvaguarda de agdes integrais que venham a prevenir, curar, reabilitar e
promover a saude nos planos individual e coletivo.

Mauricio Caldas Lopes, em livro sobre a judicializagdo da saude, busca
identificar, a partir do proprio texto constitucional, o conteudo essencial do direito a salde,
isto é, o nucleo duro do aludido direito. Em verdade, tal conteldo essencial acaba por
coincidir tdo somente em parte com o conteudo do minimo existencial exigido pela dignidade
da pessoa humana, para alcancar sentidos constitucionais mais amplos, tais como o direito a
educacéo, moradia, trabalho e subsisténcia.**°

Germano Schwartz?!!

, a0 analisar a efetivacdo da salde sob uma perspectiva
sistémica, entende que a saude reflete um sistema inserido em um sistema mais amplo (a
vida), e com tal sistema interage. A partir dessa leitura, a salde comunica-se com 0s demais
sistemas sociais e, por via de consequéncia, tal comunicacdo seria o alicerce da sua
estabilidade. Diante disso, a salde representaria um processo sistémico que evolui (e varia) de
acordo com a sua prépria evolucdo e com o avanco (ou ndo) dos demais sistemas sociais com

0s quais se relaciona. Nesse sentido, o autor esclarece que “a verdade é que jamais se podera

25 SCHWARTZ, 2001, p. 36.

2% ROCHA, 2011, p. 17.

2" ROCHA, loc. cit.

208 1hid., p. 18.

29 CARVALHO, Sérgio Resende. Satde coletiva e promocéo da sadde: sujeito e mudanca. Sdo Paulo: Hucitec,
2010. p. 157.

219 | OPES, Mauricio Caldas. Judicializagdo da satde. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 75.

2 SCHWARTZ, 2001, p. 37-39.
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conhecer a totalidade do sistema-salde, uma vez que tal sistema estd sempre aberto ao
mundo, ao proprio homem e de suas decisées a respeito”.”** Em arremate, a satde poderia ser

entendida como:

[...] um processo sistémico que objetiva a prevencdo e cura de doengas, a0 mesmo
tempo que visa a melhor qualidade de vida possivel, tendo como instrumento de
afericdo a realidade de cada individuo e pressuposto de efetivacdo a possibilidade de
esse mesmo individuo ter acesso aos meios indispensaveis ao seu particular estado
de bem-estar.?"

Marco Segre e Flavio Carvalho Ferraz, ao avaliarem criticamente o conceito
proposto pela OMS, propdem uma reflexdo interessante: “ndo se podera dizer que satde é um
estado de razoavel harmonia entre o sujeito e a sua propria realidade?”?"

Nesse trabalho, diante das criticas apresentadas ao conceito de saude propugnado
pela OMS, entende-se que o sentido de saude deve ser compreendido-interpretado-aplicado
continuamente a luz da afirmacgédo da cidadania plena e da “aplicabilidade dos dispositivos
garantidores dos direitos sociais da Constituigdo Federal”,?*® sem deixar de observar alguns
limites impostos ao intérprete/aplicador do direito, tais como a coeréncia, integridade e
tradicdo do direito. Vale dizer, o direito a saude ndo pode ser aprisionado no interior de
conceitos e/ou aplicado estritamente conforme a consciéncia®’® do intérprete/aplicador do
direito. Portanto, o sentido adequado de saude deve ser analisado a luz das demais normas

217 e do

caso concreto, afinal este “representa a sintese do fendmeno hermenéutico-interpretativo”.?*®

constitucionais (sobretudo no que tange aos diversos direitos afins ao direito a saude)

2.2.2 O carater oculto da satde?*®

Ao analisar a saude, a partir da hermenéutica de cariz filosofico, reveste-se de
grande importancia a obra especifica de Hans-Georg Gadamer sobre o tema, qual seja, o

carater oculto da saude.

212 SCHWARTZ, 2001, p. 38.

213 1bid., p. 43.

1% SEGRE; FERRAZ, 1997, p. 542, (grifo do autor).

215 ROCHA, 2011, p. 17.

218 cf. STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010.

217 Cf, 2.2.3.1 A salde na Constituicdo Federal de 1988

218 STRECK, 2011a, p. 407.

2% O presente tépico teve como base GADAMER, Hans-Georg. O caréter oculto da satde. Petropolis: Vozes,
2006.
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Nessa obra, Gadamer desvela a face oculta da salde em meio ao contexto do

99220

“avango técnico, do qual todos nds usufruimos”“, bem como em face do custo que,

“aumentando cada vez mais, impde, com extrema urgéncia, que o cuidado com a saude seja
novamente reconhecido e percebido como uma tarefa geral da propria populagéo”.?**

De logo, insta esclarecer que Gadamer ndo explora a fundo a tematica dos altos
custos que envolvem a saude, no entanto chama a atencéo sobre o tema como um fator que
enseja o (re)pensar da saude em meio ao seu contexto atual, marcado pelo avango da ciéncia e
da tecnologia.

Com efeito, a ciéncia moderna “ascendeu ao plano de uma contra-realidade

222 C g eqe . ;.
1”“° e, portanto, passou a viabilizar o surgimento da técnica enquanto “um saber

. . . 22
direcionado a uma capacidade de fazer, um dominio sabedor da natureza”. 3

artificia

Um exemplo esclarecedor é que, no passado, as alterac6es relacionadas ao meio
ambiente remontavam, em termos gerais, a causas naturais, tratando-se, ocasionalmente, de

atitudes humanas, a exemplo do desmatamento de florestas.?**

Atualmente, “a exploragdo
técnica das riquezas naturais e a remodelacéo artificial do nosso meio ambiente tornaram-se
tdo planificadas e amplas, que suas consequéncias ameacam o ciclo natural das coisas e
desencadeiam processos irreversiveis em grande escala”.?®

Assim, aproveitando o exemplo acima, pode-se afirmar que ndo ha saide sem um
meio ambiente ecologicamente equilibrado. Dessa forma, “a ciéncia tem de realizar algo

59226

como uma desmitologizagao dela mesma”““", sob pena de termos uma “crenga supersticiosa

na ciéncia, que fortalece a irresponsabilidade tecnocrata, com a qual o poder técnico se
dissemina desenfreadamente”.’

Posto isso, Gadamer passa a analisar o tema da salde em meio a sociedade
oriunda da ciéncia moderna e, ademais, busca desvelar o carater oculto da saude em face da
nossa praxis de vida.

Nesse ponto, relembra-se que, no tépico anterior, buscou-se analisar um sentido
constitucionalmente adequado para o termo salde. Naquela oportunidade, restou consignado

que o direito a saude ndo pode ser aprisionado em conceitos e, em verdade, o sentido de salude

220 GADAMER, 2006, p. 8.
221 GADAMER, loc. cit.
222 |bid., p. 14.

223 GADAMER, loc. cit.
224 1bid., p. 14-15.

225 |bid., p. 15.

228 GADAMER, loc. cit.
22T GADAMER, loc. cit.
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deve ser compreendido em meio as demais normas constitucionais e as peculiaridades de cada
caso concreto, seja no aspecto juridico ou médico.

Nesse particular, Gadamer esclarece que ‘“habita, pois, na esséncia da saude
manter-se dentro de suas proprias medidas. A salde ndo permite que valores padroes,
transferidos ao caso singular com base em experiéncias médias, se imponham, pois isto seria
algo inadequado”.”® Em outras palavras, seria possivel estabelecer valores e regras
padronizadas para a saude, no entanto 0s mesmos s6 poderiam ser aplicados adequadamente a
luz de cada caso singular, sob pena de incorrer na inadequacéo alertada pelo ilustre filésofo.

E, afinal, o que seria o carater oculto da salde que intitula a obra de Gadamer? A
face oculta da salde reside no fato de que é inerente a consciéncia do ser humano o
autoesquecimento. Ou seja, em termos gerais, 0s seres humanos ndo param para lembrar que
se encontram saudaveis, salvo quando uma dor ou uma doenca aponta para a alteracdo do
equilibrio que reflete a saide enquanto elemento essencial para a manutencdo da vida. Nas

palavras de Gadamer:

Quais possibilidades nds temos, entdo, de fato, quando se trata de salde? Reside,
sem davida, na vitalidade de nossa natureza o fato de a consciéncia se conter de si
mesma de tal forma que a salde passa a se ocultar. Apesar de toda a ocultacdo, ela
se revela num tipo de bem-estar e, ainda mais, quando nos mostramos dispostos a
empreendimentos, abertos ao conhecimento e podemos nos auto-esquecer, bem
como quando quase ndo sentimos mesmo fadigas e esfor¢cos — isso € saude. Ela ndo
se constitui numa preocupagdo cada vez maior consigo mesmo, dada a situacdo
oscilante do nosso bem-estar, ou muito menos em engolir pilulas repugnantes.??®

Dessa forma, segundo Gadamer, “a melhor maneira para entender o que seja

salide é imagina-la como um estado de equilibrio”,?*° enquanto “um processo continuo, no

qual o equilibrio sempre volta a se estabilizar”.%**

Por tudo isso é que ha sentido quando se pergunta para outra pessoa se ela se sente
doente e, por outro lado, fugiria da normalidade alguém perguntar para outra pessoa se ela se
sente com saude. “E que saude ndo ¢, de maneira alguma, um sentir-se, mas é estar-ai, estar-
no-mundo, estar-com-pessoas, sentir-se ativa e prazerosamente satisfeito com as proprias

. 232
tarefas da vida”.

228 GADAMER, 2006, p. 113.
229 1bid., p. 118.

220 bid., p. 119.

21 GADAMER, loc. cit.

22 bid., p. 118.
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Assim sendo, diante das peculiaridades e complexidades que cercam o termo
salde e o estar-no-mundo com salde, passa-se a analisar o sistema organizacional de satde no

Brasil a luz da Constituicdo Federal e do SUS.

2.2.3 O sistema organizacional de saude no Brasil: a Constitui¢do Federal de 1988 e o
Sistema Unico de Sautde (SUS)

O sistema organizacional de saide no Brasil encontra-se disposto em diversos
diplomas normativos. Em primeiro lugar, o direito a salde encontra guarida na Constituicdo
Federal e, portanto, todas as normas oriundas da legislacdo infraconstitucional devem estar
em conformidade com o quanto disposto na Magna Carta.

Na legislacdo infraconstitucional, destacam-se a Lei n° 8.080/90 e a Lei n°
8.142/90. A primeira, por regular, em todo o territorio nacional, as a¢des e servicos de salde,
instituindo o Sistema Unico de Saude (SUS). A dltima, por dispor sobre a participacdo da
comunidade na gestdo do SUS e sobre as transferéncias intergovernamentais de recursos
financeiros na area da saude.

Além disso, merecem menc¢do os Codigos estaduais e municipais de saude, bem
como a existéncia de uma série de instrumentos normativos federais que versam sobre a
salide.? Por fim, insta esclarecer que vigora uma espécie de “pluritutela normativa do direito
a salde”?* em face da protecdo a esse direito nos mais diversos microssistemas juridicos.
Alguns exemplos podem ser constatados a partir da analise do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (Lei n° 8.069/90) e do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90), vez

que ambos tratam da satde enquanto direito essencial em diversos dispositivos.*®
2.2.3.1 A salde na Constituicdo Federal de 1988
O alicerce do sistema organizacional de salde do Brasil possui sede

constitucional. Com efeito, a Constituicdo Federal de 1988 consagra, inicialmente, o direito a

salide no seu artigo 6°%*°, ao trata-lo como um dos direitos sociais. Além disso, a Lei

2% para maiores detalhes, Cf. ROCHA, 2011, p. 37-41.

2% bid., p. 24.

2% bid., p. 24-25.

2% Art. 6. So direitos sociais a educacdo, a satde, o trabalho, a moradia, o0 lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.
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Fundamental reserva uma secéo exclusiva para a saude, compreendida entre os artigos 196° a
200°.

A Carta Politica também consagra um rol (ndo taxativo) de “direitos afins ao
direito & satde”®’, ou seja, direitos que influem sobre o sentido de satide em meio & sua
complexidade. Germano Schwartz, com base na doutrina e na legislacdo atual, aponta alguns

dos direitos afins ao direito a saude:

Direito a protecdo do meio ambiente, direito a educacdo, direito a moradia, direito
ao saneamento, direito ao bem-estar social, direito ao trabalho e a satde no trabalho,
direito a protecdo da familia, direito da seguridade social, direito & satde fisica e
psiquica, direito a morrer dignamente, direito de informagéo sobre o estado de salde
e nutricdo, direito a ndo ter fome, direito a assisténcia social e direito de acesso aos
servicos médicos.?*®

Ao reconhecer tais direitos, a Constituicdo Federal elenca-os nos “seus arts. 5°, 6°,
7°, 21°, 220, 23°, 24°, 30°, 127°, 129°, 133°, 134°, 170°, 182°, 184°, 194° 195° 197°, 198°,
199°, 200°, 216°, 218°, 220°, 225°, 227° e 230°".2%°

Nesse mesmo sentido, o artigo 3° da Lei n° 8.080/90 também consagra uma série

de fatores que influenciam na plena efetivacdo do direito a salde:

Art. 3° A salde tem como fatores determinantes e condicionantes, entre outros, a
alimentacdo, a moradia, o saneamento basico, 0 meio ambiente, o trabalho, a renda,
a educacdo, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e servigos essenciais; 0s niveis
de saude da populacdo expressam a organizagdo social e econdmica do Pais.
Paragrafo Gnico. Dizem respeito também a salde as ac¢des que, por forca do disposto
no artigo anterior, se destinam a garantir as pessoas e a coletividade condi¢Bes de
bem-estar fisico, mental e social.

Desde ja, pode-se observar que a concretizacdo do direito a salde ndo deve ser
analisada de forma isolada. Em outras palavras, ndo cabe falar em uma salde efetiva se
grande parte da populacdo (sobre)vive sem uma moradia digna, sem saneamento basico e/ou
sem acesso aos servicos medicos mais basilares, por exemplo. Ou seja, a saude ha de ser
encarada em meio a sua realidade plural e complexa, e ndo a partir de uma Otica
assistencialista e maquiadora da realidade.

Neste trabalho, ndo ha a pretensdo de esgotar a multiplicidade dos dispositivos
constitucionais que, de alguma forma, estdo correlacionados ao direito a satide. Em verdade, a

andlise restara delimitada pela secdo especifica relativa ao tema, sem, contudo, olvidar a

27 SCHWARTZ, 2001, p. 41.
238 SCHWARTZ, loc. cit.
2% SCHWARTZ, loc. cit.
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importancia que os supramencionados direitos exercem para uma efetivacdo ampla e concreta
do direito a satde.

Inicialmente, o artigo 1962

da Constitucional Federal consigna que a saude € um
direito de todos e dever do Estado, consagrando, assim, a protecdo constitucional do direito a
salde. Tal protecdo restaria tutelada por meio de politicas sociais e econdmicas baseadas nos
ideais de promocdo, protecdo e recuperacdo da salde, visando: 1) a reducdo do risco de
doencas e de outros agravos; 2) o acesso universal igualitario as acdes e servicos.

Quanto ao primeiro objetivo consagrado pelo art. 196 da Lei Magna, a expressao
risco de doencas reflete a ideia de uma saude preventiva e, além disso, a expressdo outros
agravos explicita a “impossibilidade de tudo se prever em relacao a satide”.?*" Com base na
matriz pragmatico-sistémica de direito, essa impossibilidade de previsdo das situacdes
atinentes a satde refletiria a ideia da “excessiva contingéncia sanitaria”.>*?

No que tange ao segundo objetivo estipulado pelo dispositivo mencionado acima,
0 acesso universal significa a acessibilidade as a¢Ges ou servigos de saude para qualquer
cidaddo brasileiro, sem quaisquer Obices, seja legal, social, econdmico ou fisico. Da mesma
forma, 0 acesso igualitario denota igual acesso para todos, independentemente de preconceitos
de origem, raca, sexo e quaisquer outras formas de discriminacdo. Nesse aspecto, contempla-
se uma igualdade material, sobretudo no que se refere a distribuicdo de recursos. Com isso,
seria possivel atender desigualmente os desiguais, priorizando os mais necessitados, a fim de
que se concretize a igualdade.’*®

Por fim, o art. 196 da Constituicdo menciona as acfes e servi¢os de saude para
promocéao, protecdo e recuperacdo da saude. A promoc¢do da saude reflete uma vinculacéo
entre a saude e a qualidade de vida, uma vez que promover a saide significa fomenta-la por
intermédio de medidas gerais e inespecificas, com o fito de se alcancar a qualidade de vida
das pessoas e das comunidades. A protecdo, por sua vez, expressa uma atuacao sanitaria que
antecede as doencas. Trata-se de acdes especificas que visam reduzir ou suprimir riscos, a
exemplo das vacinacdes e do controle da qualidade da &gua e dos medicamentos. A

recuperacdo explicita uma préatica sanitaria posterior a doenca, em meio a um processo

249 Art. 196. A satde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem & reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal igualitario as acdes e servigos para
sua promocao, protecdo e recuperagao.

21 SCHWARTZ, 2001, p. 98.

242 SCHWARTZ, loc. cit.

23 pAIM, Jairnilson Silva. O que é o SUS. Rio de Janeiro: Fiocruz, 2009. p. 45.
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244

curativo.”™ Nessa seara, as principais medidas sdo a “atencdo a satide na comunidade ¢ a

assisténcia médico ambulatorial, hospitalar e domiciliar”.?*

O artigo 197%*° da Constituicdo Federal consigna que as acoes e servicos de satide
sdo de relevancia publica, cabendo ao Poder Publico, nos termos da lei, o papel de controle,
fiscalizag&o e regulamentacéo de tais acdes.

Ao tratar da saiude como um bem de relevancia publica, pode-se afirmar que a
Constituicdo confere a saude um carater fundamental e prioritario em relacdo aos demais
direitos. Trata-se de “uma premissa decisoria basica do sistema organizacional brasileiro de

saade”?*

e, desse modo, “esta relevancia publica atinge seu escopo ao vincular o Poder
Publico”*® aos deveres de controle, fiscalizacdo e regulamentacio das agdes e servicos de
saude.

Nesse particular, deve-se atentar que ha uma dupla competéncia, isto €, uma
competéncia de cunho legislativo e outra de carater executivo.

No ambito legislativo, ressalvadas as hipoOteses de competéncia exclusiva da
Unido (arts. 21, XXIV, e 22, XXIII, da CF/88), tem-se uma competéncia concorrente em que
a Unido legisla sobre a defesa da saude e de sua protecdo (art. 24, VI, VIII e XIl, CF/88)
mediante a elaboracdo de normas gerais que devem ser implementadas em todo territorio
nacional. Por outro lado, os Estados tém competéncia suplementar a legislacdo federal (art.
24, 88 1° e 2° e 30, Il, da CF/88). Por fim, os Municipios legislam (inclusive, de forma
suplementar a legislacdo federal e estadual) de acordo com o interesse local (art. 30, I,
CF/88).2%

No que se refere a responsabilidade para a implementacdo do direito a saude, a
Constituicdo consigna uma competéncia comum, isto €, trata-se de uma responsabilidade
comum a todos os membros da federacdo brasileira (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios).?® Em arremate, deve-se ressaltar que o artigo 197 da Constituicio Federal
permite a execucdo dos servicos e das acdes de saude pelas pessoas juridicas de direito

privado.

24 PAIM, 2009, p. 45-46.

25 1bid., p. 46.

28 Art. 197. Séo de relevancia plblica as acdes e servicos de satde, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos
da lei, sobre sua regulamentacdo, fiscalizacéo e controle, devendo sua execuc¢do ser feita diretamente ou através
de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

27 SCHWARTZ, Germano. O tratamento juridico do risco no direito & satde. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 102.

#8 SCHWARTZ, Germano; GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. A tutela antecipada no direito & satde: a
aplicabilidade da teoria sistémica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003, p. 56.

249 SCHWARTZ, Germano, 2004, p. 103.

0 SCHWARTZ, loc. cit.
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O artigo 198%*! da Constituicdo Federal institui o Sistema Unico de Satde (SUS)
em meio a uma rede regionalizada e hierarquizada. Diante da importancia do SUS para o
sistema organizacional de saide do Brasil, opta-se por reservar um tdpico especifico para
tratar deste tema.

O artigo 199%? permite, em consonancia com o disposto no art. 197, que a
iniciativa privada atue na &rea de assisténcia a saude. Por fim, o art. 200%° dispde da
competéncia do SUS, tema que também sera objeto de cotejo no proximo topico.

2.2.3.2 O Sistema Unico de Satde (SUS)

Para que se tenha uma melhor inteleccdo do SUS, faz-se importante observar o
que existia antes do mesmo. Isso porque a evolucdo do sistema organizacional de salude
brasileiro representa um aspecto importante para uma melhor avaliacdo e analise critica do
atual sistema de saude.

A descentralizacdo da saude brasileira somente surge apds a proclamacdo da
Republica, afinal, com a instauracdo da federacdo, a responsabilidade pelas acfes na area de

salde passou a ser de incumbéncia dos Estados. Antes desse periodo, no contexto imperial, a

21 Art. 198. As acBes e servigos publicos de satide integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem
um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: [...]

22 Art, 199. A assisténcia a satde é livre a iniciativa privada.

8 1° - As instituicBes privadas poderdo participar de forma complementar do sistema Unico de salde, segundo
diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantrépicas e
as sem fins lucrativos.

§ 2° - E vedada a destinagio de recursos publicos para auxilios ou subveng@es as instituicbes privadas com fins
lucrativos.

§ 3° - E vedada a participacéo direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros na assisténcia a satide no
Pais, salvo nos casos previstos em lei.

8 4° - A lei dispora sobre as condi¢Bes e os requisitos que facilitem a remocdo de 6rgéos, tecidos e substancias
humanas para fins de transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusdo de
sangue e seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercializagao.

23 Art. 200. Ao sistema Gnico de salide compete, além de outras atribuicdes, nos termos da lei:

I - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a satde e participar da producéo
de medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos, hemoderivados e outros insumos;

Il - executar as acOes de vigilancia sanitaria e epld.iol6gica, bem como as de saude do trabalhador;

I11 - ordenar a formacéo de recursos humanos na éarea de saude;

IV - participar da formulacéo da politica e da execucdo das a¢Bes de saneamento basico;

V - incrementar em sua area de atuacdo o desenvolvimento cientifico e tecnolégico;

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor nutricional, bem como bebidas e
aguas para consumo humano;

VII - participar do controle e fiscalizacdo da produco, transporte, guarda e utilizagdo de substancias e produtos
psicoativos, toxicos e radioativos;

VIII - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.
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situacdo da satde era rudimentar e centralizada, sendo “incapaz de responder as epidemias e
de assegurar a assisténcia aos doentes, sem discriminago”.?>*

Na Republica Velha (1889-1930), “havia uma espécie de ndo-sistema de saulde,
com certa omissdo do poder publico”.?>® Trata-se de um periodo em que ainda predominava
uma concepgao liberal de Estado, segundo a qual s6 cabia ao ente estatal intervir em casos
extremos, tais como as situacdes em que o proprio individuo ou a iniciativa privada ndo
fossem capazes de responder pelos problemas de satde. Naquela época ainda ndo havia um
Ministério da Satude e, além disso, “a saude era tratada mais como caso de policia do que
como questao social”.?®

Dessa forma, o sistema publico de saide surge em meio ao evolver da histéria por
trés vias (subsistemas): satde publica, medicina previdenciaria e medicina do trabalho. Tais
subsistemas percorreram caminhos paralelos, de forma relativamente autbnoma e
respondendo a demandas diferenciadas.®’

A salde publica, por exemplo, caracteriza-se pela énfase nas campanhas sanitarias
(que passam da coercdo a persuasdo) e por separar, artificialmente, “a prevencdo e a cura
(tratamento), a assisténcia individual e a atencédo coletiva, a promocéo e a protecdo em relagédo
a recuperacdo e a reabilitacdo da saude”.”® A medicina previdencidria, por sua vez,
propiciava um quadro em que “somente os brasileiros que estivessem vinculados ao mercado
formal de trabalho e com carteira assinada tinham acesso a assisténcia médica da previdéncia
social”.®® Com relacdo as pessoas que ndo possufam um vinculo formal de trabalho,
remanesciam poucas opcoes: pagar pelos servicos de salde ou tentar ser atendido em postos e
hospitais municipais ou estaduais.*®

Com isso, a organizacdo da saude brasileira foi se formando em meio a uma

miscelanea de subsistemas, como pode se inferir das palavras de Jairnilson Silva Paim:

Assim, a organizacdo dos servicos de salde no Brasil antes do SUS vivia em
mundos separados: de um lado, as a¢des voltadas para a prevencdo, o ambiente e a
coletividade, conhecidas como salde publica; de outro, a salde do trabalhador,
inserida no Ministério do Trabalho; e, ainda, as acdes curativas e individuais,
integrando a medicina previdencidria e as modalidades de assisténcia médica liberal,
filantrépica e, progressivamente, empresarial. ?*

24 pAIM, 2009, p. 27.

25 pAIM, loc. cit., (grifo do autor).
26 hid., p. 29.

27 bid., p. 29-30.

28 bid., p. 31.

29 hid., p. 33

200 pA M, loc. cit.

%81 1bid., p. 31, (grifo nosso).
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Nesse contexto, havia uma série de instituicdes (publicas e privadas) que
prestavam servicos na area da salde, muitas vezes direcionadas para um mesmo publico,
deixando milhdes de pessoas desatendidas, ou recebendo servigos com baixo padrdo de
qualidade. Além disso, um dado curioso € que, em 1975, um estudo elaborado pelo entdo
Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social (MPAS) foi censurado pelo governo militar
durante a V Conferéncia Nacional de Saude. O supracitado estudo “descrevia o sistema de
salde brasileiro daguela época com seis caracteristicas: insuficiente; mal distribuido;
descoordenado; inadequado; ineficiente; ineficaz”.2%?

Em face desse panorama de crise no sistema de salde, surge um movimento social
composto por diversos segmentos da sociedade — tais como as entidades comunitarias,
profissionais e sindicais, 0s estudantes e profissionais da area de salde — que propds a
democratizacdo da salde, a reforma sanitaria e a implantacdo do SUS. Nesse sentido, a
reforma sanitaria brasileira foi debatida por quase cinco mil participantes durante a VIII
Conferéncia Nacional de Saude, realizada em 1986. O relatorio final do aludido evento
ensejou a elaboracéo do capitulo especifico para a satde na Constituicdo e, posteriormente, a
edicéo das leis organicas da satide que permitiram a edificacio do SUS.?3

Feitas essas consideracOes, pode-se concluir que, em face do historico de
(des)organizacdo da salde brasileira, os desafios impostos ao SUS foram imensos. Assim
sendo, ndo obstante a existéncia de falhas (que existem, e ndo sdo poucas), nao se pode deixar
de reconhecer que o SUS representou uma conquista do povo brasileiro em prol de uma saude
mais efetiva e democratica.

Diante desse panorama, conforme comentado anteriormente, o art. 198 da
Constituicdo Federal estabelece o Sistema Unico de Satde (SUS) em meio a uma rede
regionalizada e hierarquizada que respeite 0s principios da igualdade, integralidade e

participacdo da comunidade. E o que se vé da leitura do artigo, in verbis:

Art. 198. As agBes e servigos publicos de salde integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as
seguintes diretrizes:

I - descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servicos assistenciais;

111 - participacdo da comunidade.

[-]

%62 pAIM, 2009, p. 38.
263 1bid., p. 39-40.
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264

Nesse interim, vale ilustrar os comentérios de Germano Schwartz™" que, sob a

lente da Teoria dos Sistemas, se refere ao SUS da seguinte forma:

Nota-se que essa organizagdo sanitaria esta ligada a uma ideia sistémica de salde
(até semanticamente), por entender que a organizacdo deve ser feita de forma
regionalizada, pretendendo-se reduzir a complexidade do tema, tratando-o a partir
das peculiaridades de cada regido.

Ademais, como se pode inferir da leitura do art. 198 da Carta Magna, as ac0es e
servicos publicos integram uma rede regionalizada e hierarquizada. No ambito da salde, a
polissemia do termo rede conduz a uma coexisténcia integrada das a¢Ges e servicos de salde,
evitando, assim, que 0s servigcos sejam prestados de forma isolada e sem o minimo de
comunicacdo.?®®

Jairnilson Silva Paim, em esclarecedora obra sobre o SUS, aduz que a opgéo pela
forma de rede regionalizada acaba possibilitando uma melhor distribuicdo dos diversos
estabelecimentos de salde (tais como o0s centros de satde, ambulatorios e hospitais) em um
determinado territdrio, “de modo que os servigos bdsicos estejam mais disseminados e
descentralizados enquanto os servigos especializados se apresentam mais concentrados e
centralizados”.?®® Dessa forma, a regionalizacdo dos servicos de saide implica uma gestdo
administrativa articulada em todas as esferas da Federacdo com a finalidade de que a
populacdo tenha acesso a todos os tipos de atendimento de acordo com as peculiaridades da
sua regido.

Ainda na seara do quanto disposto na Constituicdo, o SUS seria organizado a
partir de trés diretrizes, quais sejam: a descentralizacdo, o atendimento integral e a
participacdo da comunidade.

Em meio a uma atuacdo regionalizada, impde-se a necessidade da
descentralizacdo e, por via de consequéncia, da municipalizacdo do sistema sanitario como
forma ideal para se organizar o sistema de saude brasileiro. Um dos principais argumentos
gue sustentam a tese da descentralizacdo consiste no fato de que os principais problemas no
ambito da salde sdo identificados em cada Municipio e, portanto, seria mais eficaz um
sistema que se volte para as particularidades de cada local.?®” Assim sendo, de acordo com

Mariana Filchtiner Figueiredo, caberia ao Municipio “a defini¢do de satide, do contetido do

%% SCHWARTZ, 2004, p. 104.
285 pAIM, 2009, p. 48.

266 pAIM, loc. cit.

%87 1bid., p. 49.
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direito a salde e da correspondente responsabilidade por assegurar as acOes
correspondentes”.?®®

O atendimento integral, por sua vez, contempla a ideia de que todos 0s servigos e
acOes de saude perfazem uma realidade Unica e, portanto, constitui um todo que deve se
desenvolver de forma continua e harmoniosa.?®® Nesse sentido, o atendimento integral
envolve a promocédo, a protecdo e a recuperacdo da saude. Mas, além da integralidade, o
atendimento do SUS deve voltar-se prioritariamente para as agdes preventivas, com o fito de
evitar que as pessoas sejam acometidas por doencas e/ou outras enfermidades.?”

Em arremate, a participagdo da comunidade figura como um dos principais
aspectos democraticos na gestdo do SUS. Assim, a comunidade pode participar das principais
decisdes em relagédo a saude por meio da identificacdo de problemas e no encaminhamento de
solugdes, bem como por meio da fiscalizacdo e avaliagdo das acdes e servicos publicos de
satide.?"

No plano infraconstitucional, além da Lei n° 8.142/90, destaca-se a Lei n°
8.080/90 por regular, em todo o territorio nacional, as acdes e servigos de saude, instituindo o
Sistema Unico de Satde.

Sem entrar nos pormenores do contetdo da Lei n° 8.080/90, sob pena de estarmos
incidindo em uma mera reproducdo do texto legal, convém ressaltar que a supramencionada
lei acaba refletindo uma espécie de municipalizacdo das acGes e dos servicos de salde em
correlacdo com a ideia da descentralizacdo assegurada pelo art. 198, I, da Constituicdo

Federal.?’® Além disso, o art. 6°°”° da Lei n°® 8.080/90, com base no art. 200 da CF/88, define

268 F|IGUEIREDO, 2007, p. 98.

%69 SCHWARTZ, 2001, p. 108.

210 pAIM, 2009, p. 50.

2" 1hid., p. 51.

22 Cf, artigos 15 a 18 da Lei 8.080/90.

28 Art. 6° Estdo incluidas ainda no campo de atuacao do Sistema Unico de Sadde (SUS):

| - a execucdo de acoes:

a) de vigilancia sanitéaria;

b) de vigilancia epld.ioldgica;

c) de salde do trabalhador; e

d) de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica;

Il - a participacdo na formulagdo da politica e na execucdo de a¢es de saneamento basico;
111 - a ordenacdo da formagao de recursos humanos na area de saude;

IV - a vigilancia nutricional e a orientacdo alimentar;

V - a colaboracdo na prote¢do do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho;

VI - a formulagdo da politica de medicamentos, equipamentos, imunobiolégicos e outros insumos de interesse
para a saude e a participacéo na sua producao;

VII - o controle e a fiscalizagdo de servicos, produtos e substancias de interesse para a saide;
VIII - a fiscalizagdo e a inspecéo de alimentos, agua e bebidas para consumo humano;

IX - a participacdo no controle e na fiscalizacdo da producdo, transporte, guarda e utilizagdo de substancias e
produtos psicoativos, toxicos e radioativos;
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as competéncias materiais do SUS. Nesse particular, destaca-se a assisténcia farmacéutica
que, atualmente, “concentra o maior nimero de a¢des judiciais envolvendo o fornecimento de
prestacBes materiais (isto &, os proprios medicamentos) pelo SUS”.2"

Insta salientar, ainda, que o §1° do artigo 198 da CF/88%", o titulo V da lei n°
8.080/90 e a Lei n° 8.142/90*"® demonstram a disciplina legal em torno do financiamento do
SUS, isto €, trata-se dos recursos orcamentarios que irdo financiar o SUS, o que so ratifica
algumas das ideias que serdo apresentadas no bojo desse trabalho, no sentido de que os
direitos tém custos e, portanto, uma (correta) entrada no circulo perpassa necessariamente
pela superacdo da ideia da escassez de recursos na sua acepcdo dogmatico-conceitual, por

exemplo.
2.2.4 O carater fundamental do direito a satde

Diante da analise realizada nesse capitulo, resta possivel afirmar que o direito a
salde se insere nas ideias de constitucionalizacdo e de fundamentalidade formal. Da mesma
forma, pode-se afirmar a fundamentalidade material do direito a salde, uma vez que a
concretizacdo de tal direito é essencial para a sociedade e para a materializacdo dos proprios
objetivos fundamentais tracados na Constituicao.

Viu-se, portanto, que o direito a salde integra o direito constitucional positivo
brasileiro (artigos 6°, 196° a 200° e os demais dispositivos que salvaguardam os direitos afins
ao direito a saude) e, de tal modo, se insere nas ideias de fundamentalidade formal e de
constitucionalizacdo, conforme analisadas acima. No plano infraconstitucional, destacam-se a
Lei n° 8.080/90 e a Lei n° 8.142/90. Por via de consequéncia, entende-se que as normas
consagradoras do direito a salde submetem-se ao disposto no art. 5° 81, da CF, ou seja,
devem ter aplicabilidade imediata e serem efetivas.

Ademais, cabe advertir que tal direito, assim como os demais direitos sociais,
decorre do principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Ill, da CF) e, portanto, se volta

para a garantia da existéncia digna de todos os seres humanos. Trata-se de direito que, por

X - o incremento, em sua area de atuacdo, do desenvolvimento cientifico e tecnolgico;
X1 - a formulagdo e execucao da politica de sangue e seus derivados.

[...]

*"* FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito a saude: Leis n° 8.080/90 e n® 8.142/90. Salvador: Jus Podivm,
2009. p. 41.

25 § 10 O sistema Unico de sadde sera financiado, nos termos do art. 195, com recursos do orcamento da
seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes.

218 A Lei n° 8.142/90 dispde sobre a participacdo da comunidade na gestdo do Sistema Unico de Sadde (SUS) e
sobre as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na area da salde e d& outras providéncias.



64

estar relacionado com o direito & vida, possui uma importancia substancial para o Estado e
para a sociedade.

Nota-se, em sintese, que o direito a salde pode ser entendido como um direito
formal e materialmente fundamental, afinal envolve um direito consagrado por uma
Constituicdo escrita e de grande interesse para o Estado e toda a coletividade. Ocorre, todavia,
que o mero reconhecimento formal da fundamentalidade do direito a salde ndo resolve boa
parte dos problemas vivenciados diariamente pela sociedade. Vive-se, atualmente, sob o

»21T & por conseguinte, torna-se imprescindivel

manto de uma ‘“‘constitucionaliza¢do simbdlica
(re)pensar a Constituicdo e, especificamente, o direito & saide, com o intuito de torna-lo
efetivo.

Esse € o desafio assumido nesse trabalho. Ou seja, ratificado o carater
fundamental do direito a satde, busca-se diagnosticar os Gbices para a evidente inefetividade
do supracitado direito e, a partir disso, apontar possiveis solu¢des a fim de que o direito a

salide possa se tornar sinbnimo de algo concreto e efetivo.

21T Cf. NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbélica. 3. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2011.
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3 COMO O DIREITO A SAUDE E CONCRETIZADO NO BRASIL?

A Carta Magna de 1988 inaugurou uma nova era, marcada pelo anseio dos
brasileiros ante um novo pais e uma nova sociedade, plural e aberta, na qual todos pudessem
(con)viver democraticamente, com liberdade e igualdade em dignidade e direitos.?’® Trata-se,
por conseguinte, de uma Constituicdo social, dirigente e voltada para a transformacdo da
realidade com base nas metas estabelecidas, nos valores, deveres e direitos pronunciados.?”

Assim sendo, é possivel afirmar que, pela primeira vez na histéria do
constitucionalismo brasileiro, a disciplina dos direitos fundamentais foi tratada com a
merecida importancia, porquanto tais direitos passaram a gozar do status juridico (que ndo
fora reconhecido ao longo da evolucdo constitucional).?®°

Ocorre, todavia, que a previsdo de um amplo catélogo de direitos fundamentais e
a instituicdo do Estado Democrético de Direito com base na solidariedade social “dirigida e

59281

dirigente para a dignidade da pessoa humana”“"" ndo refletem necessariamente os meios aptos

a sanar todos os males que afligem a sociedade.?®?
Logo, com relagdo aos direitos fundamentais sociais, pode-se constatar que o
grande problema que cerca tais direitos ndo reside na sua declaracdo e/ou no reconhecimento

283

formal das suas garantias, mas sim na sua efetividade.”™ Vale dizer, “ndo basta mais, agora,

apenas reconhecer legislativamente os direitos humanos, € preciso assegurar a usufruicdo dos
novos direitos — sociais, econdmicos e culturais — constitucionalizados”.?®*

Nesse interim, o art. 5°, §1°°®  da Constituicdo Federal previu que todas as
normas de direitos fundamentais devem ser aplicadas e ter efetividade. Esse dispositivo
consagra a aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos fundamentais. Com

isso, cabe aos poderes publicos o dever de outorgar as normas que consagram direitos

2’8 CUNHA JUNIOR, 2008, p. 484-485.

2% OLIVEIRA, Fabio de. Neoconstitucionalismo e Constituicio Dirigente. In: QUARESMA, Regina;
OLIVEIRA, Maria Ldcia de Paula; DE OLIVEIRA, Farlei Martins Riccio (Orgs.). Neoconstitucionalismo. Rio
de Janeiro: Forense, 2009. p. 248.

%0 SARLET, 2012, p. 63.

%1 DANTAS, Miguel Calmon. Constitucionalismo dirigente e pés-modernidade. Sao Paulo: Saraiva, 2009a. p.
252.

%82 Nesse mesmo sentido, Saulo José Casali Bahia aponta que “o capitulo dos direitos sociais passou a integrar
textos constitucionais, embora isto por si s6 ndo dé conta de sua efetividade”. BAHIA, Saulo José Casali. O
Poder Judiciario e a Efetivacdo dos Direitos Fundamentais. In: DANTAS, Miguel Calmon; CUNHA JUNIOR,
Dirley da (Coords.). Desafios do constitucionalismo brasileiro. Salvador: Jus Podivm, 2009. p. 300.

28 CUNHA JUNIOR, op. cit., p. 574.

28 MORAIS, José Luis Bolzan de. A atualidade dos direitos sociais e a sua realizacéo estatal em um contexto
complexo e em transformacdo. In: STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, José Luis (Orgs.).
Constituicdo, Sistemas Sociais e Hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. v. 6. p. 107.

%85 Cf, 2.1.4.3 A aplicabilidade imediata — artigo 5°, §1°, da Constituicéo Federal.
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fundamentais efeitos reforcados (a maior eficcia possivel) em face das demais normas
constitucionais.?*®

Esse é o ponto nodal sob o qual se inicia toda uma analise critica-reflexiva em
torno da (in)efetividade dos direitos fundamentais. Nesse particular, o cenario brasileiro tem
refletido uma verdadeira crise de efetividade constitucional, até por que, como ilustra Lenio

Luiz Streck®®’:

Néo ha davida de que no Brasil, naquilo que se entende por Estado Democratico de
Direito — em que o Direito deve ser visto como um instrumento de transformagéo
social —, ocorre uma desfuncionalidade do Direito e das Institui¢Bes encarregadas de
aplicar a lei. O direito brasileiro e a dogmatica juridica que o instrumentaliza esta
assentado em um paradigma (ou modelo de Direito) liberal-individualista que
sustenta essa desfuncionalidade [..]. Ou seja, ndo houve ainda, no plano
hermenéutico, a devida filtragem — em face da emergéncia de um novo modelo de
Direito representado pelo Estado Democratico de Direito.

Assim, diante do quadro de inefetividade e de desfuncionalidade do direito no
(con)texto constitucional brasileiro, o Brasil acaba figurando como um pais em que “a
modernidade ¢é tardia e arcaica”.?® Isso significa que, em nosso pais, as promessas da
modernidade ainda carecem de realizacdo.?®® Nesse contexto, evidencia-se “um crescente
processo de judicializacdo do cotidiano”,*® haja vista que a concretizacdo das politicas
publicas tem migrado dos Poderes Executivo e Legislativo para o Poder Judiciario. No ambito
do direito a saude, tal tema (judicializacdo da saude) assume uma posicdo de destaque em face
do alto nimero de demandas ajuizadas.**

Portanto, em face do grande interesse social que reveste o direito a saude, o
presente capitulo visa compreender como o direito a sadde é concretizado no Brasil, ou seja,
identificar e analisar alguns dos principais fatores inerentes a (in)efetividade do aludido
direito. Abordam-se, aqui, aspectos como a falta de vontade politica, prioridades de governo
em contradicdo com as prioridades constitucionais, a estrutura burocratica do Sistema Unico
de Saude (SUS) e sua debilidade, a escassez de recursos e o0 ativismo judicial.

Antes, todavia, faz-se importante avaliar os sentidos e os efeitos da

constitucionaliza¢do simbdlica na Constituicdo Federal de 1988.

26 SARLET, 2012, p. 272.

%7 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 16.

8 STRECK; MORAIS, 2014, p. 84.

289 1bid., p. 84.

290 hid., p. 85.

1 De acordo com Témis Liemberger, “o direito social 4 saude ¢ o que adquiriu maior debate académico e
numero de a¢des na esfera judicial, em prol da efetividade”. LIEMBERGER, 2010, p. 217.
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3.1 A CONSTITUCIONALIZACAO SIMBOLICA*?

Em principio, urge salientar o que se entende por constitucionalizacdo simbdlica.
Em seguida, avaliam-se os efeitos de tal fendmeno no seio da Constituigdo Federal de 1988.

A constitucionalizacdo simbdlica, expressdo originalmente cunhada por Marcelo
Neves, se verifica quando had uma contraposicao entre o texto constitucional simbolicamente
includente e a realidade constitucional excludente. Dessa forma, os direitos fundamentais, a
separacdo de poderes e outros institutos previstos na linguagem constitucional, sdo deturpados
na pratica do processo concretizador, especialmente no que se refere a generalizacdo, uma vez
que se submetem a uma filtragem por fatores de cunho politico, econémico etc.?
Nesse sentido, o supracitado autor afirma que a constitucionalizacdo simbdlica

pode ser observada quando:

[..] o problema do funcionamento hipertroficamente politico-ideoldgico da
atividade e texto constitucionais afeta os alicerces do sistema juridico constitucional.
Isso ocorre quando as institui¢des constitucionais basicas — os direitos fundamentais
(civis, politicos e sociais), a “separa¢do” de poderes ¢ a elei¢io democratica — ndo
encontram ressonancia generalizada na préaxis dos érgdos estatais nem na conduta e
expectativas da populacdo.?®

Assim sendo, a no¢do de constitucionalizacdo simbolica deve ser diferenciada da
ideia de legislacdo simbolica®®®. Nessa ultima, o problema fica restrito a relagdes juridicas de
areas especificas, ndo abrangendo o sistema juridico como um todo. Na primeira, o sistema é
atingido em sua totalidade, comprometendo-se todo o seu modelo operacional. E que a
Constituicdo, enguanto elemento imprescindivel para a reflexividade do sistema juridico,
figura como processo mais abrangente de normatizacdo em relacdo a todas as demais normas
infraconstitucionais.**

Atento a essas nuances, Marcelo Neves alerta para a existéncia de trés variaveis

gue norteiam o tema, quais sejam: instrumentais, expressivas e simbdlicas. As funcdes

22O presente topico baseia-se na obra de Marcelo Neves sobre o tema. Cf. NEVES, Marcelo. A
constitucionalizacdo simbdlica. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011.

2% 1bid., p. 101.

2% 1bid., p. 100.

2% Entende-se por legislagio simbolica a “produgdo de textos cuja referéncia manifesta a realidade ¢ normativo-
juridica, mas que serve, primaria e hipertroficamente, a finalidades politicas de carater ndo especificamente
normativo-juridico. [...]. O conceito de legislacdo simbolica deve referir-se abrangentemente ao significado
especifico do ato de producdo e do texto produzido, revelando que o sentido politico de ambos prevalece
hipertroficamente sobre o aparente sentido normativo-juridico. A referéncia debntico-juridica de acdo e texto a
realidade torna-se secundaria, passando a ser relevante a referéncia politico-valorativa ou ‘politico-ideoldgica’.
NEVES, op. cit., p. 30-31.

2% 1bid., p. 99.



68

instrumentais proporcionam uma relagdo de meio-fim, isto é, uma atitude consciente de
alcancar resultados objetivos mediante a pratica de determinadas agdes. A fungdo expressiva,
por sua vez, pressupde uma confusdo entre o agir e a realizagdo do resultado esperado. Em
contraposicdo a atitude expressiva e em uma relacao de proximidade com a ac¢do instrumental,
a funcdo simbolica ndo é marcada pela imediaticidade no atendimento das respectivas
necessidades e se relaciona com a solugéo de conflito de interesses. Dito de outro modo, o
agir simbdlico é conotativo, pois adquire um sentido mediato e impreciso que se acrescenta e
prevalece em relagdo ao seu significado imediato e manifesto.?®’

Na prética dos sistemas sociais, essas trés variaveis estdo sempre presentes.
Porém, ao se afirmar que uma determinada acdo tem funcdo instrumental, expressiva ou
simbolica, isso significa dizer que ha um predominio de uma dessas variaveis, jamais a sua
exclusividade.*®

E essa terceira funcdo, a simbolica, que interessa diretamente ao topico ora em
analise. Afinal, em casos de legislagdo ou constitucionalizacdo simbolica, aponta-se para o
predominio, ou mesmo hipertrofia, no que tange ao sistema juridico, da funcdo simbdlica em
detrimento da funcdo juridico-instrumental.?*®

Posto isso, cabe ressaltar que o fendmeno da constitucionalizacdo simbolica pode
ser caracterizado a partir de dois sentidos: negativo e positivo. Do ponto de vista negativo,
pela insuficiente concretizacdo normativo-juridica do texto constitucional; do positivo, pela
funcdo politico-ideoldgica exercida pela atividade constituinte e pela linguagem da

Constituicao.

3.1.1 Constitucionalizacao simbdlica em sentido negativo

Em seu sentido negativo, a constitucionaliza¢do simbolica reflete o fato de que o
texto constitucional ndo ¢é plenamente “concretizado normativo-juridicamente de forma
generalizada”.*® Refere-se, aqui, a um problema situado no plano da vigéncia social das
normas constitucionais, visto que ocorre “uma auséncia generalizada de orientagdo das

. . . - . .. e 301
expectativas normativas conforme as determinagdes dos dispositivos da Constituicao”.

2T NEVES, 2011, p. 22-23.
2% 1bid., p. 23.

299 bid., p. 23-96.

%0 hid., p. 91.

%% 1bid., p. 92.
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Vale dizer, o sentido negativo da constitucionalizacdo simbdlica exalta a falta de
normatividade do texto constitucional. Em outras palavras, da Constituicdo ndo decorre, de
modo generalizado, norma constitucional como variavel influenciadora e, a0 mesmo tempo,
influenciada pela realidade a ela conectada. "

Tais consideracfes evidenciam a relacdo entre texto e realidade constitucional
como concretizacdo de normas constitucionais. Nessa perspectiva, a concretizagdo de tais
normas ndo se confunde com o texto constitucional. Isto é, “o texto e a realidade
constitucionais encontram-se em permanente relacdo através da normatividade constitucional
obtida no decurso do processo de concretizac;eio”.w3 H4&, portanto, uma evidente diferenca
entre texto e norma, de modo que a norma juridica é produzida em meio & concretizacéo.***

Nesse interim, pode-se afirmar que o processo de interpretagdo/aplicacdo®® da
Constituicdo assume um papel de suma importancia. Destaca-se, na obra ora em epigrafe, a
questdo dos participantes na hermenéutica constitucional e, com base nas lices de Peter

Haberle3®

, propde-se uma concepc¢do de interpretacdo pluralistica, tendo em vista que “o
texto constitucional sé obtém a sua normatividade mediante a inclusdo do publico
pluralisticamente organizado no processo interpretativo, ou melhor, no processo de
concretizagao constitucional”.®®’

Ocorre que, em meio ao sentido negativo da constitucionalizacdo simbolica,
observa-se 0 blogueio da concretizacdo dos programas juridico-constitucionais pela imposicao
de outros cddigos sistémicos orientadores da acdo e vivéncia sociais. Isso significa dizer que,

nas situacoes de constitucionalismo simbolico, a préatica dos 6rgdos estatais € orientada nédo

%02 NEVES, 2011, p. 92.

%03 1hid., p. 84.

%4 1hid., p. 85.

%5 A Constituicdo, ao consagrar um sistema aberto de regras e principios, deve manter-se viva e compativel com
o0 desenvolvimento da realidade que pretende normar. Assim, entende-se que “através de uma interpretagéo e de
uma construcdo aberta e permanentemente critica do ordenamento juridico posto, para adapté-lo a realidade
social sempre mutante, € que se poderd permitir maior ajuste social da norma, permeando a possibilidade de que
as normas saiam do papel, para se concretizarem no seio da sociedade permitindo-se, assim, um maior acesso a
justica (tomada essa em sentido lato de acesso & educagdo, & salde, ao trabalho, @ moradia, a um meio ambiente
saudavel, etc.)”. BEZERRA, Paulo César Santos; BEZERRA, Raquel Tiago. Legislagdo simbolica: sobre os
riscos de manipulacdo ideolégica do Direito. In: LEMOS, Geraldo Lavigne de. (Org.). Legislacdo Simbdlica:
uma realidade constatada. Salvador: Dois de Julho, 2012. p. 36.

% Ppeter Hiberle, em livro sobre a hermenéutica constitucional, propde a seguinte tese: “no processo de
interpretacdo constitucional estdo potencialmente vinculados todos os 6rgdos estatais, todas as poténcias
publicas, todos os cidaddos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer-se um elenco cerrado ou fixado com
numerus clausus de intérpretes da Constituigio”. HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional: a sociedade
aberta dos intérpretes da Constituigdo: contribuigdo para a interpretagdo pluralista e “procedimental” da
Constitui¢do. Traduzido por Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1997. p. 13.

%7 NEVES, op. cit., p. 86.
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apenas no sentido de desviar as finalidades constitucionais, mas também no sentido de violar
a Constituicdo continua e casuisticamente.>*

Dessa forma, conclui-se que a constitucionalizacdo simbdlica contrapfe o texto
constitucional includente a uma realidade constitucional excludente do publico, nédo
originando, por via de consequéncia, a normatividade constitucional esperada. Ou, no
minimo, fala-se em “uma normatividade constitucional restrita, ndo generalizada nas

dimensdes temporal, social e material”.>*

3.1.2 Constitucionalizacao simbolica em sentido positivo

Inobstante do ponto de vista juridico a constitucionalizagdo simbolica seja
marcada (em sentido negativo) pela auséncia de concretizacdo normativa do texto
constitucional, ela também possui um sentido positivo, visto que a atividade constituinte e a
linguagem constitucional exercem um significante papel politico-ideolégico.**

O sentido positivo da constitucionalizacdo simbolica encontra-se relacionado a
sua caracteristica negativa. E que a sua defini¢do abarca esses dois momentos: “de um lado,
sua funcdo ndo é regular condutas e orientar expectativas conforme as determinagdes juridicas
das respectivas disposi¢fes constitucionais; mas, de outro lado, ela responde a exigéncias e

objetivos politicos concretos”.**

Visto sob esse angulo, pode-se concluir que a
constitucionalizacdo simbélica desempenha uma acéo ideoldgica.®*?

O grande problema ideoldgico reside no fato de que se difunde um modelo cuja
realizagdo so seria possivel em condigdes sociais diversas. Assim, “perde-se transparéncia em
relacdo ao fato de que a situacéo social correspondente ao modelo constitucional simbolico so
poderia tornar-se realidade mediante uma profunda transformacio da sociedade”.®*® Ou,
ainda, o projeto constitucional atua como ideal a ser realizado, desenvolvendo-se, por
conseguinte, a retorica da boa intencdo do legislador constituinte e dos governantes em uma
acepcao mais geral.*'*

Sob tal constitucionalismo de aparéncias, explicita-se uma representacdo iluséria

em relacdo a realidade constitucional, haja vista que ndo apenas podem permanecer

%8 NEVES, 2011, p. 93-94.
%99 bid., p. 94.

319 1bid., p. 95.

1 bid., p. 96.

12 1bid., p. 97.

13 1bid., p. 98.

14 NEVES, loc. cit.
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estagnados os problemas que seriam normatizados a luz das disposi¢fes constitucionais, mas
também ser obstado o caminho das mudancas sociais**> em direcdo ao pretendido Estado
Democratico de Direito*°.,

Deste modo, ao discurso do poder cabe a constante invocacdo do pacto
constitucional como elemento normativo garantidor dos direitos fundamentais, da divisdo de
poderes e da eleicdo democratica, e 0 recurso retdrico a tais aspectos servem como
verdadeiros trunfos do Estado ou do governo e marcas da existéncia da democracia no cenario
nacional.®*” Diante disso, nota-se um desvirtuamento da linguagem em sede constitucional,
“que, se, por um lado, diminui a tensdo social e obstrui os caminhos para a transformagao da
sociedade, imunizando o sistema contra outras alternativas, pode, por outro lado, conduzir,
nos casos extremos, a desconfianca publica no sistema politico € nos agentes estatais”. >

Por fim, cabe destacar que ndo se confunde o simbolico com o ideoldgico. No
caso da constitucionalizacdo simbélica, especialmente enquanto constitucionalizag&o-alibi®*?,
0 que ocorre € um encontro entre simbdlico e ideoldgico, na medida em que se imuniza o
sistema politico contra outras alternativas e transfere-se a solucdo dos problemas imediatos

para um futuro incerto e distante.®

3.1.3 Constitucionalizacao simbdlica na Constituicdo Federal de 1988

Com o exaurimento do periodo de constitucionalismo instrumental autoritario
originado em 1964, a constitucionalizacdo simbodlica de cunho social-democratico €
evidenciada e fortificada com o advento da Constituicdo Federal de 1988. Nesse contexto, a
identificacdo simbolica com os valores oriundos do constitucionalismo democratico passou a

ter relevancia politica, de tal modo que a crenca pré-constituinte na restauracdo da

315 NEVES, 2011, p. 98.

%16 Cf, 2.1.2 Direitos fundamentais, Estado e sociedade: do Estado Liberal ao Estado Democratico de Direito.

17 NEVES, op. cit., p. 98-99.

%18 1bid., p. 99.

19 Marcelo Neves classifica a constitucionalizacdo simbélica em trés tipos basicos de manifestacdo: a)
constitucionalizacdo simbdlica destinada a corroboracdo de determinados valores sociais; b) a Constitui¢cdo como
férmula de compromisso dilatorio; ¢) a constitucionalizagdo-alibi. A constitucionalizacdo simbdlica como alibi
em favor dos agentes politicos dominantes e em detrimento da concretizacdo constitucional envolve o
“adiamento retorico da realizacdo do modelo constitucional para um futuro remoto, como se esta fosse possivel
sem transformagdes radicais nas relagdes de poder e na estrutura social”. Ibid., p. 101-105. O mesmo fendmeno
pode ser observado no plano da producéo legislativa (legislacdo-alibi), em que o legislador muitas vezes elabora
diplomas normativos a fim de satisfazer as expectativas dos cidaddos, mesmo que ndo haja o minimo de
condicgBes para a concretizagdo de tais normas. Ibid., p. 36.

%20 1bid., p. 101.
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legitimidade perpassava justamente por um nivel de “idealismo constitucional”.*** Vale dizer,
“o contexto social da Constituicdo a ser promulgada ja apontava para limites intransponiveis a
sua concretizagdo generalizada”. 3%

A funcdo juridica da Constituicdo abrange a institucionalizacdo dos direitos
fundamentais e do Estado de bem-estar. Nesse sentido, observa-se que as declaracbes de
direitos (individuais, sociais e coletivos) sdo suficientemente abrangentes. O problema
aparece no plano da concretizagdo constitucional, uma vez que a pratica politica e a dimensao
social contribuem para uma concretizagdo restrita e excludente das disposicdes
constitucionais.*?*

A questdo ndo se limita a acdo da populacdo e dos agentes do Estado, mas
também a vivéncia dos institutos constitucionais basilares. Falta, portanto, uma identificacdo
de sentido das diretrizes constitucionais, ou seja, dos valores normativos estabelecidos pela
Constituicdo. Dessa maneira, “nao se constr6i nem se amplia a cidadania (art. 1.°, inciso II)
nos termos do principio constitucional da igualdade (art. 5.°, caput), antes se desenvolvem
relagdes concretas de ‘subcidadania’ e ‘sobrecidadania’ em face do texto constitucional”. 3

No caso brasileiro, a falta de concretizagdo normativo-juridica da linguagem
constitucional se encontra associada a sua funcéo simbdlica. As praticas retdricas do Estado e
do governo se identificam com o modelo democréatico ocidental e, em face da conjuntura
social, o modelo constitucional é usualmente utilizado pelos governantes como alibi:
transfere-se a culpa para a sociedade atrasada, desonerando-se de responsabilidade o Estado
ou o governo. Nesses casos, como Visto anteriormente, a realizacdo da Constituicdo é
postergada para um futuro remoto.*?

H4, ainda, de se advertir que as propostas constantes de reformas constitucionais
abrangentes também exercem uma funcdo simbdlica. No plano do reformismo

1,32 a responsabilidade pelos graves problemas sociais e politicos do pais passa a

constituciona
ser atribuida a Constituicdo, como se tais problemas pudessem ser resolvidos mediante a
elaboracdo de emendas ou revisdes constitucionais. Dessa forma, ndo apenas se desconhece

que leis constitucionais ndo podem solucionar de forma imediata os problemas da sociedade,

21 NEVES, 2011, p. 183.

%22 1bid., p. 183.

%23 bid., p. 183-184.

2% 1bid., p. 184.

%25 1bid., p. 186.

%26 Segundo Marcelo Neves, “no ambito da retérica do reformismo constitucional, os programas de governo
ficam reduzidos a programas de reforma da Constituicdo; estes sdo frequientemente executados (quer dizer, as
emendas constitucionais sdo aprovadas e promulgadas), contudo as respectivas estruturas sociais e relagdes de
poder permanecem intocaveis”. Ibid., p. 187.
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bem como se oculta o fato de que os principais problemas juridicos e politicos “residem antes
na falta das condicGes sociais para a realizagcdo de uma Constitui¢do inerente a democracia e
ao Estado de Direito do que nos proprios dispositivos constitucionais”. >’

Nota-se, destarte, que a constitucionalizagdo simbdlica na Constituicdo Federal de
1988 é marcada pela deficiente concretizacdo normativo-juridica do texto constitucional ja
existente. Na medida em que se ampliam a falta de concretizacdo normativa e, a0 mesmo
tempo, o discurso do poder, intensifica-se o nivel de desconfianca em torno das autoridades
pUblicas e do Estado.??

Tal situacdo pode conduzir a um quadro de estagnacao politica, mas é preciso
atentar para o fato de que o contexto da constitucionalizacdo simbdlica também pode
contribuir para o surgimento de movimentos e organizagdes sociais engajados criticamente na
realizacdo dos valores consagrados nas disposicdes constitucionais.®*° E nesse sentido que,
segundo Marcelo Neves, seria possivel “a constru¢cdo de uma esfera pluralistica que, apesar de
sua limitacdo, seja capaz de articular-se com sucesso em torno dos procedimentos
democraticos previstos no texto constitucional”.**°

No ambito do direito constitucional a saide, a constitucionalizagdo simbdlica
pode ser observada nos dois sentidos (negativo e positivo) analisados acima. O aspecto
negativo fica evidente a partir do paradoxo existente entre a linguagem constitucional
simbolicamente includente (art. 196, da CF/88%!, por exemplo) e a realidade constitucional

excludente®*?

, 0 que remete ao fato de que o texto constitucional ndo € plenamente
“concretizado normativo-juridicamente de forma generalizada”.*** De outro lado, o aspecto
positivo se da na medida em que a consagracdo formal do direito a saude também atende as
exigéncias e objetivos politicos tracados pela Lei Fundamental de 1988. H& uma funcéo
politico-ideolégica em que o referido direito situa-se enquanto ideal a ser realizado,
sujeitando-se, por via de consequéncia, a retorica e a pratica do legislador e dos governantes

em geral.***

%21 NEVES, 2011, p. 187.

%28 bid., p. 187-188.

329 1bid., p. 188.

0 1bid., p. 189.

1 Cf, 2.2.3.1 A satde na Constituicio Federal de 1988.

%32 Tal realidade é vivenciada por uma parcela consideravel dos usuérios SUS e é exposta quase que diariamente
pelos principais veiculos de comunicacdo a partir de noticias e denlncias que relatam a situagdo sanitéaria no
Brasil. Sdo casos que descrevem desde falecimentos em condigdes precérias por demora ou falta de atendimento
médico a auséncia de infraestrutura adequada para a realizagdo satisfatéria dos procedimentos médicos
Necessarios.

3 NEVES, op. cit., p. 91.

%% NEVES, 2011, p. 96-98.
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Vive-se, por conseguinte, sob o manto de uma constitucionaliza¢do simbdlica e,
dessa forma, torna-se imperioso identificar e analisar alguns dos principais fatores inerentes a

(n&o) concretizacdo do direito a satde.

3.2 DA COMPLEXIDADE DO TEMA: OS APORTES NECESSARIOS PARA O
ENFRENTAMENTO DO PROBLEMA ACERCA DA EFETIVAGCAO DO DIREITO A
SAUDE NO BRASIL

Uma questdo, que sempre ocupou as discussdes juridicas, diz respeito a relacdo
entre o direito e a realidade social.*** E que os fatos juridicos sdo fatos sociais®* e, destarte,
“os ordenamentos juridicos sdao fenomenos da realidade social”.*¥" Nesse interim, por

338

exemplo, Miguel Reale®*® sustenta a sua tese de que o Direito é composto por trés dimensées

(fato, valor e norma) e Carlos Cossio defende que “o direito é conduta”,®* ou seja, o direito
deve ser compreendido a partir dos sentidos atribuidos intersubjetivamente as condutas
humanas.

O direito é um fendmeno social e, assim sendo, ha de ser observado em dois
sentidos: o normativo, relacionado ao que deve ser, e o socioldgico, ligado ao que de fato
ocorre.**® Dessa forma, “os textos normativos, mormente os inseridos na Constituicao, ¢ a
realidade social, devem caminhar o mais associados possivel, para que haja uma verdadeira
concretizagdo das normas neles contidos”.***

Como vem sendo demonstrado ao longo do presente trabalho, o ordenamento

juridico brasileiro reconheceu formalmente o direito a saude e, além disso, assegurou uma

3% BEZERRA; BEZERRA, 2012, p. 18.

%6 CUVILLIER, Armand. Os fatos juridicos sio fatos sociais: seus caracteres préprios. In: MACHADO NETO,
A. L.; MACHADO NETO, Zahidé (Orgs.). O Direito e a vida social. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional,
1966. p. 43.

%7 PERASSI, Tomaso. As ciéncias do Direito. In: MACHADO NETO, A. L.; MACHADO NETO, Zahidé
(Org.). O Direito e a vida social. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 1966. p. 11.

%8 REALE, Miguel. Dos planos e ambitos do conhecimento do direito. In: MACHADO NETO, A. L.
MACHADO NETO, Zahidé (Orgs.). O Direito e a vida social. S&o Paulo: Companhia Editora Nacional, 1966. p.
26.

%9 COSSIO, Carlos. Ciéncia do Direito e Sociologia Juridica. In: MACHADO NETO, A. L.; MACHADO
NETO, Zahidé (Orgs.). O Direito e a vida social. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 1966. p. 38.

9 De acordo com Carlos Cossio, “o socidlogo liga a palavra ‘homicidio’ ou ‘delito’, por exemplo, ao indice do
salario familiar, aos antecedentes alcodlicos do protagonista, ao emprego de arma branca ou de veneno, a idade
dos afetados, etc., enquanto que o jurista as liga as nogBes qualitativas de tipicidade, antijuridicidade,
culpabilidade, etc. A diferenca ndo pode ser mais clara e importante: veneno, arma branca, salério familiar, etc.,
sdo fendmenos tdo concretos e reais como os préprios delitos; ao contrério, tipicidade, antijuridicidade,
culpabilidade, imputabilidade, etc., ndo sdo fendmenos, mas qualidades de um fenémeno. Uma coisa é conhecer
um fendmeno por sua remissdo a outro fendmeno com o qual se relaciona, e outra coisa € conhecé-lo pela
qualidade intrinseca que no fendomeno descubramos”. COSSIO, 1966, p. 33.

! BEZERRA; BEZERRA, 2012, p. 21.
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série de garantias que viabilizam a existéncia (a0 menos, no plano do dever ser) de um
sistema organizacional de saude ativo.

Logo, em face das inimeras garantias relacionadas ao direito a salde, poder-se-ia
afirmar que, em tese, a sua protecéo restaria perfeita. Nesse particular, a questao é investigar
se, no mundo dos fatos, a satide vem sendo efetivamente aplicada.>*? Em outras palavras, insta
responder ao seguinte questionamento: como o direito a saude é concretizado no Brasil?

Esse é um tema extremamente complexo e, portanto, demanda alguns aportes
necessarios para o enfrentamento do problema acerca da efetivacdo do direito a salde em
terras brasileiras.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, o Brasil (re)insere-se no
contexto do constitucionalismo social e, desse modo, passa a tratar a questao social como um
“caso de politicas publicas (sociais), com o objetivo de enfrentamento dos dilemas da
escassez, da falta, do desequilibrio, tracando um novo e distinto perfil para o Estado.”**
Trata-se, como se sabe, do Estado Social, que, somado a formula do Estado Democrético de
Direito, projeta um quadro em que todas as fungdes do Estado devem se voltar para a
realizacdo, nunca concluida, do projeto de sociedade que se encontra inserido no seio do texto
constitucional.***

Assim, o foco do supracitado projeto passa a figurar na acdo estatal, seja por
meio de normas integradoras do texto constitucional, seja por via das politicas publicas, ou,
ainda, por meio da atuacéo jurisdicional.>* E justamente nesse sentido que o artigo 196 da
Constituicdo Federal prevé o direito a saide enquanto um direito de todos e dever do Estado.

Ocorre que, como bem alerta Germano Schwartz, “ha um flagrante desrespeito e
uma facciosa ndo aplicacio do art. 196 da CF/88”.**® Segundo o aludido autor, “a saude
depende de acdo positiva estatal, de um Estado Intervencionista em sua minima complexidade
— garantidor da vida —, esbarrando em sistemas sociais juridicos, burocraticos, econdémicos,
politicos, entre outros, para sua efetivacdo”.®*’

Como ¢é possivel observar, a efetividade do direito a saude depende de uma ampla
intervencdo estatal. No entanto, as aces estatais tém encontrado débices das mais diversas

naturezas, especialmente no atual contexto de globalizacdo. Nesse sentido, segundo José Luis

#2 SCHWARTZ, 2001, p. 147.
#3 MORAIS, 2010, p. 107.

¥4 1bid., p. 110.

3 |bid., p. 109-110.

8 SCHWARTZ, op. cit., p. 147.
7 1bid., p. 147-148.
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Bolzan de Morais, em meio a uma economia globalizada e em tempos de neoliberalismo**, o
Estado de Bem-Estar Social se vé “constrangido e deslegitimado diante das disputas que se
estabelecem entre a busca de efetividade da Constituicdo e as pautas estabelecidas pela
perseguicio da eficacia econdmica”.**°

Feitas essas breves consideracdes, convém, nessa etapa, comprovar o afirmado
linhas acima, isto &, “a ndo efetividade do direito a saude em terras brasileiras”.>*° Para tanto,
faz-se importante a andlise de alguns indicadores socioecondmicos a fim de observar se 0s
recursos destinados a satde sdo (in)suficientes para atender a demanda da populagéo.

Inicialmente, cabe esclarecer que, de acordo com a lista de paises por PIB nominal

divulgada pelo Banco Mundial®*!

referente ao ano de 2012, o Brasil possui uma das maiores
economias do Mundo. Vale dizer, o Brasil figura entre as dez maiores economias do Mundo,
ficando atras de grandes poténcias mundiais como os Estados Unidos, China e Alemanha, por
exemplo.

Em contrapartida, os gastos publicos na area da saude ndo demonstram a mesma
pujanca econdmica evidenciada pela lista acima referida. E o que restara esclarecido nas
linhas abaixo.

Segundo o Relatorio saiude nas Américas (2007), promovido pela Organizagédo
Pan-Americana de Saude, o financiamento do sistema de saude brasileiro conta com trés
fontes principais: “a administracdo publica (por meio de impostos e contribuicdes sociais
arrecadadas pelas trés esferas de Governo), as empresas e as familias”.*** Assim, o gasto
publico em sadde é financiado por meio dos recursos publicos oriundos das trés instancias de
governo e consiste no meio responsavel pelo financiamento do SUS. Por outro lado, o gasto
privado em satde “¢ realizado por meio das familias e das empresas, estas ultimas mediante o
fornecimento ou a contratacdo de seguros, ou mediante planos de saude para seus empregados

e dependentes, de forma voluntaria™.®*

348 De acordo com Jose Luis Bolzan de Morais, “nesta nova onda do capitalismo, confrontada nestes dias com o
clima de recessdo que se espalhou apds o estouro da crise financeira de 2008, no que diz com os direitos sociais
— a salde ai incluida — o que se tém sdo as propostas inseridas no ambito do que se convencionou reconhecer
como neoliberalismo e que, para o enfrentamento da crise estrutural do EBE, antes referida, sugere uma reforma
do Estado que vem marcada pela desregulacao, flexibilizacao e privatizacdo”. MORAIS, 2010, p. 112.

9 1bid., p. 117.

%0 SCHWARTZ, op. cit., p. 148.

%1 BANCO MUNDIAL. GDP (current US$). Disponivel em: <http://data.worldbank.org/indicator/
NY.GDP.MKTP.CD/countries?order=wbapi_data_value_2010%20wbapi_data_value%20wbapi_data_value-
last&sort=desc&display=default>. Acesso em: 22 jun. 2014.

%2 ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DA SAUDE. Satde nas Américas 2007. Capitulo Brasil. p. 23.
Disponivel em: <http://www.paho.org/hia/archivosvol2/paisespor/Brazil%20Portuguese.pdf>. Acesso em: 23
jun. 2014.

%3 ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DA SAUDE, 2007, p. 23.
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Posto isso, de acordo com os Indicadores e Dados Basicos (IDB)** fornecidos
pela Rede Intergeracional de InformacGes para a Salde (RIPSA), criada por iniciativa
conjunta do Ministério da Salde e da Organizacdo Pan-Americana de Satde (OPAS), pode-se
concluir que, entre os anos de 2000 a 2009, o gasto publico em saude tem oscilado entre 3,1%
a 3,6% do PIB. Por outro lado, o gasto privado em salde das familias brasileiras tem
alternado entre 4,7% a 5,1% no mesmo periodo.>*

Anualmente, a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) divulga um documento
contendo as estatisticas sanitarias mundiais. Em tais documentos, a OMS destina um tépico
especifico para os gastos em saide, de tal modo que alguns dados também sdo esclarecedores.

Em 2008, por exemplo, o governo brasileiro gastou cerca de US$317 per capita®®
na saude, o que lhe rendeu a 72?2 posi¢cdo no ranking da OMS de investimento em salde,
quando a lista se baseia na despesa estatal por habitante.**" Com efeito, o desempenho
brasileiro fica aquém da média internacional (US$ 517) e esta distante de paises como
Noruega e Mdnaco, cujas despesas anuais (cerca de US$6,2 mil por habitante) refletem um
nimero muito superior as despesas brasileiras.

De acordo as estatisticas sanitérias mundiais divulgadas em 2013 pela OMS™*®,
em um comparativo entre os anos 2000 e 2010, o Brasil gastou US$107 per capita em 2000 e,
em 2010, esse numero evoluiu para US$466. Ocorre, todavia, que o resultado ainda coloca o
pais em uma posicdo inferior a média global, que também variou entre US$278 em 2000 e
US$571 em 2010.

No que se refere ao comparativo com outros paises que adotam um sistema
universal de salde, nota-se que o Brasil € um dos paises que possuem a menor participacdo
estatal no custeio dos gastos totais em saude.*® Os recursos publicos destinados ao
financiamento sanitario contemplam cerca de 44% dos gastos totais, sendo que tal percentual

encontra-se bem distante dos percentuais investidos em outros paises, tais como Australia

%% REDE INTERGERACIONAL DE INFORMACOES PARA A SAUDE. Indicadores e Dados Basicos —
Brasil —2012. Gasto com consumo de bens e servicos de salde como percentual do Produto Interno Bruto (PIB).
Disponivel em: <http://tabnet.datasus.gov.br/cgi/idb2012/e04.htm>. Acesso em: 23 jun. 2014.

%55 Cf. Anexo A.

%% ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. Estadisticas sanitarias mundiales 2011. Gasto en salud. p. 128-
129. Disponivel em: <http://www.who.int/whosis/whostat/ES_WHS2011_Full.pdf>. Acesso em: 26 jun. 2014.
®7 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Areas teméticas. Salde, p. 2. Disponivel em: <
http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/comunidades/contas/contas_governo/Contas2012/fichas/9.3%20
-%20%C3%81reas%20tem%C3%Alticas%20-%20Sa%C3%BAde.pdf>. Acesso em: 26 jun. 2014,

%8 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. Estadisticas sanitarias mundiales 2013. Gasto en salud. p. 132-
133. Disponivel em: <http http://apps.who.int/iris/bitstream/10665/82218/1/9789243564586_spa.pdf>. Acesso
em: 26 jun. 2014.

%59 Cf. Anexo B.
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(68%), Canada (71%), Espanha (74%), Alemanha (77%), Franca (78%), Suécia (81%) e
Reino Unido (84%).%%°

Esses dados, desde j&, conduzem a duas conclusdes: 1) o Brasil investe pouco em
satde com relacdo ao seu poderio econdmico; 2) por via de consequéncia, 0s gastos privados
em salde acabam superando os gastos publicos. Diante dessa conjuntura, pode-se concluir
que “por motivos varios, os recursos destinados a satide sdo insuficientes para atender a
demanda da populagdo”.*®*

Outro agravante para esse quadro narrado é o fato de que a grande maioria da
populagdo brasileira (cerca de 75%) ainda depende do Sistema Unico de Salde (SUS). O
percentual remanescente da populacdo resta atendido pelo sistema privado (de planos e

seguros) de satde. E o que se vé do Relatério Saude nas Américas (2007):

O sistema privado de planos e seguros de salde oferece cobertura a 24,5% da
populacdo, 44% dela como titulares de planos de salde e 56% como dependentes. A
maioria de sua clientela reside nas cidades das regifes Sudeste e Sul. A expansao
deste subsistema foi muito acentuada durante a década de 1990, especialmente nos
cinco anos finais.

Ao setor publico de salde, de acesso universal, compete a cobertura exclusiva com
servicos assisténcias de 75% da populacdo, aléem da oferta universal dos servicos
coletis\slgs (vigilancia epidemioldgica e sanitaria, controle de doencas transmissiveis,
etc.).

Ademais, o numero de leitos hospitalares por habitante tem sofrido uma
diminuicdo significativa nos Gltimos anos.*** No ano de 1990, por exemplo, o Brasil contava
com 3,71 leitos para cada mil habitantes. Em 1999, esse nimero ja havia sido reduzido para
2,96 leitos e, em 2009, o Brasil alcancou o niimero de 2,26 leitos para cada mil habitantes.®*
Isso sO contribui para restringir o acesso a saude para a maioria da populacdo, bem como
provoca “as filas de atendimento, pacientes internados em corredores, etc., fatos que se
agravam de acordo com o tamanho da cidade”.>®

No que tange ao numero de profissionais de salde por habitante, observa-se uma

evidente desproporcdo regional. Nesse interim, entre 1990 e 2010, as regibes Norte e

%0 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO. Areas tematicas. Sadde. p. 2. Disponivel em:
<http://portal2.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/comunidades/contas/contas_governo/Contas2012/fichas/9.3%2
0-%20%C3%81reas%20tem%C3%A1ticas%20-%20Sa%C3%BAde.pdf>. Acesso em: 26 jun. 2014.

%1 SCHWARTZ, 2001, p. 148.

%2 ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DA SAUDE, 2007, p. 19.

%3 Cf. Anexo C.

%% REDE INTERGERACIONAL DE INFORMACOES PARA A SAUDE. Indicadores e Dados Basicos —
Brasil — 2012. Numero de leitos hospitalares por habitante - AMS/IBGE. Disponivel em:
<http://tabnet.datasus.gov.br/cgi/tabcgi.exe?idb2012/e02.def>. Acesso em: 18 jul. 2014,

%5 SCHWARTZ, 2001, p. 150.
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Nordeste evidenciaram um nUmero de médicos inferior as demais areas do pais,
especialmente as regides Sul e Sudeste.*®® Em 2010, por exemplo, o Norte e o Nordeste
contaram, respectivamente, com 0,90 e 1,09 médicos para cada mil habitantes. Por outro lado,
0 Sul contou com 2,06 e o Sudeste com 2,51 médicos para a mesma proporcao
populacional.*®’

Além da desproporc¢do regional no nimero de profissionais de saude, o Brasil
possui uma média de 1,8 médicos por mil habitantes, o que revela um indice menor do que
em outros paises, tais como a Argentina (3,2), Italia (3,5), Alemanha (3,6), Uruguai (3,7),
Portugal (3,9) e Espanha (4,0).%®® Em 2013, o governo brasileiro lancou o programa Mais
Médicos®® com o intuito de suprir a caréncia de tais profissionais nas periferias das grandes
cidades e nos municipios do interior do pais. Segundo a Organizacdo Pan-Americana de
Saude®”, essa é uma medida que guarda coeréncia com as resolucdes e recomendacdes
emitidas pela propria organizagdo no que se refere a cobertura universal e ao fortalecimento
da atencdo béasica da saude. Ocorre, contudo, que tal programa tem sido alvo de
questionamentos judiciais por algumas entidades medicas (Associacdo Médica Brasileira e

Conselho Federal de Medicina) e de debates no ambito do Supremo Tribunal Federal.*"

372

Somem-se aos fatores analisados a contaminacdo do meio ambiente®'“, que afeta,

direta e indiretamente, diversas regides do pais; as incorrecfes do sistema educacional, que

%6 Anexo D.

%" REDE INTERGERACIONAL DE INFORMACOES PARA A SAUDE. Indicadores e Dados Basicos —
Brasil —2012. Numero de leitos hospitalares por habitante - AMS/IBGE. Disponivel em:
<http://tabnet.datasus.gov.br/cgi/tabcgi.exe?idb2012/e02.def>. Acesso em: 18 jul. 2014.

%8 BRASIL. Ministério da Satde. Mais Médicos. Diagnéstico da Satde no Brasil. Disponivel em:
<http://portalsaude.saude.gov.br/index.php/cidadao/acoes-e-programas/mais-medicos/mais-sobre-mais-
medicos/5952-diagnostico-da-saude-no-brasil>. Acesso em: 19 jul. 2014.

%9 Cf. BRASIL. Ministério da Satde. Mais Médicos. Como funciona o programa. Disponivel em:
<http://portalsaude.saude.gov.br/index.php/cidadao/acoes-e-programas/mais-medicos/mais-sobre-mais-
medicos/5953-como-funciona-o-programa>. Acesso em: 19 jul. 2014.

¥ ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DA SAUDE. A OPAS vé com entusiasmo o Programa “Mais
Meédicos”. Disponivel em: <http://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=
3255:a-0pas-ve-entusiasmo-programa-mais-medicos-&Iltemid=827>. Acesso em: 19 jul. 2014.

1 Cf. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Concluida audiéncia publica sobre Programa Mais Médicos -
Atualizada. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=254389>.
Acesso em: 19 jul. 2014.

%72 De acordo com o relatorio Sadde nas Américas 2012, “em 2008, a populacéo que tinha acesso a agua potavel
era 92,8% nas zonas urbanas e 31,5% na populacéo rural; somente 24,2% desta Gltima tinham acesso a esgoto ou
fossas sépticas. As &guas residuais que recebiam tratamento chegavam a 32%. Dentre os domicilios urbanos 90%
dispunham de servicos de coleta de residuos, porém isso acontecia em apenas 30% dos domicilios das zonas
rurais. Em 51% dos municipios, os residuos solidos eram lancados em aterros irregulares. A Amazébnia Legal
experimentou mudangas significativas nos padrdes de uso do solo devido ao processo de ocupagdo humana,
estimando-se que perdeu 17% de matas nativas, em decorréncia de desmatamento, queimadas e expansao da
pecudria. Em 2002, mais de um quinto dos municipios (22%) informaram elevados indices de polui¢do do ar,
cujas causas foram queimadas, atividades industriais e vias com intensa circulagdo de automdveis. Entre 2003 e
2007, as doengas respiratérias foram a segunda causa de internacdo e a quinta causa de morte”.
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ndo permite a realizagdo de uma prevencdo sanitaria adequada; a desigualdade
socioecondmica entre as regides e classes sociais brasileiras, situacdo essa que malfere a
pretendida justica social; a auséncia de controle total das doencas e epidemias para as quais ja
existem vacinas e/ou outras formas de tratamento; a existéncia de doencas oriundas da
incorreta nutric&o, especialmente nos estados do Nordeste.*"®

Portanto, ndo é de se surpreender que o Brasil figure nas ultimas coloca¢bes nos
rankings sanitarios. Além da 722 posicdo no ranking da OMS de investimento em salde, o
Brasil ja ocupou o posto de 125° lugar (em um total de 191 paises) na classificacdo dos
sistemas de satde promovida pela OMS®*™* em 2000°” e, em 2013, o pais figurou na Gltima
posicdo (48° em relagdo aos 48 paises considerados) no levantamento realizado pela
consultoria norte-americana Bloomberg®’® sobre a eficiéncia dos sistemas de saide.

Com efeito, sem adentrar no mérito da metodologia utilizada pelas referidas
classificagdes, ha de se ressaltar que a conjuncdo de todo 0 exposto no presente topico
evidencia um breve dimensionamento da complexidade que envolve o tema e aponta para a
existéncia de um problema que merece ser refletido, qual seja: a inefetividade do direito a
satde no Brasil.

Assim, com base nos dados analisados, pode-se afirmar que, inobstante a previsao
constitucional e o amplo arcabouco de garantias, o direito a satde ndo se encontra plenamente
efetivado. Em verdade, ndo se pode ignorar que ainda ha um longo caminho a percorrer em

busca da realizacdo do supracitado direito.

ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DA SAUDE. Saude nas Américas 2012. Capitulo Brasil. p. 79.
Disponivel em: <http://apsredes.org/site2012/wp-content/uploads/2012/09/Sa%C3%BAde-nas-Am%C3%
A9ricas3.pdf>. Acesso em: 18 jul. 2014.

78 SCHWARTZ, 2001, p. 151-153.

1% Cf. ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE. The World Health Report. Health Systems: Improving
Performance. p. 152. Disponivel em: <http://www.who.int/whr/2000/en/whr00_en.pdf>. Acesso em: 18 jul.
2014.

37° Cabe ressaltar que a avaliacdo de desempenho promovida pela OMS em 2000 sofreu algumas criticas no que
tange ao modelo teérico e aos aspectos metodoldgicos adotados. Para maiores detalhes, Cf. VIACAVA,
Francisco; ALMEIDA, Célia; CAETANO, Rosangela; FAUSTO, Maércia; MACINKO, James; MARTINS,
Ménica; NORONHA, José Carvalho de; NOVAES, Heligonda Maria Dutilh; OLIVEIRA, Eliane dos Santos;
PORTO, Silvia Marta; SILVA, Ligia M Vieira da; SZWARCWALD, Célia Landmann. Uma metodologia de
avaliacdo do desempenho do sistema de salde brasileiro. Revista Ciéncia & Saude Coletiva, Rio de Janeiro, v. 9,
n. 3, p. 711-724, jul./set. 2004. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/csc/vIn3/al6v09n3.pdf>. Acesso em:
19 jul. 2014.

%76 Tal classificagdo adotou trés critérios: expectativa de vida, o custo de salide em percentagem do PIB per
capita e o custo per capita absoluto dos cuidados de salde, que abrange servigos preventivos e curativos de
salde, planejamento familiar, atividades de nutricdo e ajuda de emergéncia. Foram incluidos os paises com
populacgdes superiores a cinco milhdes de habitantes, com o PIB per capita de pelo menos U$5.000 e expectativa
de vida superior a 70 anos de vida. Cf. BLOOMBERG. Most Efficient Health Care: Countries. Disponivel em:
<http://www.bloomberg.com/visual-data/best-and-worst/most-efficient-health-care-countries>. Acesso em: 18
jul. 2014.
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Com efeito, esse caminho perpassa pela discussdo de alguns aportes necessarios
para o enfrentamento do problema relacionado ao direito a saude, isto é, de alguns fatores que
representam limites a efetivacdo de tal direito no Brasil.

Antes, contudo, faz-se imprescindivel alertar que, ao se tratar das causas da
dissociacdo entre o direito a saude e a realidade social, “ndo se pode falar em causa unica”.>"’
Vale dizer, “as causas sdo multiplas e nido se pode, a rigor, dizer sequer quais sdo as
principais. Quando muito, podem-se apontar algumas causas que se avultam sem, contudo,
desconsiderar as demais”.*"® Ha de se ter uma visdo interdisciplinar e atenta & complexidade
que envolve o tema-problema da efetivacao da satde.

Nesse sentido, segundo Miguel Calmon Dantas, alguns fatores que levam a crises
motivadas de inefetividade dos direitos fundamentais sdo: “a) falta de vontade politica; b)
prioridades de governo desconformes com as prioridades constitucionais; c) ineficiéncia da
atuacdo administrava; d) impossibilidade resultante da escassez de recursos e da
impossibilidade de estender a arrecadag&o”.*"

Tais fatores ndo abarcam toda a complexidade da malha social e, tendo em vista
os designios do presente trabalho, a analise também se volta para o exame do ativismo
judicial em meio a uma crise (paradigmatica) do Poder Judiciario.

A salde, enquanto direito fundamental, encaixa-se nesse panorama. Desse modo,
passa-se a avaliar brevemente cada um dos aportes necessarios a uma melhor compreenséo do
problema que cerca a efetivacdo do direito a saude, para, no proximo capitulo, analisar como

o direito a satde pode vir a ser concretizado.

3.2.1 A falta de vontade politica

O artigo 196 da Magna Carta atribui ao Estado o dever de garantir a satde para
todos por intermédio de politicas sociais e econdmicas. Assim, resta claro o alto grau de
importancia conferido as politicas econdmicas e politicas sociais enquanto verdadeiras
condicdes de possibilidade para que o direito a satde seja aferivel no plano real.

Na esteira do pensamento de Jairnilson Silva Paim**°, as politicas econémicas e

sociais sdo instrumentos imprescindiveis para a salvaguarda do direito a satde. Segundo o

37" BEZERRA, Paulo Cesar Santos. A producdo do Direito no Brasil: A dissociagdo entre direito e realidade
social e o direito de Acesso a Justica. 2. ed. llhéus: Editus: 2008. p. 160.

%78 BEZERRA, loc. cit.

¥ DANTAS, 2009b, p. 177.

%80 pAIM, 2009, p. 44.
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aludido autor, “questdes como a produgdo ¢ a distribuigdo da riqueza e da renda, emprego,
salario, acesso a terra para plantar e morar, ambiente, entre outras, influem sobre a saude dos
individuos e das comunidades, embora integrem as politicas econémicas”.*** Em uma relagdo
de complementaridade, as politicas sociais sdo implementadas por meio da educacao, lazer,
seguranga publica, cultura e outros aspectos que possuem o conddo de minorar 0s riscos de
doengas e agravos.

Dessa maneira, um dos principais fatores que cercam a problemética de
inefetividade do direito a salde consiste no seu aspecto politico, ou seja, no grau de vontade
demonstrado pelo Poder Publico (em meio as suas func¢des) para implantar politicas publicas
compativeis com os problemas sanitarios. Com efeito, as politicas publicas de salde
representam o primeiro instrumento apto a realizar o disposto no art. 196 da Constituicéo
Federal.?®

Assim sendo, entende-se que a compreensdo da dindmica que permeia o sistema

social de saude®?®

perpassa inicialmente pela observancia do aspecto politico. Vale dizer, a
vontade politica atua como meio de pressdo nas entradas do sistema sanitario, bem como no
processamento das demandas.®

Hernan Duran Morales®®®, ao tratar do tema, assevera que:

El sistema de salud seria incomprensible en su dindmica si no se entendiera que hay
un contexto politico que afecta sus componentes. El poder politico real, con sus
valores, ideologias e intereses va condicionando en la sociedad una actitud respecto
a la salud de la poblacidn, sus riesgos y sus consecuencias. Esta valoracién define la
trascendencia social de la salud y proporciona a los agentes politicos (lideres,
partidos, sindicatos, profesionales, y otros.) los argumentos que los llevan a actuar
como érganos de presion a la entrada del sistema y también durante el
procesamiento de las demandas.

Em face do exposto, as politicas de salde surgem como um instrumento de
governo, que devem ser aplicadas de acordo com as normas de gestdo politica, os valores,
ideologias e interesses da populagdo.®®® Se ha um planejamento sanitrio, “éste no es otra cosa

que un modelo de aplicacion de la politica, que en ultima instancia esta en manos de quienes

%L pAIM, 2009, p. 44.

%82 SCHWARTZ, 2001, p. 156-157.

%83 Cf. Anexo E

%% MORALES, Hernan Duréan. Aspectos Conceptuales y Operativos del Proceso de Planificacion de la Salud.
Santiago de Chile: Las Naciones Unidas, 1989. p. 44.

%% MORALES, loc. cit.

%6 MORALES, 1989, p. 44.
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ejercen el poder”.®’ Portanto, cabe ao Estado o dever de realizar as politicas ptblicas
sanitarias e de criar condigdes que possibilitem o acesso efetivo aos servicos de saude.
E 0 que se verifica abaixo:

O direito a salde é prerrogativa constitucional indisponivel, garantido mediante a
implementacdo de politicas publicas, impondo ao Estado a obrigacdo de criar
condicOes objetivas que possibilitem o efetivo acesso a tal servigo. (Al 734.487-
AgR, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 3-8-2010, Segunda Turma, DJE de 20-
8-2010.)

As politicas publicas de satde devem ser encaradas como verdadeiras imposicdes
constitucionais a serem cumpridas pelos administradores, sujeitas, por conseguinte, ao
controle judicial.®®® Nesse contexto, o sentido de politica publica passivel de controle
jurisdicional abarca toda e qualquer atuacdo estatal (incluindo a ndao agéo), por intermédio da
Administracdo plblica, que tenha como escopo a concretizagdo de direitos fundamentais®®,
tais como o direito a saude.

Ao Poder Judiciario cabe o papel de correcdo das eventuais distorgoes
evidenciadas no plano sanitario, desde que provocado. A atuacdo judicial far-se-a em um
momento posterior a verificacdo de que as acOes estatais ndo foram suficientes para
salvaguardar o direito a sadde. Trata-se, por conseguinte, de uma atuagdo secundaria (mas ndo
suplementar) em relacdo ao dever dos Poderes Legislativo e Executivo, pois ndo existiria a
necessidade de uma decisdo oriunda do sistema judicial caso tais Poderes cumprissem
satisfatoriamente as suas respectivas funcdes.>*

Ocorre que, de uma forma geral, os preceitos instituidores de direitos sociais (a
serem executados pelo administrador) ndo tém sido cumpridos, configurando, portanto, uma
situacdo de crise estatal. Além disso, segundo Témis Liemberger, “atualmente, nao se afigura
um projeto politico claro com realizagdo as demandas prestacionais sociais. Como

consequéncia, os servicos publicos ndo sdo prestados ou o sao de forma deficiente”.***

392

Como bem adverte Schwartz™°, pode-se afirmar que uma parte da culpa

relacionada a inefetividade do art. 196 reside “na falta de vontade politica, na auséncia de

%7 MORALES, 1989, p. 44.

%8 |LIEMBERGER, Témis. Politicas publicas e o direito & salde: a busca da decisdo adequada
constitucionalmente. In: STRECK, Lenio Luiz; BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis (Orgs.). Constituicéo,
Sistemas Sociais e Hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009. v. 5. p. 54.

%9 JORGE NETO, Nagibe de Melo. O controle jurisdicional das politicas publicas: concretizado a democracia e
os direitos sociais fundamentais. Salvador: Jus Podvim, 2009. p. 54.

%0 SCHWARTZ, 2001, p. 162.

1 | IEMBERGER, 2009, p. 54-55.

%92 SCHWARTZ, 2001, p. 159.
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respeito a Constituicdo por parte dos Poderes Publicos e na auséncia de compreensdo do
porqué de existirem Poderes Constituidos imbuidos da defesa do interesse publico — e que no
entanto ndo cumprem a sua fungo”.>*

Trata-se, portanto, de uma questdo que demanda uma conscientizacdo ético-
politica em torno do respeito a Constituicdo e do papel que o administrador (enquanto agente
publico) deve exercer para a adequada concretizacdo do contetdo constitucional.

Além disso, ndo se pode olvidar que o comportamento omissivo da sociedade
diante da falta de vontade politica s6 contribui para a manutencdo do status quo. Ora, como
bem adverte Jose Luis Bolzan de Morais, “o Estado somos todos nos”,*** isto &, a sociedade
também possui a sua carga de responsabilidade diante dos resultados alcangados, como
resultado da arte politica, tal como a tradicdo grega ensina.®

|396

Nesse mesmo sentido, Sandra Regina Martini Vial*™ aduz que:

Para o direito a sadde ser plenamente realizado, ndo basta apenas a preocupacdo
estatal; é preciso o engajamento de todos (individuos, familias, organismos,
empresas); € preciso uma construcdo coletiva da salde com participacdo ativa do
Estado, ndo no sentido de privatizar a salde, mas de torna-la um I6cus publico.

Nessa etapa, a participacdo nao se restringe a ida periodica as urnas, a fim de
atribuir representacdo a membros dos Poderes Legislativo e Executivo, mas exige cidadaos
com uma postura ativa em torno da sua liberdade e dos seus direitos fundamentais, com o
intuito de que a liberdade real possa alcancar a todos. E nesse sentido que a Sociedade deve
participar da decisdo dos temas que dizem respeito ao gozo dos direitos fundamentais por
todos®”’, o que inclui o direito social & satde.

Assim sendo, conclui-se que, caso houvesse uma real e efetiva vontade politica, a
Constituicdo seria devidamente concretizada e, consequentemente, a problematica sanitaria

brasileira estaria mais proxima da efetivagéo.>*®

%98 SCHWARTZ, 2001, p. 159 , (grifo nosso).
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Constitucional. In: MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson; BOLZAN DE MORAIS, Jose Luis; STRECK,
Lenio Luiz (Orgs.). Estudos Constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 171-172.
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3.2.2 Prioridades de governo em desconformidade com as prioridades constitucionais

Como uma decorréncia da falta de vontade politica e/ou da suposta defesa do
interesse publico, em muitos casos, 0s governos acabam elegendo prioridades que ndo se
coadunam com as prioridades eleitas democraticamente pela Constituicdo Federal.

Como sera abordado a seguir, os direitos tém custos e, além disso, 0s recursos
financeiros a disposi¢cdo do Estado sdo escassos. Diante disso, tendo em vista que “ndo ¢
possivel pretender fazer tudo a qualquer gasto”,**® cabe aos representantes eleitos mediante
processo democréatico a escolha de prioridades constitucionais em face da atual conjuntura.
Dito de outro modo, o projeto constitucional que envolve a realizacdo dos direitos
fundamentais sociais demanda um planejamento prévio, isto €, a eleicdo de prioridades em
meio a uma atuacéo planejada do Estado.

O planejamento da acéo estatal envolve a atuacdo conjunta de diversas fungdes.
Em um primeiro plano, a fungéo legislativa destaca-se por conferir o reconhecimento formal e
por eleger as prioridades (constitucionais) que devem nortear a atuacdo do Estado. Em uma
relacdo de coordenacdo, a concretizacdo dos dispositivos demanda, via de regra, a promogéo
de politicas publicas pela funcao executiva. Quando “hd um descompasso entre as promessas
normativas e as atuacdes publicas prestacionais, 0 que se tem € a entrada em cena da funcéo
jurisdicional”.*®

Ocorre que, no ambito da salde, o estabelecimento das prioridades constitucionais
tem ganhado contornos peculiares. Ora, a partir da analise dos indicadores socioeconémicos,
restou esclarecido que o Brasil possui uma das maiores economias do Mundo, contudo os
gastos publicos em salde continuam aquém de tal potencial econémico. Como visto, essa
forma de atuacdo rendeu ao Brasil a 722 posicdo no ranking da OMS de investimento em
salde, quando a lista se baseia na despesa estatal por habitante.

Ademais, na comparacdo com outros paises que adotam um sistema universal de
salde, observou-se que o Brasil € um dos paises que possuem a menor participacao estatal no
custeio dos gastos totais em salde. Assim, diante de tamanha desproporc¢do entre o que se
arrecada e o que se destina para o setor sanitario, pode-se afirmar que a salde ndo tem sido

alvo de um tratamento prioritario, enquanto bem essencial & manutencédo da vida humana com

9 | IEMBERGER, 2009, p. 64.
% MORAIS, 2007, p. 155.
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dignidade. Em sintese, “o problema é de escolha politica das prioridades das matérias a serem
regulamentadas, em que o descompromisso ¢ flagrante”. **

N&o obstante essas consideracdes criticas, o fato é que a Constituicdo estabelece
prioridades constitucionais em face do seu projeto constitucional e, deste modo, cabe ao
administrador, na execucdo das politicas puablicas, o dever de observar 0s preceitos
constitucionais. Nesse sentido, “o mandato politico ndo deve ser desempenhado conforme
critérios subjetivos do governante, mas representam politicas publicas a serem desenvolvidas
em conformidade com os ditames constitucionais”.*? 1sso significa que enfrentar e cuidar da
situacdo social ndo representa a expressao da virtude de um governante ou de um agente

plblico, mas uma imposicao*®

a ser cumprida de acordo com a Constituicao.

Entretanto, a atuacdo de alguns governantes ilustra um cenario em que as
prioridades de governo apontam para uma pratica em desconformidade com as prioridades
constitucionais. No que se refere a atuacdo dos governantes, Lenio Luiz Streck e Jose Luis

Bolzan de Morais propdem o seguinte questionamento:

A Prefeitura do Rio de Janeiro promoveu uma festa para comemorar a passagem do
ano novo de 1996, contratando, para tal, varios artistas. Somando os gastos com
caché, fogos de artificio e demais encargos, os cofres publicos foram aliviados em
cerca de US$ 1 milhdo. Na mesma noite, em varios hospitais da rede publica do
Estado do Rio de Janeiro (e no resto do pais também), varias pessoas morreram por
falta de atendimento médico. Como consertar o quadro de insuficiéncia econdmica
se 0s governantes elegem prioridades dessa maneira?*%*

Esse panorama contribui para o distanciamento entre o0 SUS formal e o SUS real.
405

Jairnilson Silva Paim, ao abordar as diversas visdes sobre o sistema unico de salde

assevera que o SUS formal corresponde ao modelo salvaguardado na Constituicdo Federal,

leis orgénicas, decretos, portarias etc., embora distante da realidade dos servicos puablicos

sanitarios, em que prevalece o SUS real. Esse, por sua vez, pode ser observado no

reconhecimento do direito a saide a partir dos discursos de muitos gestores. Todavia, “na

medida em que sdo reféns dos ministros e secretarios da area econdémica dos governos e do
ss 406

clientelismo politico que prevalece nas institui¢des publicas”,”" tais administradores tendem a

se resignar com a situacdo e favorecer o mercado do setor privado. Alguns chegam a propor

1 BEZERRA, 2008, p. 148.

2 | IEMBERGER, 2009, p. 54.

“%% | EDUR, 2009, p. 115.

%% STRECK; MORAIS, 2014, p. 86-87.
%5 pPAIM, 2009, p. 69-74.

4% 1bid., p. 73.
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uma nova reforma sanitaria a fim de melhor adequar o sistema publico aos interesses privados
prevalecentes no jogo politico.*®’

Ademais, nota-se que muitas vezes 0s governos deixam de investir 0s recursos
suficientes para atender as demandas sanitarias da populagdo, pois acabam optando “pelo
ajuste das contas publicas em detrimento dos gastos sociais”.*®® Nesse interim, alguns avangos
podem ser percebidos, sobretudo em face da Emenda Constitucional n°® 29/2000 que
estabelece percentuais minimos a serem investidos em salde pela Unido, Estados e
Municipios, conforme sera analisado posteriormente.

Assim, diante da ineficiéncia dos Poderes Legislativo e/ou Executivo, cabe ao
Poder Judiciario atuar como forma de impulsionar a realizacdo das politicas pablicas, visando
a salvaguarda da dignidade da pessoa humana.“®® Ou seja, quando o sistema da salide n&o
consegue atender satisfatoriamente as demandas da populacdo, o sistema do direito &
convocado para dar respostas.**

Logo, as prioridades constitucionais (enquanto politicas publicas) constituem
tarefas previstas na Constituicdo a serem realizadas com a observancia da capacidade
orgcamentaria, “mas que nao se constituem em discricionariedade administrativa, nao, ficando,
portanto, imunes a questionamento judicial”.***

Dessa forma, ha de se ressaltar a importancia de uma pratica governamental que
esteja em consonancia com o projeto constitucional. Em caso de descompasso entre o
desempenho dos agentes governamentais e as prioridades consagradas pela Constituicao,
nota-se a ocorréncia de uma atuacdo estatal que contribui para a ndo efetivacdo do direito
fundamental a salide e que esta passivel de questionamentos no plano ético-politico.

Nesse contexto, pode-se concluir que: 1) a salde precisa passar a ser encarada
como algo prioritario, ou melhor, o Estado deve conscientizar-se da importancia de investir
mais recursos publicos na area da saude; 2) além disso, os administradores devem buscar
atuar com base nas prioridades constitucionais, e ndo com base em aspectos subjetivos e/ou
politicos. 1sso porque a existéncia de prioridades de governo em desconformidade com as
prioridades constitucionais acaba sendo mais um fator para a ocorréncia de uma crise

motivada de inefetividade do direito a saude.

T PAIM, 2009, p. 73.
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3.2.3 A ineficiéncia da atuacao administrativa: o gigantismo da estrutura burocréatica do
SUS e sua debilidade

Como observado, a realizagdo dos direitos sociais envolve uma atuagdo conjunta
das diversas funcdes estatais. Nesse sentido, cabe a funcédo legislativa reconhecer os direitos e
estabelecer as prioridades constitucionais. Em um segundo momento, cabe a funcdo executiva
concretizar os direitos sociais por meio da promocéo de politicas publicas.

Ocorre, contudo, que nem sempre a atuagdo administrativa cumpre o seu dever de
forma eficiente. Vale dizer, a ineficiéncia da atuacdo administrativa constitui mais um
elemento a ser aferido em meio a analise da inefetividade dos direitos fundamentais.

No ambito do direito a saude, tal ineficiéncia ganha realce em face do gigantismo
da estrutura burocratica do SUS e da sua debilidade. Assim, nessa etapa, cumpre esclarecer se
“as estruturas burocraticas aperfeicoam/democratizam as politicas publicas de satde”,*? isto
¢, se “a estrutura do SUS, criada pela Constituicdo Federal, consegue implementar o direito a

saude”.**

3.2.3.1 Burocracia: sentido, disfuncdes e crise ideoldgica

De acordo com o conceito popular, a burocracia € comumente associada a ideia de
uma organizacgdo cujos papeis se multiplicam, os funcionarios se apegam aos regulamentos e
rotinas, obstando o alcance de solugdes rapidas ou eficientes. Isso significa dizer que “o leigo
passou a dar o nome de burocracia aos defeitos do sistema (disfunc@es) e ndo ao sistema em si

mesmo”’ 414

Nessa etapa, sem olvidar que as origens da burocracia remontam & antiguidade**®,
cabe analisar o sentido do termo em meio a sua acepcao moderna, especialmente no que tange
aos estudos desenvolvidos por Max Weber.

Weber*®, ao analisar as bases de legitimidade nas relacdes entre dominantes e
dominados, propde trés tipos de dominacdo, quais sejam: a) dominacdo legal; b) dominacéo

tradicional; ¢) dominacgdo carismatica.

42 | IEMBERGER, 2010, p. 218.
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Na dominagdo legal, o seu tipo mais puro é a dominagdo burocratica. A partir de
tal modelo, “qualquer direito pode ser criado e modificado mediante um estatuto sancionado
corretamente quanto a forma”.*'’ Assim, o governante é eleito ou nomeado e exerce o
comando de autoridade sobre os seus comandados, em conformidade com as normas
estabelecidas.*® Obedece-se, portanto, ndo a uma pessoa em si mesma, “mas a regra
estatuida, que estabelece ao mesmo tempo a quem e em que medida se deve obedecer”.*** O
arquétipo daquele que ordena é o superior, cujo direito de comando esta legitimado por uma
regra, na esfera de uma competéncia concreta, cujos limites e especializacdo se baseiam na
utilidade e na qualificacéo profissional estipulada para a atividade do cargo.**

O mecanismo administrativo evidenciado na dominacdo legal € a burocracia.
Tendo o seu fundamento de legitimidade na ordem legal, observa-se que as relacGes entre 0s
funcionarios (burocratas) e o governante, os governados e 0s colegas burocratas sdéo marcadas
pelo cumprimento de regras impessoais e escritas. Tal regramento contribui para o
delineamento racional da hierarquia do aparato administrativo, dos direitos e deveres
inerentes a cada posicao etc.*”* Em suma, a partir do modelo de dominacéo legal, a burocracia
¢ vista como “a organizacdo tipica da sociedade moderna democratica e das grandes empresas
e existe na moderna estrutura do Estado, nas organizacbes ndo estatais e nas grandes
empresas”.422

Na dominacdo tradicional, o seu tipo mais puro é o da dominacdo patriarcal. A
associacdo dominante possui um carater comunitario e o tipo daquele que ordena é o senhor,
enquanto os sujeitos que obedecem sdo os suditos. O quadro administrativo € composto por
servidores. Aqui, obedece-se & pessoa por uma fidelidade & tradicdo.*?® Isso significa dizer
que, nesse modelo, os subordinados aceitam as ordens dos superiores porque esse sempre foi
0 modo pelo qual as coisas foram feitas. Desta maneira, o poder tradicional ndo é marcado
pelo carater racional, pode ser transmitido por heranca e é conservador.**

Na dominacdo carismatica, nota-se uma devocdo afetiva a pessoa encarregada da

lideranca e, em especial, ao seu carisma. A associacdo dominante é de carater comunitario e o

8 WEBER, Max. Os trés tipos puros de dominacio legitima. In: COHN, Gabriel (Org.). Max Weber. 7. ed. Sdo
Paulo: Atica, 2003. p. 128-141.
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tipo que manda é o lider, enquanto os sujeitos que obedecem sdo os apdstolos.*”> Em tal
modelo, “obedece-se exclusivamente a pessoa do lider por suas qualidades excepcionais e nao
em virtude de sua posicdo estatuida ou de sua dignidade tradicional”.*® O quadro
administrativo é escolhido a partir do carisma e das vocagfes pessoais, e ndo em funcdo das
qualificacOes profissionais. A administragdo, por conseguinte, carece de qualquer orientacéo
oriunda das regras, sejam elas tradicionais ou estatuidas.**’

Dessa forma, ao contrario do sentido usualmente atribuido a burocracia, Max
Weber analisa o sistema burocratico como um mecanismo que possui o conddo de viabilizar o

alcance da eficiéncia organizacional. Segundo o autor:

Precisdo, velocidade, certeza, conhecimento dos arquivos, continuidade, direcéo,
subordinacdo estrita, reducdo de desacordos e de custos materiais e pessoais sdo
qualidades que, na administracdo burocratica pura, e fundamentalmente na sua
forma monocrética, atingem o seu nivel 6timo. A burocracia planejada é, nos
mencionados aspectos, comparativamente superior as restantes formas de
administracdo, colegiada, honorifica e ndo profissional.*?®

Assim, para Weber, a burocracia reflete uma organizacdo cujos resultados
almejados estdo relacionados a previsibilidade do seu funcionamento com o intuito de obter a
maior eficiéncia organizacional. Contudo, ao analisar as consequéncias previstas pela
burocracia na busca pela maxima eficiéncia, Robert K. Merton notou a existéncia de
consequéncias ndo previstas que conduzem & ineficiéncia e as deficiéncias.**

Merton, ao tratar do tema, denomina tais anomalias como ‘“disfun¢des da
burocracia”.**® Com efeito, o referido autor ressalta que qualquer acéo pode ser analisada em
relacdo ao que ela atinge e, de igual modo, ao que ela falha em atingir. Posto isso, tendo em
vista que o estudo weberiano se concentra predominantemente em torno dos objetivos a serem
alcancados pela burocracia (precisdo, confianca e eficiéncia), Merton adverte que essa mesma
estrutura pode ser estudada a partir de outra perspectiva.***

Nesse particular, um dos aspectos a serem observados é o fato de que, em geral, o

individuo busca adotar medidas e agir de acordo com o treinamento recebido no passado.
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Ocorre que, sob novas condi¢6es que ndo sejam reconhecidas explicitamente como diferentes,
a propria solidez desse treinamento pretérito pode conduzir a uma préatica repleta de
procedimentos inadequados. Isto &, a “preparacdo pode tornar-se incapacidade”.**?

E que a estrutura burocréatica exerce uma pressdo constante sobre o funcionério a
fim de que ele seja metddico e disciplinado. Com isso, a obediéncia as regras (originalmente
idealizadas como meios) transforma-se em um fim. Com o deslocamento dos objetivos
originais, nota-se o desenvolvimento de uma rigidez e de uma inabilidade para a realizagéo de
ajustes.*®® Dessa forma, “segue-se o formalismo e mesmo o ritualismo, com uma insisténcia
indiscutida sobre a rigorosa adesdo aos procedimentos formalizados”.***

Esse processo pode ser levado a tal ponto que o interesse originario de
conformagdo com as regras pode vir a interferir na efetivacdo dos objetivos da organizacdo,
caso em que se evidencia o fendmeno do tecnicismo.”®® Trata-se da crenca em uma
racionalidade cientificista e em uma burocracia técnica apta a nos dar respostas suficientes
diante das demandas politicas.**

Em sintese, o processo de disfungbes da burocracia pode ser abreviado da

seguinte forma:

(1) Uma burocracia eficiente exige confianca de reacdo e estrita devocdo aos
regulamentos. (2) Tal devogdo as regras conduz a sua transformacgéo em absolutas;
ja ndo sdo concebidas como relativas a um conjunto de propositos. (3) Isto interfere
com a adaptacdo rapida, sob condicBes especiais ndo claramente visualizadas por
aqueles que langaram as regras gerais. (4) Assim, 0s mesmos elementos que
favorecem a eficiéncia em geral, produzem ineficiéncia em casos especificos. Os
individuos do grupo que nédo se divorciaram do significado que as regras tém para
eles, raramente chegam a perceber a inadequacdo. Essas regras, com o correr do
tempo, assumem cardter simbolico, em vez de serem estritamente utilitérias.**’

Ademais, além das disfuncdes da burocracia, ha de se observar que o crescimento
do aparato burocratico estd relacionado ao aumento do processo de democratiza¢cdo nos
Estados. Nesse interim, “todos os Estados que se tornaram mais democraticos tornaram-se ao
mesmo tempo mais burocraticos, pois o processo de burocratizacdo foi em boa parte uma
consequéncia do processo de democratizagio”.*®

Com a democratizacdo da sociedade e o aumento das possibilidades de

participacdo social, evidenciou-se o surgimento de novas demandas a serem propostas ao

2 MERTON, 1970, p. 274.
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Estado. Diante dessa realidade, a organizacdo estatal teve que passar por uma adequacao
estrutural a fim de atender o crescente nUmero de demandas. A opg¢do adotada consiste na
instauragdo de um aparato burocratico e, destarte, as respostas as questdes democraticas
surgiram organizadas burocraticamente.**

Todavia, conforme salienta Norberto Bobbio, o aparato burocréatico e o sistema
democratico caminham em direcOes diametralmente opostas. Admitindo-se o pressuposto de
que uma sociedade sempre apresenta diversos graus de poder e que o sistema politico pode ser
representado por uma piramide, observa-se que “na sociedade democratica o poder vai da
base ao vértice e numa sociedade burocrética, ao contrario, vai do vértice a base”.*® Isso
significa dizer que enquanto a democracia apresenta um caminho ascendente, a burocracia faz
o caminho descendente, como uma estratégia deciséria de cunho técnico-burocratico.**

Jose Luis Bolzan de Morais, ao abordar as crises do Estado, chama a atencdo para
a existéncia de uma crise ideoldgica, isto é, uma tensdo que abrange o déficit de legitimacédo
que afeta a conformacéo do Estado Social. O pano de fundo para tal crise envolve justamente
0 embate entre a democratizagdo do acesso ao espaco publico da politica, oportunizando a
ampliacdo de demandas e a complexificacdo das pretensdes sociais, € a burocratizacdo das
formulas para responder a tais pretensdes a partir da instauracdo de um aparato técnico e
burocratico.**?

Assim, a partir da logica da decisdo burocratica (do vertice a base), o0 modelo
técnico-burocratico sera o responsavel por elaborar a estratégia para o atendimento de
demandas, o que conflita com a légica da politica democratica (da base ao vértice). Vale
dizer, “constantemente a demanda politica se vé frustrada pela ‘resposta’ técnica”.**> Esse
dilema pde em confronto a democracia — enquanto forma politica — e a burocracia — como
arranjo funcional. E a resposta para tal questdo parece ainda ndo ter sido alcangada: “ou se
aumenta, expande e complexificam as formulas de tomada de decisdo democréatica, em
particular pela incorporacdo de novos mecanismos de participacdo e de autonomizacao social;

~ . - s 444
ou se repensa os modelos de gestdo das estruturas e servigos sociais”.

¥ STRECK; MORAIS, 2014, p. 118-119.
440 BOBBIO, op. cit, p. 47.

“! MORAIS, 2011, p. 39.

2 1bid., p. 46.

“3 bid., p. 47.

“% 1bid., p. 47.
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3.2.3.2 O gigantismo da estrutura burocratica do SUS e sua debilidade

Os desafios inerentes ao gigantismo do SUS devem ser analisados a luz das
peculiaridades que cercam o aparato burocrético brasileiro.

Assim, diante da realidade brasileira, pode-se constatar que a Constituicdo Federal
ousou ao reconhecer a existéncia de um Unico sistema de saude (macroestrutura) envolvendo
todos os entes da federaco diante de 180 milhdes de possiveis demandantes.*”> Como se v&,
0 SUS reflete uma estrutura gigante que, por depender de uma gestdo eficiente, pode
sucumbir em meio as amarras burocraticas.

Por isso, ndo € incomum a frequente veiculacdo de noticias nos telejornais a
imagem de um paciente que se queixa da demora ou do ndo recebimento de medicamentos,
por exemplo. Nesses casos, a burocracia acaba proporcionando um Obice ao acesso a saude
sob a escusa de uma gestao eficiente e especializada.

Nesse sentido, Mauricio Caldas Lopes traz uma interessante reportagem publicada
no jornal O Globo, de circulacdo na cidade do Rio de Janeiro, do dia vinte e sete de julho de
dois mil e oito, sobre as dificuldades que um cidad&o (José Raimundo Santos e Silva) passou
para obter os remédios necessarios a manutencdo da sua vida apos a realizacdo de um

transplante de rim.

Por varias vezes o gesto de amor dos irméos foi ameagado, ndo pela medicina, mas
pela burocracia estatal. Durante muitos anos, 0s medicamentos excepcionais — que
sdo distribuidos pelo governo do Estado — chegavam atrasados ou ndo chegavam aos
pacientes, colocando em risco o tratamento. Em 2006, por exemplo, apenas 30% dos
pacientes receberam os remédios de forma adequada. [...]. Nesse periodo, conta José
Raimundo, o estresse era constante no setor de dispensacdo de medicamentos da
Secretaria Estadual de Saude. Brigas, com a intervencdo da policia e até idas a
delegacia, eram constantes.*°

Dessa forma, o gigantismo do SUS pode acabar conduzindo a uma estrutura
burocratica que torna a busca pelo medicamento e/ou o acesso a saude algo distante e

estressante. E 0 que se vé no pensamento de Témis Limberguer**’:

E uma estrutura burocratica enorme, que torna a busca do medicamento ou do
tratamento de satide uma verdadeira “via crucis” fazendo com que a pessoa que dele
necessita se veja em um emaranhado de reparticdo de competéncias entre os entes da
federacdo com relacdo as responsabilidades que cada um tem. As alternativas
administrativas ndo existem em todos os estados e o recurso ao Poder Judiciario

% |LIEMBERGER, 2010, p. 218.
8 |_OPES, 2010, p. 138, (grifo nosso).
“T LIEMBERGER, op. cit., p. 222.
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também é um longo caminho. Entdo, quando o cidadao ja esta fragilizado com a
enfermidade enfrentar todos esses percal¢os, fazer movimentar toda esta estrutura
burocrética é algo penoso.

Além dessas dificuldades impostas aos usuérios dos servicos de salde, a
burocracia também pode surgir como um entrave para 0s gestores de salde diante do repasse
de recursos e das normas que regulamentam a aquisi¢do de produtos e servicos.

Posto isso, na hipotese de se indagar a um prefeito e a um politico o que significa
o SUS, “certamente se queixariam da burocracia pra receber o dinheiro, que nem daria para
pagar os medicamentos, os médicos, as ambulancias e os hospitais”.**® Diante disso, a
burocracia no repasse dos recursos (escassos) ja sinaliza a existéncia de dois fatores que
limitam a efetivacdo do direito a satde, quais sejam, a burocracia e a escassez de recursos.

A burocracia também surge quando se trata da aquisicdo de determinados
produtos e servicos na area da saude. Com efeito, a fim de que o estudo n&o ficasse restrito ao
campo das discussdes tedricas, a presente pesquisa conta com um questionario aplicado a Dra.
Ceuci Nunes, diretora do Hospital Couto Maia, sendo que uma das questdes versa exatamente

sobre a influéncia da burocracia no acesso a saude:

Pergunta: pode-se afirmar que o SUS explicita uma estrutura burocratica?

Resposta: quanto a questao da burocracia, eu entendo que nés temos uma burocracia
imensa no servico publico. Os processos licitatorios sdo demorados. EXxistem
restricbes de compras, algumas sdo centralizadas, como os materiais permanentes.
Na préatica n6s podemos comprar R$200.000,00 (duzentos mil reais) de medicacéo,
mas eu ndo posso comprar um foco cirdrgico, pois esse objeto é considerado como
material permanente e, por outro lado, medicamento é material de consumo.**°

Em verdade, ndo se pode ignorar que esses exemplos burocraticos que permeiam
a saude representam a “ponta do iceberg” dos problemas relacionados a uma gestdo de saude
ineficiente. Isto €, a burocracia é o fator que ganha uma maior visibilidade, no entanto néo é o
Unico problema que cerca a ma gestao da saude.

Jairnilson Silva Paim, ao discorrer sobre o SUS, aduz que “o uso politico-
partidario dos servicos de saude do SUS para a reproducdo do clientelismo compromete a
eficiéneia e a continuidade administrativa”.**® Ou seja, 0 alto nimero de cargos de confianca,
a falta de uma gestdo profissional e a auséncia de carreiras direcionadas para os servidores do
SUS acabam dificultando a realizacdo de uma gestdo eficiente nas diversas esferas de

governo. Assim, as constantes mudancas de governo, o persistente clientelismo politico e o

“8 PAIM, 2009, p. 70.
49 Cf. Apéndice B.
0 pAIM, op. cit., p. 99.
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engessamento burocratico exigem alternativas aptas a proteger o SUS das “manobras da
politica na saude”.*!

Em arremate, pode-se concluir que a ineficiéncia da atuacdo administrativa e o
“conjunto de amarras burocraticas, que, sob o pretexto de combater a corrup¢do, engessa a

%2 representam verdadeiros dbices a plena efetividade do direito constitucional

administracao
a salde. Com efeito, a burocracia acaba prejudicando a circula¢do de insumos imprescindiveis
a salde da populacdo e, além disso, ndo trata a saide em meio a complexidade inerente ao seu

sistema. Com isso, a burocracia ¢ “um dos grandes responsaveis pela pouca resolutividade e

baixa qualidade dos servicos do SUS”.**®

3.2.4 A escassez de recursos

Um dos fatores a serem examinados no debate em torno da inefetividade do
direito & satde é a escassez de recursos, financeiros ou de outra natureza®™*, em comparacéo
com a multiplicidade das necessidades humanas.

Esse fator assume papel de relevo, pois a problematica da crise de efetividade da
Constituicdo abrange uma tensdo percebida entre o direito e a economia. No plano do direito,
as divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais quanto ao efetivo alcance de protecdo do art.
196, da Constituicdo Federal, derivam, notadamente, da natureza prestacional do direito a
salide em uma realidade de recursos escassos.

Esse € o dilema dos limites econdmicos do Estado em face da implementacdo dos
direitos fundamentais. A questdo torna-se ainda mais complexa quando se observa que tais
limites econdmicos podem implicar o ndo atendimento a um direito fundamental,
explicitando, por conseguinte, a inefetividade da Constituicao.

Essa discussdo insere-se na problematica debatida em obras como The Cost of
Rights: Why Liberty Depends on Taxes dos professores Stephen Holmes e Cass R.

Sunstein®®, Direito, Escassez & Escolha de Gustavo Amaral**® e Introducdo a Teoria dos

L pAIM, 2009, p. 99.

2 1bid., p. 131.

3 PAIM, loc. cit.

% Na area da satde, além da questdo financeira, a escassez diz respeito aos 6rgéos, profissionais especializados
e equipamentos, por exemplo. AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez & Escolha: critérios juridicos para lidar
com a escassez de recursos e as decisdes tragicas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 75.

% Cf. HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The Cost of Rights: Why liberty depends on taxes. New York:
W. W. Norton & Company, 1999.

%6 Cf. AMARAL, 2010.
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Custos dos Direitos de Flavio Galdino®’. A partir dessas obras, pode-se constatar que 0s

498 isto é, os direitos tém custos.**®

“direitos nao nascem em arvores
Além disso, tais obras alertam para um equivoco que geralmente é cometido no

plano da teoria geral dos direitos fundamentais.

3.2.4.1 Os direitos negativos e positivos: a insuficiéncia das distingdes

Como restou analisado ao longo desse trabalho®®

, no plano doutrinario, os
direitos fundamentais de primeira dimensdo geralmente séo relacionados aos direitos que
ensejam uma atuagdo negativa do Estado. Por outro lado, os direitos fundamentais de segunda
dimenséo estariam ligados a atuagdes positivas por parte do Estado.

A partir dessa concepcdo, passou a vigorar entre o0s juristas a ideia de que os
direitos fundamentais de primeira dimensdo ndo exigem custos, vez que estao ligados a meras
abstencOes estatais. Em sentido oposto, os direitos fundamentais de segunda dimensdo seriam
direitos custosos, afinal tais direitos demandam uma atuacéao positiva do Estado.

Igualmente, nos Estados Unidos da Ameérica (EUA), a distingdo entre direitos
negativos e direitos positivos (ou entre liberdades e subsidios) € rotineiramente elaborada nas
salas de aula, em pareceres judiciais e no Congresso.*** Nesse sentido, os direitos negativos
excluem a participacdo governamental e se voltam tipicamente para a protecao dos direitos de
liberdade. Os direitos positivos, por sua vez, demandam uma atuacdo governamental em
virtude de terem como escopo a promogdo da igualdade.*®?

Gustavo Amaral*®® e Flavio Galdino®®, ao discorrerem sobre a obra de Holmes e
Sunstein, alertam que os autores americanos visam desmistificar a distingdo habitualmente
atribuida aos direitos negativos e aos direitos positivos.

O fato é que os direitos tém custos, pois a concretizacdo dos direitos (positivos ou

465

negativos) demanda a existéncia de um aparato estatal para implementa-los™ Vale dizer, o

7 Cf. GALDINO, Flavio. Introduc&o & Teoria dos Custos dos Direitos: direitos n&o nascem em arvores. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005.

%8 1bid., p. 347.

% De acordo com Stephen Holmes e Cass R. Sunstein, “courts that decide on the enforceability of rights claims
in specific cases will also reason more intelligently and transparently if they candidly acknowledge the way costs
affect the scope, intensity, and consistency of rights enforcement”. HOLMES; SUNSTEIN, op. cit., p. 98.

“00 Cf, 2.1.3 As dimensdes dos direitos fundamentais.

1 HOLMES; SUNSTEIN, op. cit., p. 39.

%82 1bid., p. 40.

63 AMARAL, 2010, p. 38.

%4 GALDINO, 2005, p. 200.

5 AMARAL, op. cit., p. 39.
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Estado (que depende de recursos econdémico-financeiros para funcionar) é indispensavel ao

reconhecimento e a efetividade dos direitos.*®

Assim sendo, conclui-se que os direitos séo
custosos e, portanto, todos os direitos sio necessariamente positivos.*®’
Segundo Holmes e Sunstein, a maxima segundo a qual “onde ha um direito, ha

48 abre um longo caminho que revela a inadequacdo da distincdo entre os

um remédio
direitos negativos e os direitos positivos. Desse modo, ha de se atentar que os direitos custam,
dentre outros fatores, porque os remédios (notadamente os jurisdicionais) séo caros.*®® Ou
seja, “os direitos — todos eles — custam, no minimo, 0s recursos necessarios para manter essa
complexa estrutura judiciaria que disponibiliza aos individuos uma esfera propria para tutela
de seus direitos”.*"°

Dessa forma, levar os direitos a serio significaria incluir a ideia dos custos dos
direitos em meio as escolhas (tragicas) que sdo feitas todos os dias.*’* Dito de outro modo,

.. ;. . . ’ o 472
“levar os direitos a sério significa também levar a escassez a sério”.

3.2.4.2 O embate entre 0 minimo existencial e a reserva do possivel

No ambito juridico, os limites econdmicos sdo representados pela estrutura

dogmético-conceitual da reserva do possivel*”

e, em paralelo, tem-se outra estrutura que
serve como uma forma de se impor um limite a escassez e fazer jus a dignidade da pessoa
humana, que € o minimo existencial. Além disso, tendo em vista que tal tensdo envolve as
possibilidades econémicas do Estado, deve-se observar também o problema do orcamento.
Dessa forma, o caminho (correto) para 0 ingresso em uma nova circularidade
perpassa, inicialmente, “pela melhor identificacdo dos trés elementos centrais a discussdo
(‘minimo existencial’, ‘reserva do possivel’ e ‘orcamento’) e pela constatacdo de que eles

mascaram uma realidade complexa que ndo cabe na sua traduco doutrinéria”.*"*

6 GALDINO, 2005, p. 204.

7 HOLMES; SUNSTEIN, 1999, p. 43.

468 «“Where there is a right, there is a remedy’ is a classical legal maxim. [...]. This simple point goes a long way

toward disclosing the inadequacy of the negative rights/positive rights distinction. What it shows is that all

lggally enforced rights are necessarily positive rights. Rights are costly because remedies are costly”. Ibid., p. 43.
Ibid., p. 43.

4% GALDINO, op. cit., p. 209.

™ 1bid., p. 347.

42 AMARAL, op. cit., p. 42.

48 Canotilho chama esse limite de reserva do possivel (Vorberhalt des Mdglichen, para o Tribunal

Constitucional Federal Alemé&o) para significar que a efetivacdo dos direitos sociais depende da disponibilidade

dos recursos econémicos. CUNHA JUNIOR, 2008, p. 715.

4% CARNEIRO, Walber Aradjo. A dimenséo positiva dos direitos fundamentais: A ética e a técnica entre o

ceticismo descompromissado e compromisso irresponsavel. In: Anais do XVII Encontro Preparatdrio para o
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A nocdo de um direito fundamental as condi¢fes materiais minimas para
assegurar uma vida com dignidade (minimo existencial) teve 0s seus primeiros passos
(dogmaticos e jurisprudenciais) na Alemanha. Com efeito, a discussdo em torno da
salvaguarda do minimo necessario para uma existéncia digna passou a ocupar posicdo de
relevo nos momentos que antecederam e sucederam a elaboracdo da Lei Fundamental de
1949. Assim, essa concepgdo foi sendo desenvolvida no plano doutrinario, mas também nos
campos “da préxis legislativa, administrativa e jurisprudencial”.*"

No caso do Brasil, em que pese ndo haver uma previsdo expressa consagrando a
garantia do minimo existencial, tal tipo de protecdo tem sido defendido em face de uma
existéncia digna salvaguardada pelos principios e objetivos da ordem constitucional
econémica, bem como pelos préprios direitos sociais especificos que acabam por consagrar
algumas das dimensGes minimas para que alguém possa viver com dignidade. Dessa forma,
ressalta-se ainda que os direitos sociais ndo podem ser reduzidos, de forma simplista, a
concretizacdes e garantias do minimo existencial.*”®

Nesse particular, deve-se levar em consideracdo a dimensdo fatico-material do
fendmeno, enguanto um conjunto de prestacdes relacionadas a tutela de direitos sociais e
economicos. Ha, ainda, de se observar que o minimo existencial “ndo representa uma
prestacdo material ou uma politica publica determinavel a priori”.*’” Ou seja, a conjuncio das
prestacGes materiais basilares representa a condicdo de possibilidade para que se alcance um
estado de coisas que reflete a condicdo humana.*’®

Assim, “verificar se um cidadao tem o seu ‘minimo existencial’ atendido implica
em verificar a sua ‘condicdo humana’ e ndo aquilo que ele estd recebendo”.*”® Essa é uma
observacdo percuciente, pois cada individuo tem necessidades diferenciadas, isto é, a
condicdo humana de cada individuo pode ser atingida de diversas formas. Com relacdo ao
direito a saude, por exemplo, é possivel garantir uma vida digna por intermédio de politicas
preventivas (como a vacinagdo) ou praticas curativas, sendo que tais politicas podem ser

efetivadas de diversas maneiras.*®

Congresso Nacional do CONPEDI. Salvador: CONPEDI, 2008. p. 2462. Disponivel em:
<http://mww.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/salvador/walber_araujo_carneiro.pdf>. Acesso em: 22 jul.
2014.

“"® SARLET, Ingo Wolgang.; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, Minimo existencial e
Direito a salde: algumas aproximag@es. In: Direitos fundamentais e justica. N° 1. Porto Alegre: HS, 2007. p.
178.

78 1bid., p. 184.

T CARNEIRO, 2008, p. 2462.

“’® CARNEIRO, loc. cit.

" CARNEIRO, loc. cit.

80 1bid., p. 2462-2463.
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Em face do exposto, sem ignorar 0S outros aspectos que cercam o tema, pode-se
constatar a dificuldade de se prever, de forma taxativa ou aprioristica, um elenco dos
elementos basilares que integram o conteddo do minimo existencial. O cerne do minimo
existencial, portanto, reclama uma anélise a luz das necessidades individuais de cada ser
humano (e da sua familia, quando for o caso), de modo que o I6cus principal dessa defini¢do

passa a Ser 0 caso concreto.***

A reserva do possivel*®?

, por outro lado, é um conceito econdmico que esta
relacionado a constatacdo da escassez de recursos, publicos ou privados, diante da
multiplicidade das necessidades humanas e sociais, coletivas e/ou individuais. Dito de outro
modo, o aludido conceito, comumente utilizado no ambito do direito publico, remete ao
universo financeiro, sobretudo no que tange a relacdo entre a extensdo das necessidades
pUblicas e a escassez de recursos.*®

Destarte, em um contexto de recursos escassos, as possibilidades econdmicas e
financeiras passam a ser consideradas como um limite & plena efetividade dos direitos
fundamentais. Desse modo, “¢ comum dizer-se que a efetivacdo dos direitos econdémicos e
sociais — positivos por exceléncia — depende da ‘reserva do possivel’ (Vorbehalt des
Méoglichen)”.*®* Nesse sentido, Anténio José Avelds Nunes, em interessante obra sobre os
tribunais e o direito a salde, afirma que a garantia dos direitos sociais “esta sempre como que
naturalmente (pela natureza das coisas) condicionada & reserva do possivel”.**®

Com relacdo a essa realidade de escassez e de limites, podem-se vislumbrar
basicamente trés situacbes. Em alguns casos, as demandas estdo, notoriamente, abrangidas
pelas possibilidades econémicas do Estado. Outras demandas, diante do seu elevado custo,
encontram-se certamente fora das possibilidades de um determinado Estado. Em ambos 0s
casos, ndo ha um conflito evidente, vez que a demanda judicial é atendida ou rechacada. Ha,
contudo, algumas prestacfes que se situam em uma zona nebulosa, na qual ndo é possivel

identificar com seguranca se ela se encontra dentro ou alheia as possibilidades do Estado.*®

! SARLET; FIGUEIREDO, 2007, p. 185-186.

82 Segundo Miguel Calmon Dantas, “afigura-se pertinente uma distingio entre reserva do possivel e reserva
orcamentaria. Aquela seria referida as condi¢des do contexto social e econdmico presentemente existentes; essa
teria relagdo com as limitagBes dos recursos publicos e as exigéncias de alocacdo orcamentaria. A reserva do
possivel teria relagdo com a comunidade e a reserva or¢amentaria com o proprio Estado”. DANTAS, 2009b, p.
127.

8 SCAFF, Fernando Facury. Direito & sadide e os Tribunais. In: NUNES, Anténio José Avelds; SCAFF,
Fernando Facury. Os Tribunais e o direito & saide. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 97.

8 GALDINO, 2005, p. 192.

“5 NUNES, Antonio José Avelas. Os tribunais e o direito & sadde. In: NUNES, Anténio José Avelas; SCAFF,
Fernando Facury. Os Tribunais e o direito & sadde. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 52.

% CARNEIRO, 2008, p. 2463.
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Um exemplo disso sd3o “os medicamentos de médio custo ou determinados exames e
procedimentos médicos”,*®’ que, caso ultrapassem as reais possibilidades do Estado, podem
ensejar um tratamento desigual entre aqueles que acionaram o Poder Judiciario e 0s que ndo o
fizeram.*%

No ambito dos tribunais brasileiros, em alguns casos submetidos a apreciacdo dos
tribunais, nota-se que o Poder Executivo tem alegado a falta de recursos publicos para atender
a pretensdo concreta de quem acionou a maquina jurisdicional contra o ente estatal. Nesses
casos, traz-se a baila a teoria da reserva do possivel e o juizo de conveniéncia e oportunidade
que incumbem ao Poder Executivo na concretizagdo de determinadas politicas publicas. Com
relacdo a esse Ultimo argumento, fica evidente a discussdo de uma suposta ofensa a separacdo
dos poderes.*®

Nesse particular, com amparo na obra de Mauricio Caldas Lopes, entende-se que a
reserva do possivel “ndo pode servir de pretexto ou de biombo para, assim protegido dos
olhares da sociedade, o Poder Publico, no uso de sua liberdade conformadora, optar por

49 que ndo estejam voltados para o atendimento das

priorizar outros setores da cena politica
condicBes necessérias a uma sobrevivéncia digna.***

Temis Liemberger, ao se questionar sobre a escassez de recursos na area da saude,
assevera que “por vezes nao sao investidos os percentuais previstos ou sdo equivocadamente
gerenciados”.**? Afigura-se patente, portanto, a necessidade de situar a responsabilidade dos
gestores e o impacto do (sub)financiamento do SUS em um contexto de atuagcdo por
intermédio das politicas publicas.

Essa linha de raciocinio, notadamente, ndo exclui a ideia defendida por Flavio
Galdino ao afirmar que a afericdo dos custos ndo implica necessariamente “uma diminui¢ao
de direitos ou de suas garantias, mas sim em redimensionamento da extensdo da protecdo
devotada aos direitos, tendo como parametro as condi¢des econémicas da sociedade”.**®
Dessa forma, a analise dos custos assume importancia ao viabilizar uma maior qualidade as

(tragicas) escolhas publicas no campo da implementacgéo dos direitos fundamentais.***

87 CARNEIRO, 2008, p. 2463.

“88 CARNEIRO, loc. cit.

8 NUNES, 2011, p. 32-33.

0 | OPES, 2010, p. 147.

“1 | OPES, loc. cit.

2 |_IEMBERGER, 2010, p. 230.

%8 GALDINO, 2005, p. 205.

%4 Conforme afirma Alexandre Morais da Rosa, “a Analise Econdmica do Direito pode vir a se tornar um
importante instrumento para os juristas por duas razdes. De um lado a avaliagdo econdmica pode auxiliar na
compreensdo dos efeitos, especialmente os menos 6bvios, produzidos pelas normas juridicas e demais atos e
fatos juridicos relevantes e, por outro, ajudar a investigacdo das origens e motivos das normas juridicas
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495 o Brasil assumiu

O fato é que, em tempos de Estado Democratico de Direito
uma postura transformadora da realidade, ou seja, de compromisso com 0s objetivos
constitucionais (art. 3°). Logo, entende-se que o Poder Judiciario também € responsavel por
concretizar os direitos fundamentais salvaguardados na Constituicdo Federal. Nesse interim, o
préprio Supremo Tribunal Federal tem defendido a tese de que cabe ao Poder Judiciario a
tarefa de salvaguardar a materializacdo das leis vigentes e a efetivacdo do direito a salde dos
cidadaos.**

Em face do exposto, percebe-se que, ao sustentar a possibilidade de o Estado se
escusar de uma dada prestacdo material para um cidaddo, em verdade, tal raciocinio é feito
sem saber efetivamente quais sdo as reais possibilidades orcamentérias do Estado, razdo pela
qual o orcamento ganha papel de destaque enquanto um elemento capaz de calcular os limites
econdmicos.*”’

Com efeito, as escolhas politicas relativas a alocagdo orcamentaria séo
representadas pelo orcamento, sendo que cabe ao Poder Legislativo realizar as escolhas em
face da eleicéo das prioridades de gastos publicos, enquanto cabe ao Poder Executivo realizar
esses gastos e implementar os objetivos estipulados a médio e longo prazo. Ademais, em caso
de descumprimento do quanto pactuado no orcamento e/ou no desatendimento dos direitos
fundamentais, caberia ao Poder Judiciario intervir para concretizar os direitos fundamentais
consagrados na Constituicdo.

Dessa forma, o principal problema da escassez gira em torno das questdes em que
ndo é possivel identificar se ela se encontra dentro ou fora das reais possibilidades do Estado.

Nesses casos, tém-se as chamadas escolhas tragicas, pois, em algumas hipoteses, verifica-se a

existentes. Evidentemente que a analise estatistica e de custos/beneficios é importante para a geréncia do Sistema
Judicial, ndo sendo, em si, prejudicial. A manipulacdo destes dados pela AED é que se constituem na critica a se
fazer, porque os mesmos dados podem ser lidos de diversas miradas”. ROSA, Alexandre Morais da. Critica ao
Discurso da Law and Economics: a Exce¢do Econdmica no Direito. In: ROSA, Alexandre Morais da;
LINHARES, José Manuel Aroso. Didlogos com a Law & Economics. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011b.
p. 77.

% Ao adotar a formula do Estado Democrético de Direito, o Brasil consagrou um modelo estatal voltado para a
transformacdo da realidade em atencdo ao projeto constitucional. Em contrapartida, como bem advertem
Gilberto Bercovici e Luis Fernando Massonetto, as tendéncias neoliberais pugnam por uma reducédo do papel dos
Estados, refletindo uma verdadeira “constitui¢do dirigente invertida”, em que o que dirige ¢ a politica de ajustes
fiscais, e ndo o compromisso com as politicas sociais. BERCOVICI, Gilberto; MASSONETTO, Luis Fernando.
A Constituicdo Dirigente Invertida: A Blindagem da Constituicdo Financeira e a Agonia da Constitui¢do
Econdmica. In: MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson; BOLZAN DE MORAIS, José Luis; STRECK, Lenio
Luiz (Orgs.). Estudos Constitucionais. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 133.

% NUNES, 2011, p. 33.

“T CARNEIRO, 2008, p. 2463.
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negacdo de direitos que, na seara do direito & saude, pode acarretar sofrimento ou até mesmo a
morte de alguém.**®

Ocorre que o imediatismo estabelecido entre o orcamento e as possibilidades
econdmicas do Estado acaba velando uma questdo mais originaria, qual seja, a de que o
or¢amento passa a ser considerado enquanto “um ponto de partida € ndo como um
instrumento para a solucdo do problema”.**°

O surgimento do orcamento publico se da em face da necessidade do controle das
receitas e dos gastos estatais. Essa preocupacdo tem inicio desde a Magna Carta, que ja
previa, no seu art. 12, algumas restricbes no que se refere a arrecadacgdo de tributos. Com as
revolucBes burguesas e o principio da separacdo de poderes, 0 orcamento passa a se destacar
enquanto um instrumento de controle dos gastos publicos. Com o advento do Estado
interventor, tal mecanismo passa a estar relacionado ao planejamento econdmico.’® Em
sintese, 0 orcamento expressa, ao longo da historia, “uma técnica de contabilidade publica e o
Seu uso como instrumento acaba ‘velando’ novas fungdes que a ele vem sendo imputadas. O
gue antes era apenas um controle, hoje assume a condi¢cdo de instrumento apto ou ndo para
materializar uma opcdo de justica”.>**

O fato € que esse novo papel imputado ao orcamento ndo vem sendo observado
quando se discute, por exemplo, a posicdo de hierarquia exercida pelo orcamento face ao
planejamento politico-econémico. Diante disso, “seja qual for o papel a ser conferido ao
orcamento, ndo podera ser ele o orcamento que ai esta, seja pela falta de legitimidade para
assumir a condicdo de ‘opgdo de justica’, seja pelo arcaismo de sua técnica”.>

Por fim, percebe-se que, por trds de todas essas questdes suscitadas, hd uma
circularidade viciada, ou seja, a correlacdo imediata entre a prestacdo que compde 0 minimo
para uma vida digna (minimo existencial) e a escusa econdmica (reserva do possivel)
vinculada a uma técnica de contabilidade pablica (orcamento) demonstra um embate entre a
técnica (racionalidade cognitivo-instrumental) e a ética (racionalidade moral pratica). Assim,
faz-se necessaria uma nova circularidade atenta aos problemas e perigos da técnica, conforme

se intentara demonstrar no proximo capitulo.>®

% AMARAL, 2010, p. 81.

9 CARNEIRO, 2008, p. 2463-2464.
%00 hid., p. 2464.

01 CARNEIRO, loc. cit.

%2 CARNEIRO, 2008, p. 2464.

%% CARNEIRO, loc. cit.
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3.2.4.3 Escassez e saude: uma analise do conflito entre microjustica e macrojustica

Essa questdo das limitagbes econdmicas se coloca de uma forma peculiar na
apreciacdo do direito a saiude. Com efeito, 0o avanco da medicina e da tecnologia acabou
propiciando uma série de conquistas para a humanidade, tais como 0 aumento da expectativa

de vida, o desenvolvimento de novos medicamentos e uma realidade em que os tratamentos
504

3

Nesse cenario, o enfrentamento da escassez €

inexoravel, mesmo no que tange a satide”.>®

explicitam um alto custo da saude.

Além disso, a escassez na area da salde abrange os recursos ndo financeiros,
“como Orgaos, pessoal especializado e equipamentos, que sdo escassos em comparagao com
as necessidades”.>® Um exemplo fatico dessa escassez sdo as filas para os transplantes de
Orgaos que, no Brasil, podem durar anos ou até custar a vida do paciente que aguarda. Em
2005, por exemplo, seria necessaria a existéncia de 62.820 orgaos e tecidos para que as filas
de espera fossem extintas.*”’

A escassez, dos recursos financeiros ou ndo financeiros, encontra um maior eco na
area da salde, uma vez que esta envolve diretamente a vida e a dignidade da pessoa humana.
Ou seja, fala-se de vidas humanas e, em contrapartida, dos recursos (escassos) necessarios ao
atendimento demandado para que essas vidas sejam preservadas de uma forma saudavel e
digna.>®®

Vale dizer, partindo-se do pressuposto de que os direitos demandam custos,
conclui-se que ha uma escassez de recursos (financeiros) em detrimento do volume das
necessidades humanas. Nesse contexto, faz-se necessaria a realizacdo de escolhas.

O Estado, enquanto principal ente responsavel por implementar os direitos sociais,
vivencia essa realidade de escassez e de escolhas. Dessa forma, ante a um or¢camento limitado,

“o Estado faz a opgdo entre investir em (i) moradia ou (ii) educagdo. Lamentavelmente, nem

%% Sobre a justica e o alto custo da sadde, Cf. DWORKIN, Ronald. A justica e o alto custo da sadde. In: A
virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. 2. ed. Traduzido por Jussara Simdes. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011. p. 431-449.

%5 AMARAL, 2010, p. 81.

%% |hid., p. 74-75.

%7 SUPER INTERESSANTE. Quantos 6rgdos acabariam com a fila de transplantes no Brasil? Disponivel em:
<http://super.abril.com.br/superarquivo/2005/conteudo_365062.shtml>. Acesso em: 22 jul. 2014.

%08 “Na Inglaterra, por exemplo, os médicos do sistema nacional de saude sdo obrigados a distribuir recursos
€scassos como maquinas de didlise renal e 6rgéos para transplante, e tém elaborado diretivas informais que
contemplam a idade, o estado geral de salde, a qualidade de vida e as perspectivas dos possiveis pacientes, bem
como as perspectivas de cuidados adequados proporcionados pela familia ou pelos amigos”. DWORKIN,
Ronald. A virtude soberana: a teoria e a préatica da igualdade. 2. ed. Traduzido por Jussara Sim&es. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2011. p. 447.



104

sempre ha recursos para ambos. Para o Estado, muitas dessas opgdes sdo dramaticas —
impondo dificuldades e responsabilidades aos agentes piblicos. S&o as escolhas tragicas...””

Diante disso, um dos maiores desafios impostos ao sistema de salde brasileiro
reside na alocagdo dos recursos (escassos). Por exemplo: “quem atender? Quais os critérios de
selecdo? Prognosticos de cura? Fila de espera? Maximizagdo de resultados (nimero de vidas
salva por cada mil reais gasto, p. ex.)?”.”*° Trata-se, aqui, das decisdes alocativas que “sio,
basicamente, de duas ordens: quanto disponibilizar e a quem atender”.>™*

Nesse particular, reveste-se de maior importancia uma visdo critica no que se
refere ao quanto vem sendo disponibilizado para a satde no Brasil. Em face dos nimeros ja
comentados anteriormente, pode-se afirmar que as escolhas orcamentérias tém sido realmente
tragicas para a saude brasileira. Como visto, 0s gastos publicos na area da satde séo reduzidos
quando comparados ao que o pais arrecada, subsistindo uma politica neoliberal de ajuste
fiscal, que s6 contribui para o desvirtuamento das politicas sociais.

De tal modo, a escassez comeca a ser questionada no ambito da saude em virtude
da insuficiéncia dos investimentos e/ou da méa gestdo dos recursos existentes.”™? Nesse
diapasdo, foi aprovada a Emenda Constitucional n® 29, de 13 de setembro de 2000, que
estabelece regras para assegurar 0s recursos minimos aplicaveis no financiamento das acoes e
servicos publicos de saude.

A EC 29/00 (ou Emenda Constitucional da Saude) reflete muito bem a ideia da
escassez no ambito da saude, haja vista a mesma ter sido criada com o fito de evitar 0s
problemas inerentes ao financiamento do SUS na década de 1990. Em tal década, sequer
havia algum parametro legal que vinculasse os entes da federacdo a destinarem parcelas dos
seus recursos para a satde.”*®

A EC n° 29 promoveu alteracBes nos arts. 34, 35, 156, 160, 167 e 198 da
Constituicdo Federal, bem como acrescentou um artigo ao Ato das Disposices
Constitucionais Transitorias (ADCT), com o fito de assegurar recursos minimos para o
financiamento da salde. Aqui, insta analisar se esses percentuais vém sendo efetivamente

cumpridos.

%% GALDINO, 2005, p. 160.

*10 AMARAL, 2010, p. 17.

M bid., p. 81.

%12 | IEMBERGER, 2010, p. 230.

8 CAMPELLI, Magali Geovana Ramlow; CALVO, Maria Cristina M. O cumprimento da Emenda
Constitucional n° 29. In: Caderno Salde Publica. Rio de Janeiro: 2007. p. 1613. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/csp/v23n7/12.pdf>. Acesso em: 22 jul. 2014.
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Magali Geovana Ramlow Campelli e Maria Cristina M. Calvo®'*, em estudo que
visa verificar o cumprimento da EC/29 no periodo de 2000 a 2003, apontam que a Unido
deixou de aplicar em satide um valor acumulado de R$1,8 bilh&o nesse periodo.’*> O mesmo
ocorreu com 0s Estados que, até 2003, ja apresentavam um déficit acumulado que representa
uma divida de R$5,29 bilhdes com o SUS.>*

Esses dados séo colhidos a partir do Sistema de Informacgdes sobre Orgcamentos
Pablicos em Satde (SIOPS),”*" que disponibiliza o histérico do percentual minimo a ser
investido e do percentual efetivamente aplicado de acordo com a EC n° 29. Posto isso, nota-
se que, entre 2000 a 2005,°'® o nimero de estados que descumpriu o percentual minimo
destinado a satde foi elevado.

Entre 2006 e 2013, por sua vez, o indice de Estados que desatendeu o
percentual estabelecido pela EC n° 29 apresentou uma diminui¢ao, no entanto isso ndo explica
a inadimpléncia que vem sendo perpetrada com a satde ao longo dos anos.

Entre os anos de 2000 a 2013, o caso que mais chama a atencdo é o do Rio
Grande do Sul, que desatendeu o percentual minimo (12%) em quase todos 0s anos,
alcancando nameros como 4,32% (2003), 5,20% (2004), 4,80% (2005), 5,4% (2006), 5,8%
(2007), 6,53% (2008), 7,24% (2009), 7,62% (2010), 8,04% (2011), 9,71% (2012) e 12,47%
(2013). Logo, em 2013, pela primeira vez apos a instituicdo da EC n° 29, o Estado do Rio
Grande do Sul conseguiu cumprir o percentual basilar a ser destinado para a saude.

Posto isso, ha de se ressaltar que a evolucdo gradativa dos niUmeros em meio ao
evolver do tempo ndo pode servir para justificar o descumprimento dos percentuais minimos
durante todos os demais anos. Em outras palavras, levando-se em consideracdo os nimeros
investidos entre 2000 e 2013, ndo resta duvida que o Estado do Rio Grande do Sul foi o ente
estatal que menos investiu em saude no Brasil nos ultimos anos.

Esse pode ser um dos sintomas de uma crise (sistémica) na concretizacdo das
politicas publicas na area da saude, que, recentemente, tem ganhando folego em face do
fendmeno contingencial denominado de judicializacdo da salde.

Com efeito, a judicializacdo da saude representa o crescente aumento das

demandas judiciais na area da saude, 0 que certamente pode causar impactos no orcamento

1% CAMPELLLI; CALVO, 2007, p. 1615.

>1> Cf. Anexo F.

*® CAMPELLLI; CALVO, op. cit., p. 1615.

17 SISTEMA DE INFORMACOES SOBRE ORCAMENTOS PUBLICOS EM SAUDE - SIOPS. Histérico do
percentual minimo e aplicado pelos Estados de acordo com a EC-29. Disponivel em:
<http://siops.datasus.gov.br/evolpercEC29UF.php>. Acesso em: 23 jul. 2014.

*18 Cf. Anexo G.

19 Cf. Anexo H.
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previsto para a salde. Nesse sentido, pode-se perceber que os gastos oriundos das decisdes
judiciais vém aumentando vertiginosamente. De acordo com o Ministério da Salde, por
exemplo, os gastos do 6rgdo s6 com a compra de medicamentos por determinagdo judicial
variaram entre “R$ 2,4 milhGes, em 2005; R$ 7,6 milhdes, em 2006; R$ 17,3 milhGes, em
2007; e R$ 52 milhdes, em 2008”.°%° E interessante observar que, nos processos contra a
Unido, evidenciou-se uma evolugdo consideravel nos gastos com medicamentos determinados
judicialmente, sendo que o volume de ac6es judiciais cresce em proporcdes semelhantes. %

No Brasil, portanto, por uma distor¢do sistémica, a concretizacdo das politicas
publicas esta migrando dos Poderes Executivo e Legislativo para o Poder Judiciario. Com
efeito, a judicializagdo da saude insere-se no contexto da “judicializagdo da politica, que por
um lado prestigia o Poder Judiciario com discussfes que séo vitais para o pais, mas, por outro,
atesta a faléncia na resolucéo dos conflitos nas esferas que Ihe sdo préprias”.>*

Diante desse panorama, o Supremo Tribunal Federal (STF) convocou uma
audiéncia publica em 2009 para ouvir o depoimento de especialistas, com experiéncia e
autoridade na area do SUS, “objetivando esclarecer as questdes técnicas, cientificas,
administrativas, politicas, econdmicas e juridicas relativas as agdes de prestacao de satide”.>?
Desde ja, tal audiéncia demonstra o qudo importante se tornou o Poder Judiciario na busca
pela efetividade do direito a satde.

524 realizou um

Em face da judicializacdo, o Conselho Nacional de Justica (CNJ)
balanco no ano de 2011 e constatou que tramitam, no Judiciario brasileiro, cerca de 240.980
demandas judiciais na area da satde. E interessante notar que o Rio Grande do Sul aparece no
estudo como o responsavel por quase metade das acdes judiciais do pais, isto €, por 113.953
acBes envolvendo a salde.’® E interessante observar que, nas acdes judiciais relacionadas ao

direito a salde e protocoladas entre os anos de 2002 a 2009, a justica do Estado do Rio

%20 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. CNJ institui Férum Nacional do Judiciério para a solugéo de
conflitos na salde publica. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/index.php?option=com_content&view=
article&id=8813&Itemid=1046>. Acesso em: 23 jul. 2014,

%21 Cf. Anexo I.

%22 | IEMBERGER, 2010, p 217.

%28 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Despacho de convocacéo de audiéncia pablica. p. 1. Disponivel em:
<http://www.stf.jus. br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Despacho_Convocatorio.pdf>.
Acesso em: 23 jul. 2014.

524 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Quantidade de demandas nos tribunais. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/images/programas/forumdasaude/relatorio_atualizado_da_resolucaol07.pdf>. Acesso
em: 23 jul. 2014.

%25 Cf. Anexo J.
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Grande do Sul deferiu (deferimento total) 94% dos pedidos de liminares.®® Talvez isso
explique porque o Rio Grande do Sul tem desobedecido aos percentuais minimos do
orcamento a serem destinados a saude e, além disso, tal fato reitera o papel relevante que o
Poder Judiciario vem exercendo na concretizagdo do direito a saude.

Ocorre que, na maioria dos casos, 0 Poder Judiciario analisa as acdes que versam
sobre a satde por meio de demandas individuais, isto €, no plano da microjustica, da justica

527

do caso concreto.””" Nesses casos, a decisdo judicial pode implicar “uma cadeia de agdes e

reacBes que ndo conseguem ser sequer imaginadas dentro da otica estrita da microjustica”.*®
Ou seja, o dilema entre os critérios a serem adotados, nos planos da microjustica e da
macrojustica, pde em xeque um conjunto de decisdes individuais racionais que podem
produzir um resultado coletivo irracional.®

Em outras palavras, o juiz, no caso concreto (microjustica), deve avaliar se o
deferimento de uma determinada prestacdo na area da salde ndo vai comprometer,
financeiramente, 0 acesso a saude para toda a coletividade de cidaddos (macrojustica). 1sso
sob pena do Poder Judiciario se tornar o alocador de recursos publicos no campo da salde.

|530

Para essas situacdes, Gustavo Amaral>" propde os seguintes questionamentos:

Ser4d que mais vidas foram salvas com o provimento judicial sendo critério
majoritario de alocagfo de recursos na saude? Ou serd que o “custo” medido em
vidas dos “financiadores ocultos” das decisdes alocativas tomadas nas lides, aqueles
que deixaram de receber o 6rgdo, deixaram de ter acesso a politica publica que seria
desenvolvida com a verba realocada é mais elevado que o beneficio?

Com isso, ndo se propde o Poder Judiciario enquanto instancia mais adequada
para a discussdo dos impactos que uma decisdo judicial, proferida no caso concreto
(microjustica), pode gerar no planejamento orcamentario para toda a populacdo
(macrojustica). Nesse primeiro momento, constata-se simplesmente que, em muitos casos, a
decisdo proferida no plano individual pode ampliar o quadro de inefetividade do direito a

salde. Isso porque reconhecer um direito a uma pessoa — no plano da microjustica — pode

%26 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Em oito anos, Justica do RS defere 94% das acdes relacionadas ao
Direito a Saude. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/24927:em-sete-anos-justica-do-rs-defere-
94-das-acoes-relacionadas-ao-direito-a-saude>. Acesso em: 23 jul. 2014,

2T AMARAL, 2010, p. 18.

528 bid., p. 82.

529 1bid., p. 97.

%% |bid., p. 140-141.
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significar a negativa desse mesmo direito (concretamente) a toda uma coletividade de pessoas
(macrojustica) que sequer sdo identificadas em um determinado litigio judicial.>**

Virgilio Afonso da Silva, ao abordar a complexidade que cerca a tutela
jurisdicional dos direitos subjetivos, assevera que uma das maiores dificuldades na obtencao
de uma tutela jurisdicional adequada no ambito dos direitos fundamentais sociais reside “no
caréter coletivo desses direitos”.>*? E que boa parte do direito processual brasileiro é pensado
para uma litigancia individual.

De tal forma, a analise da macrojustica remonta ao aspecto sistémico do
problema, bem como ao carater coletivo dos direitos fundamentais sociais. Busca-se, a partir
de uma andlise nio individualizada dos direitos,*® o alcance de “solugdes sistémicas”, >
quase sempre ignoradas pela metodologia juridica, que continua voltada para o plano da
microjustica.

Em arremate, a jurisprudéncia brasileira tende a ndo reconhecer a questdo da
escassez de recursos, seja por presumir a existéncia dos mesmos ou por considerar imoral
qualquer consideracdo orcamentaria ao se tratar de satde.>*® E que para a decisdo “tomada

individualmente, nao ha situagdo para a qual nao ha recursos”.>*®

3.2.5 O ativismo judicial em meio a uma crise (paradigmatica) do Poder Judiciario

Como restou analisado acima, por uma distorcdo sistémica, a concretizacdo das
politicas pablicas estd migrando dos Poderes Executivo e Legislativo para o Poder Judiciario.
Trata-se do fendmeno da judicializacdo da saude, tema que tem sido alvo de intensos debates
nos ambitos doutrinario e jurisprudencial. Nesse diapasdo, passa-se a discutir as condicdes de
possibilidade do ativismo judicial em face da crise (paradigmatica) ressaltada na comunidade
juridica.

Antes, contudo, convém tracar uma breve compreensdo do que seja o ativismo
judicial e em que ele se diferencia da judicializacio. E que as referéncias usualmente
empregadas ao termo — ativismo judicial — refletem uma utilizacdo despida de maiores

cuidados no que tange aos seus elementos constitutivos. Além disso, atualmente, ndo se

31 GALDINO, 2005, p. 345.

*% S|LVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restricdes e eficacia. 2. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010. p. 243.

%% GALDINO, op. cit., p. 343.

>3 |bid., p. 344.

% AMARAL, 2010, p. 96.

%% |bid., p. 80.
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encontra uma zona consensual se a atitude (ativista) constitui algo recomendavel ou
negativo.’®’

Monia Clarissa Hennig Leal, ao contextualizar a questdo do ativismo judicial,
aponta que esse tem sido um dos aspectos mais debatidos e controversos da Teoria
Constitucional contemporanea. Isso porque a associacdo do ativismo a uma postura
interventiva dos Tribunais Constitucionais, com o escopo de realizar a Constituicdo e 0s
direitos fundamentais, tem suscitado questionamentos quanto a legitimidade democrética,
especialmente diante de uma suposta violagdo do principio da separacdo dos poderes. Nesse
particular, argumenta-se que o Poder Judiciario estaria invadindo as competéncias inerentes
aos demais poderes publicos, atuando, por conseguinte, de forma proativa, e ndo negativa,
mediante fiscalizacdo e controle, tal como seria originariamente o seu papel.®

Paulo Gustavo Gonet Branco, ao buscar um conceito para o ativismo judicial,
esclarece que tanto os criticos quanto os entusiastas do tema partem de um pressuposto
comum, qual seja, a ideia de que o ativismo se encontra relacionado a um afastamento do

magistrado das suas funcdes ordinarias. Segundo o autor:

[...] os que rejeitam o ativismo falam, entdo, em quebra do principio da separacdo de
poderes, em detrimento do Estado democratico de direito e os que o aclamam,
atribuem-lhe virtudes saneadoras de desvios do modelo de reparticio de poderes.>*°

Como se V&, a postura ativista (ou ndo) do Poder Judiciario ndo € um tema
unissono.

De um lado, ha quem entenda que o Poder Judiciario ndo possui legitimidade para
impor determinadas prestacdes (materiais) aos demais poderes. Dois sdo 0s argumentos
geralmente utilizados para sustentar essa tese. Em primeiro lugar, alega-se que as escolhas
politicas pertinentes ao orcamento e as politicas publicas cabem aos Poderes eleitos
democraticamente pelo povo, isto €, os Poderes Legislativo e Executivo (e ndo ao Judiciario).

Ademais, esse entendimento encontra alicerce no principio da separacdo dos trés poderes,

>3 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Em busca de um conceito fugidio — o ativismo judicial. In: FELLET, André
Luiz Fernandes; PAULA, Daniel Giotti de; NOVELINO, Marcelo (Orgs.). As novas faces do ativismo judicial.
Salvador: Jus Podvim, 2011. p. 388.

%% |_EAL, Ménia Clarissa Hennig. Ativismo Judicial e Participagido Democratica: A Audiéncia Publica Como
Espécie de Amicus Curiae e de Abertura da Jurisdi¢cdo Constitucional — a Experiéncia do Supremo Tribunal
Federal Brasileiro na Audiéncia Publica da Sadde. In: LEAL, Rogério Gesta; LEAL, Mo6nia Clarissa Henning
(Orgs.). Ativismo Judicial e Déficits Democraticos: Algumas Experiéncias Latino-Americanas e Européias. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 221-222.

%% BRANCO, 2011, p. 394.
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uma vez que tal principio restaria violado caso o Poder Judiciério possuisse legitimidade para
intervir no planejamento do Poder Legislativo e na gestdo do Poder Executivo.

Antonio José Avelds Nunes, em texto sobre os tribunais e o direito a salde, traca
um paralelo entre as intervengOes judiciais praticadas no Brasil e em Portugal. O eminente

7540 o dessa forma,

autor retrata um universo portugués “radicalmente diferente do brasileiro
aponta o desconhecimento de alguma sentenca de um tribunal portugués sobre o pleito de um
cidaddo “no sentido de o tribunal condenar o Executivo a adoptar as medidas adequadas a
efectivacdo do direito (individual) 4 satide do requerente”.>**

De acordo com o pensamento esposado pelo jurista lusitano, a alocacdo de
recursos escassos a disposicdo do Estado representa verdadeiras escolhas politicas
consagradas por meio do orcamento aprovado por uma lei do orgamento do Poder Legislativo.
Assim, “carece de legitimidade 0 acto de um juiz que se proponha alterar essa lei,
modificando a afectacdo das receitas constante da lei do orgcamento, ou que cometa ao
Executivo o dever de a alterar para poder cumprir sentenca do juiz”.>*?

No mesmo sentido, Fernando Facury Scaff aduz que “o papel do Poder Judiciario
nao ¢ o de substituir o Poder Legislativo, transformando o que ¢ ‘discricionariedade
legislativa’ em ‘discricionariedade judicial’, mas o de dirimir conflitos nos termos da
Constituicdo e das leis do Pais”.>*?

Por outro lado, ha quem entenda que cabe ao Poder Judiciario concretizar os
direitos fundamentais salvaguardados na Constituicdo Federal e, portanto, a imposicao
judicial ao Poder Executivo de que este cumpra um direito social pleiteado por um cidad&o
ndo representaria uma ingeréncia indevida do Judiciario na esfera da Administracdo Publica.
Nesse sentido, “o proprio STF tem sustentado a tese de que cabe ao Poder Judiciario a missao
de garantir o cumprimento das leis vigentes e a efectivacdo do direito a saude e a vida dos
cidaddos”.>*

De acordo com o pensamento supra, Paulo Gustavo Gonet Branco propugna por
um significado de ativismo judicial que, ao prestigiar a realizacdo dos direitos fundamentais,
ndo malfere o principio da separacdo de poderes e, em verdade, atua sob o manto do Estado

Democréatico de Direito. E o que se vé abaixo:

0 NUNES, 2011, p. 11.
> bid., p. 11.

2 bid., p. 36.

%3 SCAFF, 2011, p. 107.
*** NUNES, op. cit., p. 33.
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Se € ativismo que o Judiciario interfira em alguma medida na execucdo de politicas
publicas, se em certas circunstancias ele supera decisdes tomadas pelos canais
politico-representativos, se em outras ocasifes supre omissdes dos poderes politicos
que ofendem direitos fundamentais e se, ao exercer a jurisdicdo constitucional, por
vezes € levado a ir além da mera funcéo de legislador negativo, nada disso é, por si
s0, evidéncia da atuacdo desbordante do principio da separacdo de poderes ou das
exigéncias da democracia representativa. Ao prestigiar solu¢Bes impostas pelos
direitos fundamentais, mesmo em contrariedade a vontade de uma momentanea
maioria politica, a jurisdicdo presta culto a maioria de maior status, aquela que
elaborou a Constituicdo. O Tribunal exerce, assim, fungéo que se justifica no Estado
Demaocratico de Direito, ajustando-se ao modelo de distribuicdo de competéncias
plasmado na Constituicio.*

Nesse trabalho, o sentido atribuido ao termo ora em andlise perpassa pela
observancia da diferenciacdo entre o ativismo judicial e a judicializacdo. De acordo com
Lenio Luiz Streck:

Ha uma diferenca central entre ativismo e judicializagdo. Naquele, ocorre a
substituicdo dos juizos politicos, morais, etc., pelo juiz, circunstancia que fragiliza o
direito; quanto a judicializacdo, esta é contingencial; é inexoravel que ocorra, dadas
as carg4(:6teristicas de nossa Constituicdo, nosso ordenamento e a complexidade
social.

A judicializacdo, portanto, surge enquanto um fenémeno contingencial
(inevitavel) e inerente as caracteristicas da Constituicdo Federal de 1988. O ativismo judicial,
por sua vez, recai sob “um problema de comportamento, em que o juiz substitui os juizos
politicos e morais pelos seus, a partir de sua subjetividade”.>*’

Tendo em vista a supracitada distincdo, a postura ativista envolve um
pragmatismo juridico®*® que remete & obra de Ronald Dworkin. Segundo esse autor, em

contraposicdo ao direito como integridade, o ativismo judicial reflete:

[...] uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz ativista ignoraria o texto
da Constituicdo, a histéria de sua promulgacéo, as decisfes anteriores da Suprema
Corte que buscaram interpretd-la e as duradouras tradi¢des de nossa cultura politica.
O ativista ignoraria tudo isso para impor a outros poderes do Estado seu proprio
ponto de vista sobre o que a justica exige.>*

> BRANCO, 2011, p. 398.

¢ STRECK, 2010, p. 113.

" STRECK, Lenio Luiz. O que é isto, o ativismo judicial, em nimeros? Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2013-out-26/observatorio-constitucional-isto-ativismo-judicial-
numeros#_ftnl_7788>. Acesso em: 22 jul. 2014,

*® O pragmatismo, enquanto concepgio do direito, “estimula os juizes a decidir e a agir segundo seus proprios
pontos de vista. Pressupde que essa pratica servird melhor a comunidade — aproximando-a daquilo que realmente
€ uma sociedade imparcial, justa e feliz — do que qualquer outro programa alternativo que exija coeréncia com
decisdes ja tomadas por outros juizes ou pela legislatura”. DWORKIN, Ronald. O império do direito. 2. ed.
Traduzido por Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 186.

9 |bid., p. 451-452.



112

Desse modo, ao conceber o direito como integridade, Dworkin condena o
ativismo judicial e/ou qualquer prética que Ihe seja correlata. Com efeito, 0s juizes devem
aplicar a Constituicdo por intermédio da interpretacdo com o fito de alcancar decisdes que se
ajustem a pratica constitucional (ou seja, sem ignora-la). Assim, a alternativa mais plausivel
nao seria um ativismo, “atrelado apenas ao senso de justica de um juiz, mas um julgamento
muito mais apurado e discriminatorio, caso por caso, que da lugar a muitas virtudes politicas,
mas, ao contrario tanto do ativismo quanto do passivismo, ndo cede espaco algum a
tirania”.>>°

Streck, com base nas licdes de Konrad Hesse, assevera que uma postura ativista
acarreta “uma decisdo que vai além do proprio texto da Constituigio”,”® isto &, que
transcende os limites da alteracdo formal e/ou da mutag¢do constitucional para promover “o
que Hesse chama de rompimento constitucional, quando o texto permanece igual, mas a
pratica ¢ alterada pelas praticas das maiorias”.>®*> Com base nisso, pode-se compreender o
carater democratico do problema, pois, em alguns casos, sem haver a alteracdo formal do
texto constitucional, € como se tal alteragdo houvesse ocorrido, mas por meio do Poder
Judiciario.

Feitos esses esclarecimentos, resta claro que o ativismo judicial: 1) ainda ndo é
um tema que goza de unanimidade no plano doutrinario/jurisprudencial; 2) da azo a certa falta
de controle no processo hermenéutico-interpretativo. Este ultimo aspecto ganha contornos
mais preocupantes diante da crise (paradigmatica) evidenciada na comunidade juridica.

>3 que (ainda) permeia o “senso comum tedrico™>* dos

A crise (paradigmatica)
juristas brasileiros reside na ideia de que se vive sob um paradigma social de direito
(constitucionalismo social), no entanto continua-se preso a uma ‘“pratica simplesmente
instrumental de interpretacio/aplicacdo das normas”.>> Ora, ndo ha como pensar 0 novo
(paradigma) sob os auspicios de velhas crencas metodoldgicas.

Essa desfuncionalidade do direito tem raizes mais antigas, remontando ao
paradigma da modernidade e o seu respectivo projeto sociocultural. Tal paradigma encontra-

se assentado em dois pilares, quais sejam: o pilar da regulacdo e o pilar da emancipacdo. O

> DWORKIN, 2007, p. 452.

! STRECK, 2011a, p. 53.

%2 STRECK, loc. cit.

%3 Sobre o termo paradigma e as possibilidades de uma crise paradigmatica, Cf. KUHN, Thomas S. A estrutura
das revolugdes cientificas. 10. ed. Traduzido por Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira. S&o Paulo: Perspectiva,
2011.

% WARAT, Luis Alberto. Saber critico e senso comum teérico dos juristas. Seqiiéncia: Estudos Juridicos e
Politicos, Floriandpolis, v. 3, n. 5, p. 48-57, 1982. p. 54.

*® STRECK, 2010, p. 116.
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primeiro € formado pelos principios do Estado, do mercado e da comunidade. O segundo é
composto por trés modelos de racionalidade: a) racionalidade estético-expressiva da arte e da
literatura; b) racionalidade moral-prética da ética e do direito; c) racionalidade cognitivo-
instrumental da ciéncia e da técnica. Os referidos pilares e os seus principios se vinculam por
“célculos de correspondéncia”,®®® ou seja, cada loégica de emancipacdo racional contempla um
meio de insercdo privilegiado no pilar da regulacéo.*’

Em decorréncia das suas infinitas possibilidades, o projeto da modernidade
contempla os excessos das promessas e a falta de cumprimento das mesmas. Nesse interim, a
ciéncia assume um papel de destaque e, progressivamente, acaba “colonizando com a sua
racionalidade as demais racionalidades em circulagdo no campo da emancipagio™.>®

Essa atitude cognoscitiva representou a base para a formacdo do pensamento
juridico moderno. Vale dizer, com a ascensdo da burguesia ao poder politico, nota-se que a
racionalidade do direito foi confiada a lei e, assim sendo, a racionalidade moral-prética foi
deslocada para a racionalidade cognitiva-instrumental.>®® Portanto, sob a base da filosofia da
consciéncia, o direito foi entificado, isto ¢, transformado em objeto, “independente do fato de
ser ele uma construgao humana”.>®

Esse processo de objetificacdo do direito fica evidente com a passagem do
jusnaturalismo para o positivismo burgués do Século XIX, que vinculava o direito aos textos
legais, e que tinha, como base metodoldgica do direito, a subsuncdo. Como consequéncia
desse processo, ha uma alianca entre o direito e a técnica, na medida em que a positivacdo do
direito por intermédio das regras juridicas passava a representar uma técnica aplicativa.”®* A
questdo é que, conforme alerta Martin Heidegger, “a esséncia da técnica ndo ¢é, de forma
alguma, nada de técnico”.”® Vale dizer, a técnica moderna perpassa pelo esquecimento da

condicdo humana e pela “progressiva maquinizacao dos entes em geral, em um evento radical

%% De acordo com Boaventura de Souza Santos, a racionalidade estético-expressiva articula-se privilegiadamente
com o principio da comunidade, a racionalidade moral-pratica liga-se preferencialmente ao principio do estado e,
por fim, a racionalidade cognitivo-instrumental tem uma correspondéncia especifica com o principio do
mercado. SANTOS, Boaventura de Sousa. A Transicdo Paradigmética: Da Regulagdo & Emancipacéo. Oficina
do CES, Coimbra, n. 25, p. 1-33, mar. 1991. p. 1-2.

T SANTOS, loc. cit.

>%% |pid., p. 2.

% CARNEIRO, Walber Aradjo. Processo e Hermenéutica: a producéo do direito como compreensdo. Revista
do Curso de Direito da UNIFACS, N° 58, 1-24, 2005. p. 2. Disponivel em:
<http://www.unifacs.br/revistajuridica/arquivo/edicao_marco2005/index.htm>. Acesso em: 22 jul. 2014.

%0 CARNERO, 2005, p. 2.

1 CARNEIRO, 2008, p. 2466.

%2 HEIDEGGER, 2008a, p. 11.
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e misterioso, que termina por prescrever ao existente uma forma de vida ordenada, uniforme,
calculavel e automatica”.>®

Nesse contexto, deve-se observar que o seculo XX trouxe contribuices
importantes nas areas do direito e da filosofia.®®* No direito, em funcdo de diversas
circunstancias historicas e sociais, evidencia-se: a) a transicdo do Estado Liberal para o
Estado Social; b) o reconhecimento formal dos direitos sociais, econdmicos e culturais; c)
uma mudanga dos interesses tradicionalmente individuais para os interesses transindividuais;
d) o surgimento do Estado Democratico de Direito com a preocupacdo de transformar a
realidade. Nesse novo paradigma, o fendmeno juridico assume um elevado grau de autonomia
frente a politica, e a Constituicdo passa a ser um dos principais elementos na concretizagcdo da
democracia.’®®

J& na filosofia, o linguistic turn (invasdo da filosofia pela linguagem)
proporcionou um novo olhar sobre a interpretacdo e a compreensdo. A linguagem, entendida
historicamente como uma terceira coisa interposta entre o sujeito e o objeto, passa a figurar
enquanto condicdo de possibilidade para o processo compreensivo.’®® Nesse sentido, Hans-

Georg Gadamer®®’ assevera que:

[...] na concepgdo da experiéncia humana de mundo que se dé na linguagem néo se
calcula ou mede simplesmente o dado, mas vem a fala o ente, tal como se mostra ao
homem, como ente e como significante. E aqui — e ndo no ideal metodolégico da
construcéo racional que domina a moderna ciéncia natural da matemética — que se
podera reconhecer a compreensdo que se exerce nas ciéncias do espirito.

A revelia de tais contribuicdes, o fendmeno juridico manifesta os sintomas de uma
crise. Trata-se de uma crise da tradicdo metafisica,”®® que continua a alicercar a compreensio-
interpretacdo-aplicacdo do direito no Brasil. Ou seja, com base no pensamento metafisico, a
construcdo do conhecimento juridico ainda encontra-se atrelado aos canones da dicotomia

sujeito-objeto.>®

%3 RUDIGER, Francisco. Martin Heidegger e a questdo da técnica: prospectos acerca do futuro do homem.
Porto Alegre: Sulina, 2006. p. 45.

%% STRECK, Lenio Luiz. Um balanco hermenéutico dos vinte anos da Constituicio do Brasil: Ainda o problema
do positivismo juridico. In: LEITE, George Salomdo; LEITE, Glauco Salomé&o (Coord.). Constituicdo e
efetividade constitucional. Salvador: Jus Podivm, 2008a. p. 185.

%% |bid., p. 185-186.

%% bid., p. 186.

7 GADAMER, 2012, p. 588-589.

%8 STEIN, 2001, p. 15.

%9 STRECK, 2008a, p. 186.
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Esses sdo o0s contornos da crise (paradigmatica) do direito marcada pelo
“panprincipiologismo”,®”® pela prevaléncia do esquema sujeito-objeto e pela existéncia de
uma racionalidade cognitiva-instrumental que continua a (pre)dominar (n)a comunidade
juridica.>™* E nesse sentido que alguns aspectos como o ativismo judicial e a ponderag&o se

tornaram proeminentes no plano da doutrina e da préxis juridica brasileira.>"

O problema é
que, como adverte Lenio Streck, a partir da proporcionalidade e da ponderagdo, “é possivel
chegar as mais diversas respostas, ou seja, casos idénticos acabam recebendo decisdes
diferentes, tudo sob o manto da ‘ponderagdo’ e da proporcionalidade (ou da
razoabilidade)”.>"

Diante disso, adota-se, aqui, como alicerce tedrico a hermenéutica-filosofica —
derivada da fenomenologia hermenéutica — enquanto corrente contemporéanea que vem para
romper com a relacdo sujeito-objeto, e que busca enfrentar uma nova circularidade que ponha
em xeque as possibilidades epistemoldgicas da técnica. Essa € uma condi¢céo de possibilidade
para se pensar nos direitos fundamentais e na concretizacdo da sua dimenséo positiva.>”*

Feitas essas consideracfes, conclui-se pela necessidade de se buscar a resposta
hermeneuticamente adequada a concretizacdo da Constituicdo. Nessa etapa, busca-se tracar as
bases para a realizacdo de uma judicializacdo atenta ao projeto constitucional (e nédo ativista,
nos moldes aqui trabalhados), tendo como fito a melhor concretizagédo do direito a salde.

Em sintese, objetiva-se realizar uma analise hermenéutico-filosofica que enfrente
os principais dilemas da judicializacdo da salde e aproxime essa matriz tedrica das decisdes
judiciais que versam sobre a disciplina sanitaria no Brasil. Nesse trabalho, a mencionada
aproximacao sera feita a partir das obras de autores como Hans-Georg Gadamer, Martin
Heidegger, Paul Ricoeur, Lenio Luiz Streck, Jean Grondin, Luiz Rohden, Walber Carneiro,
Nelson Cerqueira, Ernildo Stein, Alexandre Morais da Rosa, dentre outros. Ademais, tendo
em vista o sentido (amplo) de acesso a justica, o presente estudo também ird analisar algumas

alternativas de cunho pratico que podem contribuir para a efetivacdo do direito a saude.

0 Em face da proliferacdo de principios juridicos, Lenio Streck alerta para a existéncia do fenémeno
denominado de panprincipiologismo. Segundo o autor, na auséncia de leis apropriadas, o intérprete/aplicador se
vale dessa ampla principiologia, “sendo que, na falta de um ‘principio’ aplicavel, o intérprete pode cria-lo. Em
tempos de ‘densa principiologia’ e ‘textura aberta’, tudo isso propicia a que se dé um novo status ao velho non
liquet. Isto €, os limites do sentido e o sentido dos limites do aplicador ja ndo estdo na Constituicdo, enquanto
‘programa normativo-vinculante’, mas, sim, em um conjunto de enunciados criados ad hoc (e com func¢des ad
hoc), que, travestidos de principios, constituem uma espécie de ‘supraconstitucionalidade’”. STRECK, 2011a, p.
538-539.

"l STRECK, 2010, p. 117.

2 STRECK, 2011a, p. 55.

°"3 STRECK, loc. cit.

" CARNERO, 2008, p. 2469.
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4 COMO O DIREITO A SAUDE PODE VIR A SER CONCRETIZADO NO BRASIL?
UMA ANALISE HERMENEUTICA ENTRE A ATUACAO JUDICIAL E A BUSCA
DE ALTERNATIVAS

Apo6s verificar alguns aspectos que cercam a (insuficiente) concretizagdo do
direito & salde no Brasil, faz-se necesséaria uma reflexdo voltada para responder ao seguinte
questionamento: como o direito a satide pode vir a ser concretizado?

Com essa pergunta, ndo se tem a pretensdo de alcancar repostas definitivas e
absolutas sobre o tema que vem sendo discutido ao longo deste trabalho. Em verdade, um dos
principais objetivos aqui presentes volta-se para a compreensdo de como o direito, enquanto
area do conhecimento que possui ampla influéncia sobre o aspecto politico-social, pode
contribuir para a efetividade do direito a saide em tempos de Estado Democrético de Direito.

Nessa etapa, portanto, intenta-se propor algumas reflexdes cujas preocupacoes
centrais encontram-se diretamente relacionadas com a concretizagdo do direito a saude. Para
tanto, avalia-se inicialmente o sentido (amplo) de acesso a justica e, em seguida, a abordagem
sera dividida em dois eixos teméticos. No primeiro, diante do papel de relevo assumido pelo
Poder Judiciario no contexto da judicializacdo da saude, trilha-se um caminho hermenéutico
em busca da resposta constitucionalmente adequada. Por fim, o enfoque recai sobre algumas

alternativas de cunho pratico que podem contribuir para a efetivacéo do direito a satde.

4.1 O SENTIDO DE ACESSO A JUSTICA

A expressao acesso a justica € de dificil definicdo, mas serve para indicar duas
finalidades basilares do sistema juridico, quais sejam: a materializacdo de um sistema
igualmente acessivel a todos; e a producéo de resultados que sejam individual e socialmente
justos.””

576 o sentido de

Tal qual a evolugdo evidenciada entre o Estado e a sociedade,
acesso a justica também tem sido objeto de transformacGes ao longo do tempo. No Estado
Liberal, por exemplo, os procedimentos adotados para solu¢do dos litigios guardavam

correspondéncia com uma filosofia individualista dos direitos, o que assegurava “o acesso

"® CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traduzido por Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988. p. 8.
576 Cf. 2.1.2 Direitos fundamentais, Estado e sociedade: do Estado Liberal ao Estado Democratico de Direito.
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formal, mas ndo efetivo a justica”.>”’ Com o crescimento das sociedades e a ampliagdo
(dimensional) dos direitos fundamentais, tornou-se comum destacar que atuacdo positiva do
Estado representa um fator importante para a tutela de diversos direitos sociais basicos, tais
como os direitos ao trabalho, & sadde e & educacéo.®’

Assim sendo, o direito ao acesso efetivo tem sido progressivamente reconhecido
enquanto condi¢do de possibilidade para se pensar na aplicabilidade dos diversos direitos
individuais e sociais, “uma vez que a titularidade de direitos ¢ destituida de sentido, na
auséncia de mecanismos para sua efetiva reivindicagdo™.>"

De tal modo, o acesso a justica pode ser compreendido como um elemento
indispensavel para o sistema juridico que pretenda garantir, e ndo apenas enunciar os direitos.

580

O acesso, além de ser um direito social fundamental em crescente reconhecimento,”" inspira-

se de algum modo “no desejo de tornar efetivos — e ndo meramente simbolicos — os direitos

. ~ 1
do cidadio comum”.%®

4.1.1 Acesso a justica e o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional

Nesse trabalho, tem-se destacado que, por uma distor¢do sistémico-funcional, a
concretizacdo das politicas publicas tem migrado dos Poderes Executivo e Legislativo para o
Poder Judiciario. Dessa forma, cumpre ressaltar que existe uma relacdo de proximidade entre
o direito de acesso a justica e o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional. Apesar
disso, nota-se que ambos os conceitos ndo se confundem.>®

A Constituicio Federal de 1988, no seu art. 5°, XXXV,*® consagrou o principio
da inafastabilidade do controle jurisdicional, também denominado de principio do direito de
acdo ou do direito a jurisdicdo, ao designar expressamente que a lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito.>®*

Diante disso, resta evidente a relacdo de aproximacdo entre o direito de acesso a

justica e o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional. Afinal, a ideia de direito de

> CAPPELLETTI, 1988, p. 9.

"8 bid., p. 10-11.

> bid., p. 11-12.

%80 bid., p. 12-13.

%1 |pid., p. 8.

%82 5OUZA, Wilson Alves de. Acesso & justica. Salvador: Dois de Julho, 2011. p. 166.

%8 Art. 5. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXV - a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaca a direito;

%8 SOUZA, 2011, p. 166.
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acdo (ou de direito a jurisdi¢do) ja acaba envolvendo a ideia de acesso a justica. Dessa forma,

ndo seria possivel refletir sobre o acesso a justica:

[...] sem o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, na medida em que
se fosse dada a qualquer agente estatal a possibilidade de afastar lesdo ou ameaca a
direito do controle jurisdicional estar-se-ia claramente a negar o acesso a justica.>*®

No entanto, como visto, a identificacdo de ambos 0s conceitos é apenas parcial,
isto €, tais conceitos ndo se confundem. Nesse sentido, o principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional se limita a assegurar o direito de agéo e, por outro lado, o direito de
acesso a justica envolve um sentido mais amplo, uma vez que também leva em consideragédo o
direito a decisdo que observe o devido processo legal e seja devidamente fundamentada,

eficaz, equitativa e proferida em tempo razoével.®

4.1.2 O sentido (amplo) de acesso a justica

Como visto, o direito de acesso a justica envolve um sentido amplo, ou seja, um
sentido que se volta para a salvaguarda do direito de acdo e do direito a uma deciséo
equitativa (justa), em tempo razoavel e eficaz.*®’

E que o sentido atual de acesso a justica nfo pode se limitar ao exame meramente
literal, segundo o qual o acesso a justica envolveria tdo somente a postulacdo ao Estado-juiz,
tal como se fosse suficiente assegurar ao cidaddo o “direito a porta de entrada™®® dos
tribunais. Com efeito, a garantia do direito de acdo é indispensavel para a realizacdo do direito
de acesso a justica e, nesse particular, cabe ao Estado instituir orgdos jurisdicionais e
assegurar o acesso dos cidaddos aos mesmos. Mas, em um contexto estatal que envolve
praticamente a monopolizacdo do poder jurisdicional, a garantia do direito de acdo se mostra
como algo elementar.®® Ou seja, “se ¢ indispensavel a porta de entrada, necessario
igualmente é que exista a porta de saida™* dos tribunais.

De tal modo, Wilson Alves de Souza conclui que, do ponto de vista juridico, o

sentido de acesso a justica “vai muito além do sentido literal. Significa também o direito ao

*% SOUZA, 2011, p. 166.

%% |bid., p. 166-167.

87 bid., p. 22.

%8 1bid., p. 25, (grifo do autor).
%8 bid., p. 25-26.

%% |bid., p. 26, (grifo do autor).



119

devido processo, vale dizer, direito as garantias processuais, julgamento equitativo (justo), em
tempo razoavel e eficaz”.>®

Além disso, conforme alerta Paulo César Santos Bezerra, o direito de acesso a
justica ndo pode ser tratado a partir de uma perspectiva reducionista de acesso ao processo (ou
ao Poder Judiciario). Assim, “tanto o direito como a justi¢a sdo tomados num espectro bem
mais amplo, € dizer, 0 acesso aos direitos ndo se resume ao acesso a0 Processo apenas, € 0
acesso a justica ndo se reduz ao acesso ao Judiciario”.>%?

Isso significa dizer que a problematica do acesso a justica ndo pode ser reduzida
aos limites do acesso aos 6rgdos judiciais existentes. De acordo com Kazuo Watanabe, “nio
se trata apenas de possibilitar o acesso a Justica enquanto instituicdo estatal, e sim de
viabilizar o acesso & ordem juridica justa”.>*® Portanto, além da via judicial, faz-se necessério
“analisar o acesso aos direitos e a justica numa perspectiva que conceda ao proprio acesso a
qualidade de um direito, e de um direito humano e fundamental”.%*

O acesso a justica é, portanto, dentre os demais, também um direito. Afinal, ndo
se pode falar de direito subjetivo de acdo perante o Judiciario, nem de direito a saude, sem
efetivamente haver uma acessibilidade a esses direitos.**> Em verdade, tal acesso é, a0 mesmo
tempo, um direito fundamental e uma garantia maxima, “pelo menos quando houver violagédo
a algum direito, porque havendo essa violacdo, todos os demais direitos fundamentais e 0s
direitos em geral, ficam na dependéncia do acesso a justica”.>®

Dessa forma, o0 acesso a justica passa a ser percebido como um elemento
importante para 0 mecanismo de efetivacdo dos outros direitos, ou seja, “€¢ 0 meio intrinseco a
ordem juridica através do qual a tessitura social reivindica ao Poder Publico tutela e respeito
aos valores e anseios que ela definiu como irrenunciaveis.>®’ Trata-se, por via de
consequéncia, de um tema transversal que atinge tanto o Judicidrio, o Legislativo e o

Executivo, bem como as organizacdes sociais e os cidadaos.**

1 SOUZA, 2011, p. 26.

%2 BEZERRA, 2007, p. 49-50.

% WATANABE, Kazuo. Acesso a Justica e Sociedade Moderna. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo. (Coords.). Participacdo e Processo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1988. p. 128, (grifo do autor).

% BEZERRA, op. cit., p. 50.

% BEZERRA, 2008, p. 192.

% SOUZA, op. cit., p. 84.

%7 PROGRAMA DAS NACOES UNIDAS PARA O DESENVOLVIMENTO. Projeto de Cooperagéo Técnica
Internacional BRA/12/013 — Fortalecimento do Acesso a Justica no Brasil, p. 2. Disponivel em:
<http://mww.undp.org/content/dam/undp/documents/projects/BRA/SRI%20novo%20projeto_texto_final.doc>.
Acesso em: 26 jul. 2014.

%% |bid., p. 3.
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Posto isso, cumpre ressaltar que a democracia e a justica social ndo s&o
concretizadas tdo somente por intermeédio do acesso a justica. Ora, esse é um direito
fundamental de suma importancia, uma vez que os demais direitos fundamentais podem ser
violados. A questdo € que, além do acesso a justica, o Estado deve se preocupar com a
promocéo de politicas publicas efetivas que consigam proporcionar boas condi¢fes de saude
para todos.

Em outras palavras, em tempos em que o Poder Judiciario é visto como a Ultima
opcdo dentre os demais poderes, tornou-se comum acreditar que nele reside a solucdo de
todos o0s nossos problemas. Ocorre, todavia, que a edificacdo de uma democracia (enquanto
organizacdo social) perpassa pela necessaria observancia das limitacdes que cercam tal poder,
bem como pela “importancia do bom funcionamento da politica, seja no &mbito do Poder
Legislativo, seja no ambito da Administracdo Publica”.**® Vale dizer, os sistemas politico e
juridico devem funcionar abertos a influéncias reciprocas, mas sem que ambos 0s sistemas se
descaracterizem.®®

Destarte, pode-se afirmar que a efetividade do direito fundamental a salde
perpassa pelo bom funcionamento do sistema politico de saude, mas, quando tal sistema nao
consegue atender satisfatoriamente as demandas da populacdo, o sistema do direito é
convocado para dar respostas.®®

Nesse contexto, o sentido (amplo) de acesso a justica se destaca como um direito
fundamental e uma garantia maxima, o que inclui a garantia do direito de acdo e o direito ao
devido processo, isto ¢, “direito as garantias processuais, julgamento equitativo (justo), em
tempo razoavel e eficaz”.®%? Ademais, tal direito ndo deve ser restringido a uma perspectiva
reducionista de acesso ao Poder Judiciario.®® Fala-se, aqui, na viabiliza¢io do “acesso a
ordem juridica justa”,®® o que pode incluir o estudo de alternativas para a efetivagdo do

direito a satde, conforme se intentara demonstrar ao final desse capitulo.

% CARNEIRO, Walber Aradjo. A cidadania tutelada e a tutela da cidadania: o deslocamento da funcéo
simbdlica da Constituicdo para a tutela jurisdicional. In: SOUZA, Wilson Alves de; CARNEIRO, Walber
Araljo; HIRSCH, Fabio Periandro de Almeida. (Coords.). Acesso a justi¢a, cidadania, direitos humanos e
desigualdade socioecondmica: uma abordagem multidisciplinar. Salvador: Dois de Julho, 2013. p. 148.

890 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decis&o judicial. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2011. p. 60.

801 \/IAL, 2010, p. 191.

802 SOUZA, 2011, p. 26.

803 BEZERRA, 2007, p. 49-50.

804 Segundo Kazuo Watanabe, o direito de acesso a ordem juridica justa é composto pelos seguintes dados
elementares: “(1) o direito a informagéo e perfeito conhecimento do direito substancial e & organizagdo de
pesquisa permanente a cargo de especialistas e orientada & afericdo constante da adequagdo entre a ordem
juridica e a realidade sécio-econdmica do Pais; (2) direito de acesso a Justica adequadamente organizada e
formada por juizes inseridos na realidade social e comprometidos com o objetivo de realizacdo da ordem juridica
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Assim, diante do papel de relevo assumido pelo Poder Judiciario no contexto da
judicializacdo da salde, passa-se a trilhar um caminho hermenéutico em busca da resposta

constitucionalmente adequada.

4.2 EM BUSCA DA RESPOSTA CONSTITUCIONALMENTE ADEQUADA: UMA
ANALISE HERMENEUTICA DA ATUACAO JUDICIAL

O caminho que cerca a busca da reposta constitucionalmente adequada poderia ser
ilustrado a partir de uma estrada antiga, com buracos, declives e outras imperfei¢cdes que,
certamente, dificultam a vida de quem se guia por esse caminho. 1sso, pois essa busca nao
data de agora e, em verdade, 0 desgaste e as deficiéncias da mencionada estrada nada mais
sdo do que representacOes das diversas tentativas e dificuldades encontradas por quem ja se
debrucou sobre essa tematica.

Aqui, em principio, identifica-se a hermenéutica juridico-filoséfica como
alternativa para se (re)pensar o direito em tempos de pds-positivismo e de
(neo)constitucionalismo. Em seguida, abordam-se as possibilidades concretizadoras da
referida hermenéutica (Martin Heidegger, Hans-Georg Gadamer, dentre outros), bem como a
necessidade de respostas corretas em direito. Ao projetar a busca da resposta
constitucionalmente adequada, apresentam-se o direito como integridade (Ronald Dworkin), a
tese da resposta correta (Lenio Streck) e a hermenéutica juridica heterorreflexiva (Walber
Carneiro). Por fim, alia-se a busca da resposta correta ao direito a salude e apontam-se

algumas possibilidades reflexivas em torno da atuacdo judicial.

4.2.1 A hermenéutica juridico-filoséfica como alternativa para se (re)pensar o direito em

face do p6s-positivismo e do (neo)constitucionalismo

Desde logo, insta esclarecer o “lugar da fala”, ou seja, sobre “o qué” estamos

605

falando™". Esse trabalho volta-se, inicialmente, para as desfuncionalidades oriundas do

“positivismo normativista pos-kelseniano”,®® ou seja, o “positivismo que admite

justa; (3) direito a preordenagdo dos instrumentos processuais capazes de promover a efetiva tutela dos direitos;
(4) direito & remocdo de todos os obstadculos que se anteponham ao acesso efetivo a Justica com tais
caracteristicas”. WATANABE, Kazuo, 1988, p. 135.

8% STRECK, 2011a, p. 31.

8% 1hid., p. 31.
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discricionariedades”.®®” Vale dizer, em meio as reflexdes dessa investigacdo, ndo cabe
retomar toda a problematica em torno da superacdo do velho positivismo exegético que ainda
associava o direito ao texto e, além disso, se valia de conceitos como a analogia e principios
gerais do direito enquanto instrumentos aptos a solucionar os problemas de interpretagcéo do
direito.®®

Como se sabe, em meio ao avancar da historia, 0 mito da completude sintatico-
semantica de interpretacdo oriunda do positivismo exegético caiu por terra e, nesse momento,
evidenciou-se o problema da indeterminabilidade que abrange o sentido do direito.®® Dessa
forma, comeca a se notar a complexidade que envolve a atividade de interpretacdo e aplicacéo
de um “direito geral e abstrato de natureza estruturalmente indeterminada”.®*°

Por via de consequéncia, percebe-se igualmente que a complicada tarefa de
interpretar/aplicar esse direito geral e abstrato demanda a superacdo da crenca irracional de
que os textos (produzidos racionalmente) pudessem reduzir o alto nivel de complexidade
social “a ponto de tornar esse trabalho de interpretacdo e aplicacdo do direito uma tarefa
mecénica e automatizada”.®™*

E nesse ambiente que surge Hans Kelsen®? com um positivismo normativista que
supera 0 positivismo exegético a partir da busca por uma ciéncia pura (e ndo por um direito
puro, descoberto pela razdo), que promova um recorte na complexidade do fenémeno juridico
em meio a uma operabilidade nos limites da légica.®** A questdo é que, ao fazer a ciéncia pura
do direito, Kelsen acaba abandonando o principal problema do direito, qual seja, a
interpretacdo concreta, a applicatio. Nao ha a pretensdo, aqui, de explorar os contornos da
obra desse importante autor, no entanto insta esclarecer que uma das preocupacdes centrais
desse trabalho reside ante “o problema lan¢ado por Kelsen e que perdura de modo difuso e,
por vezes, inconsciente no imaginario dos juristas: a discricionariedade do intérprete ou do
decisionismo presente na metafora da ‘moldura da norma’”.*'* Esse é o ponto de partida para

a compreensdo do positivismo que (ainda) se manifesta nos dias atuais sob as vestes do

(neo)constitucionalismo e do pos-positivismo.

7 STRECK, 2011a, p. 31.
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812 Cf. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 8. ed. Traduzido por Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2009.
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O fato é que as respostas ao neopositivismo kelseniano s6 ganharam mais
contundéncia apos a experiéncia dos regimes totalitarios (no periodo que intercala as duas
guerras mundiais) e a perplexidade mundial gerada em face do holocausto. Nesse periodo,
percebe-se um ambiente propicio ao surgimento das concepcdes culturalistas®™ e de “um
movimento complexo que ndo possui uma unidade teorica, mas que contempla um
compromisso ideolégico em torno do qual se congrega uma série de propostas
epistemoldgicas: o neoconstitucionalismo”.**®

Miguel Carbonell esclarece que essa € “una materia que esta lejos de considerarse
como consolidada, tanto en la practica como en la teoria”.®*’ N&o se trata, portanto, de um
modelo consolidado, “y quiza ni siquiera pueda llegar a estabilizarse en el corto plazo, pues
contiene en su interior una serie de equilibrios que dificilmente pueden llegar a convivir sin

problemas”. 618

Inobstante essas consideracdes, o termo neoconstitucionalismo®*®

virou lugar-
comum no cendrio juridico brasileiro, tornando-se possivel dizer que ha hoje uma espécie de
modismo quanto & utilizacdo da supracitada expressdo.®” Isso ndo causa mais estranheza,
afinal, como diz Alexandre Morais da Rosa, “o cendrio judiciario acabou, pois,
transformando-se no cenario proximo ao da moda”,** ou seja, “a ‘hermenéutica tradicional’
continua operando com nog¢des que nao fazem mais sentido do ponto de vista hermenéutico,
mas estdo na moda”.%%?

Com efeito, ocorre com o neoconstitucionalismo 0 mesmo que acontece com a
expressdo pos-positivismo. Ambas as expressdes refletem um complexo de ideias,
“consonantes e dissonantes, inclusive acentuadamente colidentes, de um espectro de
concepcOes intrincadas, nem sempre claras, em tantas ocasifes meramente sugestivas, o que

pode gerar um sentimento de divida, de aturdimento ou de hesitagdo”.®*® Certo é que se trata

815 Cf. REALE, Miguel. Filosofia do direito. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002; COSSIO, Carlos. La teoria
egologica del derecho y el concepto juridico de libertad. 2. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1964.

¢ CARNEIRO, 20114, p. 163.

17 CARBONELL, Miguel. Prélogo: nuevos tiempos para el constitucionalismo. In: CARBONELL, Miguel
(Org.). Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Trotta, 2009. p. 11.

°8 CARBONELL, loc. cit.

819 Sobre 0 tema, Cf. CARBONELL, Miguel (Org.). Neoconstitucionalismo(s). 4. ed. Madrid: Trotta, 2009;
CARBONELL, Miguel (Org.). Teoria del neoconstitucionalismo. Ensayos escogidos. Madrid: Trotta, 2007.

820 OLIVEIRA, 2009, p. 239.

621 ROSA, Alexandre Morais da. O hiato entre a hermenéutica-filoséfica e a decisao judicial. In: STEIN, Ernildo;
STRECK, Lenio (Org.). Hermenéutica e Epistemologia: 50 anos de verdade e método. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 20114, p. 129.

822 1bid., p. 128.

823 OLIVEIRA, op cit., p. 240.
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de um saber em formagdo, que caminha por diferentes trilhos, sendo marcado pela
incompletude e pelo seu destino incerto.®**

Chamam a atencdo essas expressdes que estdo na moda, pois, como bem alerta
Fabio de Oliveira, vive-se “em um tempo no qual neo e pos ganharam profusdo, onde ha o
risco do neo ndo ser propriamente novo ou do pds ndo ser realmente posterior, ou seja, do neo
ser o velho travestido e do p6s nada mais ser do que o pretérito com outra roupagem”.®®

O neoconstitucionalismo, em especial, ganha ares de algo novo (neo), pois esta
relacionado ao contexto constitucional surgido a partir do término da Il Guerra Mundial.®®
Nessa quadra, era necessario ir além das constituicbes de cunho liberal em direcdo ao
constitucionalismo social, dirigente e compromissario, que permitisse a efetivagdo de um
regime democratico.®”” O neoconstitucionalismo, portanto, pode ser entendido como
“fenomeno que engloba a legislacdo, a doutrina e a jurisprudéncia, ao lado de uma nova
concepcéo de sociedade, do individuo, do Estado”.%%®

Fabio de Oliveira, em texto sobre o tema, elenca cerca de vinte elementos que
caracterizam o neoconstitucionalismo, dentre os quais, mencionam-se alguns a guisa de uma
melhor compreensdo do conteddo neoconstitucional: a) uma mescla entre filosofia e direito
constitucional; b) a centralidade obtida pela Constituicdo no ordenamento positivo; c) a
constatacdo dos direitos fundamentais enquanto nucleo da Lei Fundamental; d) a admisséo
das dimensdes dos direitos fundamentais enquanto um todo, que ndo pode ser desmembrado;
e) a abertura do sistema juridico, nos moldes de uma sociedade aberta dos intérpretes da
Constituicdo; f) a disponibilidade de canais diretos de democracia; g) a proeminéncia da
atividade jurisdicional, a explicitar um deslocamento das decisdes do Legislativo e do
Executivo para o Judiciario, a traduzir um Judiciario Ativista; h) a existéncia de um potente
instrumental para a operacionalidade do direito, ou seja, uma hermenéutica bem aparelhada,
com aparelhos competentes, tais como o principio da razoabilidade e a técnica da ponderacéo;
i) a afirmac&o da forca normativa da Constituicdo.®

0

Paolo Comanducci,®®* ao analisar as formas de (neo)constitucionalismo,®

assevera que, como teoria do direito, tal movimento caracteriza-se pelo destaque conferido a
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Constituicdo, pela positivacdo de um catdlogo de direitos fundamentais, por um sistema
constitucional preenchido por principios e regras e, em arremate, por algumas peculiaridades
que cercam a dinamica de interpretacdo e aplicacdo das normas constitucionais. Enguanto
ideologia, ao invés de se limitar a descrever os avancos do processo de constitucionalizacéo,
propugna-se pela sua defesa e ampliacdo, especialmente no que tange aos direitos
fundamentais. Em seu aspecto metodoldgico, os principios constitucionais passam a ser vistos
como uma ponte entre o direito e a moral.®*?

Luis Prieto Sanchis,®*® em esforco de sintese, elenca cinco caracteristicas a fim de

descrever a teoria neoconstitucional:

Mas principios que reglas; mas ponderacion que subsuncion; omnipresencia de la
Constitucion en todas las areas juridicas y en todos los conflictos minimamente
relevantes, en lugar de espacios exentos en favor de la opcién legislativa o
reglamentaria; omnipotencia judicial en lugar de autonomia del legislador ordinario;
y, por ultimo, coexistencia de una constelacion plural de valores, a veces
tendencialmente contradictorios, en lugar de homogeneidad ideoldgica en torno a un
pufiado de principios coherentes entre si y en torno, sobre todo, a las sucesivas
opciones legislativas.

Desde ja, algumas observacOes fazem-se percucientes. Em principio, ndo cabe
esquecer 0s avancos das teorias juridicas em relacdo ao positivismo primitivo, bem como ao

63% e a0 neopositivismo kelseniano.®*® Nesse particular, ha de se destacar o

modelo de Hart
papel que a filosofia do direito volta a ocupar, sobretudo enquanto tematica central nas
discussdes que envolvem o exercicio democratico e a prética do constitucionalismo. %
Ademais, deve-se observar que as matrizes atentas a complexidade do fenémeno
juridico sempre tiveram a pretensdo de realizar uma espécie de controle hermenéutico-
aplicativo, isto é, uma reducio da generalidade do direito.**” E que, de acordo com Menelick
Netto e Guilherme Scotti, um dos principais problemas relacionados ao direito moderno,

“agora claramente visivel gragas a vivéncia acumulada, ¢ exatamente o enfrentamento do

831 Nesse trabalho, o autor cita trés formas de neoconstitucionalismo, quais sejam: neoconstitucionalismo teérico,
ideoldgico e metodoldgico. Cf. COMANDUCCI, Paolo, 2009, p. 82-98.
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desafio de se aplicar adequadamente normas gerais e abstratas a situagdes de vida sempre
individualizadas e concretas, & denominada situagéo de aplicacéo”.*®

Essa necessidade epistémico-estrutural em torno de um maior controle
hermenéutico-aplicativo se v& aumentada na medida em que 0s principios surgem, em sua
acepcdo classica, enquanto elementos normativos que ensejam “uma nova possibilidade de

639 e/ou como uma forma libertaria de interpretacdo do direito (e da decisdo

abertura
jurisdicional).®*® Dito de outro modo, os principios consistiriam em clausulas abertas, espaco
destinado & ampla atuagéo (subjetiva) do juiz.®*

De logo, cabe esclarecer que essa ndo é a nocdo de principio®? adotada neste
trabalho. Em verdade, entende-se que “por mais paradoxal que possa parecer, 0S principios
tém a finalidade de impedir as ‘multiplas respostas’. Portanto, os principios ‘fecham’ a
interpretacio e ndo a ‘abrem’.*® Tal raciocinio perpassa por uma ressignificacdo dos
principios, destacando que sua aplicagdo gera uma espécie de “fechamento interpretativo, e
ndo de abertura como sustentam os adeptos do neoconstitucionalismo e das teorias da
argumentag:ﬁo”.644

Dito isto, remanescem 0s seguintes questionamentos: o neoconstitucionalismo é
realmente algo novo? E 0 p0s-positivismo?

De acordo com Lenio Streck, o neoconstitucionalismo pode ser entendido, no
Brasil, como um incentivo a incorporacdo acritica da jurisprudéncia de valores, da teoria da

argumentacdo de Robert Alexy e do ativismo judicial. E o que se vé no trecho abaixo:

Esse belo epiteto — cunhado por um grupo de constitucionalistas espanhoéis —,
embora tenha representado um importante passo para afirmacdo da forga normativa
da Constituicho na  Europa continental, no Brasil, acabou por
incentivar/institucionalizar uma recepgao acritica da Jurisprudéncia dos Valores, da
teoria da argumentacéo de Robert Alexy (que cunhou o procedimento da ponderacao
como instrumento pretensamente racionalizador da decisdo judicial) e do ativismo
judicial norte-americano.®*®

6% CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2011, p. 127.

%39 CARNEIRO, 20114, p. 165.

840 STRECK, 20114, p. 56.

1 bid., p. 221.

%42 Sobre 0 tema, Cf. OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Deciséo judicial e o conceito de principio: a hermenéutica e
a (in)determinacao do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

%% STRECK, op. cit., p. 221.

%4 TRINDADE, André Karam. Garantismo versus neoconstitucionalismo: os desafios do protagonismo judicial
em terrae brasilis. In: FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam. (Orgs.).
Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo: um debate com Luigi Ferrajoli. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 130.
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Assim, no bojo da Constituicdo Federal de 1988, é imprescindivel reconhecer que
0 neoconstitucionalismo ndo constitui algo novo, isto é, a partir dessa expressao, volta-se ao
problema do protagonismo judicial, da ponderacdo de valores enquanto método apto a
resolucéo dos conflitos, enfim, ainda subsiste uma movimentacdo sob o prisma da filosofia da
consciéncia, sem atentar para o giro linguistico-ontolégico.®*® Paolo Comanducci, ao fazer
algumas consideracgdes criticas sobre o tema, chega a afirmar que, se tal concepcdo tedrica
aceitar a conexdo contingente entre direito e moral, “la teoria del Derecho
neoconstitucionalista resulta ser nada mas que el positivismo juridico de nuestros dias”.®’

Os juristas devem estar atentos a essas questdes, sob pena de admitirem (sem, na
maioria das vezes, sequer perceberem) que as decisdes judiciais dependem da consciéncia do

%48 isto &, ha de se refletir que a justica e o Poder Judiciario ndo podem ficar reféns

magistrado,
da opinido pessoal que os intérpretes/aplicadores possuam sobre o direito ou determinado
fendmeno social, haja vista esses fendmenos serem intersubjetivos (devem ocorrer na relacao
sujeito-sujeito e ndo diante de um individuo isoladamente considerado).®*

O mesmo ocorre com a expressao poés-positivismo. Vale dizer, as vertentes
tedricas que buscam novas bases para repensar o direito acusam, de uma maneira geral, o
esgotamento do positivismo. No entanto, a0 mesmo tempo em que ha uma preocupagdo com a
busca pelo novo, nota-se uma tendéncia (alienante) de ndo se desvencilhar dos vestigios
oriundos do(s) positivismo(s). O resultado desse processo “¢ uma espécie de repristinacdo das
velhas teses das teorias positivistas classicas e das do neopositivismo que, evidentemente,
trazem consigo 0 mesmo Virus que contaminava o legatario: a aposta na discricionariedade
judicial para resolver o problema da decisio”.®*

Diante disso, o dilema continua a ser o0 mesmo: o que fazer para controlar a decisao
judicial? Esse enfrentamento é realizado por diversos autores, cada um ao seu modo, com o
intuito de lidar com a indeterminacdo do direito e resgatar a racionalidade moral-préatica
perdida desde os tempos do positivismo exegético.®® Essa é uma questdo de extrema
importancia na area do direito a satde (e do direito como um todo), pois se vive uma época de
judicializacdo da politica, em que o Poder Judiciario passa a ser o centro das discussoes.
Assim, faz-se imperioso (re)discutir como controlar as decisfes judiciais, questdo essa que

ainda ndo encontrou um ponto de chegada pacifico.

846 STRECK, 2011a, p. 36.

47 COMANDUCCI, 2009, p. 88.
88 STRECK, 2010, p. 105.

%49 bid., p. 115.

80 STRECK, 2011a, p. 501.

%! bid., p. 501-502.
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Como ponto de partida dessa discussdo, opta-se por seguir uma das alternativas
tedricas que, de acordo com os designios desse trabalho, mais se adaptam as angustias
constitucionais narradas acima. Trata-se da hermenéutica filosofica, enquanto matriz
antidiscricionéria que aposta na existéncia de respostas corretas.®>

Ao optar por esse caminho, ha a plena consciéncia de que talvez ele seja um dos
mais arduos. Isso porque hd um “hiato entre a hermenéutica filosofica e a decisdo judicial”,®*®
ou seja, existe um fosso entre os (varios) trabalhos académicos — difundidos sob essa lente
tedrica — e sua implementacdo a partir das decisdes jurisdicionais. Vale dizer, a hermenéutica
filosofica esta “fora da moda” e, além disso, existe certo preconceito contra se buscar fora do
direito as coordenadas para a funcdo hermenéutica na pratica da contemporaneidade. °>*

Assim, tal como Alexandre Morais da Rosa, entende-se que ¢ preciso “resgatar a
enunciacdo e a compreensdao auténtica, via Hermenéutica Filosofica”.®®® Essa é uma

alternativa para se (re)pensar 0 direito em tempos de pds-positivismo e de

neoconstitucionalismo.

4.2.2 As possibilidades concretizadoras da hermenéutica de cariz filos6fico®®

Identificada a hermenéutica juridico-filos6fica enquanto alternativa a ser
desenvolvida nesse trabalho, faz-se imprescindivel aclarar os motivos da opcdo, ou seja, quais
sdo as possibilidades concretizadoras da hermenéutica de cariz filosofico.

De antemao, pode-se constatar a existéncia de uma crise (paradigmatica) a qual ja
foi objeto de analise anteriormente®’. Diante dessa crise, afirma-se que o mais apropriado é
analisar os novos paradigmas emergentes e, em um contexto de transicdo, elaborar solucoes
adequadas.®® Ora, o direito e a filosofia evoluem e, por conseguinte, ha de se tentar construir

respostas a luz de tais evolucdes, sob pena de haver um retrocesso a velhos problemas.

82 STRECK, 2011a, p. 503.

%3 ROSA, 2011a, p. 128.

%% bid., p. 128.
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ALVES, Jodo Vitor de Souza. Direito, Hermenéutica e Decisdo: o papel da coeréncia na interpretacdo/aplicacéo
do fenémeno juridico. In: BECAK, Rubens; BORGES, Alexandre Walmott; LOPES, Ana Maria D Avila
(Coords.). Hermenéutica. Floriandpolis: CONPEDI, 2014.
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No direito, por exemplo, restou retratada inicialmente a evolugdo desde o Estado
Liberal até o atual Estado Democrético de Direito. No plano da filosofia, por sua vez, houve
uma evolugdo acentuada, especialmente a partir do século XX, na medida em que ocorreu o
giro hermenéutico.®®

A virada da hermenéutica, ou seja, da moderna a ontoldgica, explicita-se no
termo hermeneutic turn, iniciado por Martin Heidegger®® como hermenéutica da faticidade
enquanto filosofia hermenéutica e, posteriormente, desenvolvida por Hans-Georg Gadamer®®
enquanto hermenéutica filosofica.®®” Trata-se, aqui, da evolucdo empreendida no campo da
compreensdo, na qual a linguagem passa a ter um papel especial.

Lenio Streck, ao discorrer sobre a importancia de tal giro, esclarece o papel que a

linguagem passa a exercer no campo da compreensao:

A linguagem, entendida historicamente como uma terceira coisa “interposta” entre
um sujeito e um objeto, passa ao status de condicdo de possibilidade de todo o
processo compreensivo. Torna-se possivel, assim, superar 0 pensamento metafisico
que atravessou dois milénios. Esse giro hermenéutico, que pode ser denominado
também de giro linglistico-ontoldgico, proporciona um novo olhar sobre a
interpretacdo e as condicBes sob as quais ocorre o processo compreensivo.®®®

Em substituicdo a filosofia da consciéncia, marcada pelo conhecimento mediante
0 bindmio sujeito-objeto, a filosofia da linguagem passa a conceber o conhecimento a partir
da relacdo sujeito-sujeito. De tal modo, conforme alerta Martin Heidegger, ha de se evitar
pensar que “a relagdo entre sujeito e objeto ¢ o que se deve determinar e que disso deve

ocupar-se a teoria do conhecimento”,’®* sob pena de impedir 0 acesso a “vida fatica (ser-

af)”.%%

A linguagem, portanto, passa a figurar como o centro do processo compreensivo
que se perfaz em meio a uma cadeia comunicativa (sujeito x sujeito), e ndo mais a partir de
uma crenca fanatica na ciéncia (racionalista) que seria capaz de se assenhorar dos objetos. A
propdsito, com base nas licbes de Ernildo Stein, um dos elementos que apontam para uma

crise (da modernidade) ¢ justamente “a ideia de que a fé na ciéncia, no produto da ciéncia, na

89 STRECK, 2008a, p. 186.

%80 cf, HEIDEGGER, 2012.

%1 cf. GADAMER, 2012.

%62 ROHDEN, 2002, p. 65.

%83 STRECK, op. cit., p. 186.

%% HEIDEGGER, op. cit., p. 87.
%3 |bid., p. 87.
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tecnologia, enquanto era a fé na possibilidade de uma verdade a ser buscada, também se
esvaziou”.%®

A partir do giro hermenéutico, evidencia-se que o saber filos6fico ndo pode ser
reduzido as abstracdes caracteristicas do tipo l6gico-matematico, mas possui raizes desde
sempre no tempo e na historicidade.®®” Diante disso, a linguagem ndo pode ser restringida a
um conjunto de simbolos matematicos, “pois ela ndo é tanto um objeto, mas a realizagdo do
nosso ser ai, do que pensamos, desejamos e somos”.*®® Dito de outro modo, o conhecimento
passa a ser desvelado a partir da linguagem, haja vista que “é na linguagem que se da o
sentido (e ndo na consciéncia de si do pensamento pensante)”.*®°

Nessa trilha, resta possivel pensar em uma transformacdo do sentido da ontologia.
Se, em um sentido cléassico, ela estava sempre relacionada a entificagdo e a objetificagéo, por
outro lado, a partir da virada hermenéutica, fala-se em uma ontologia ligada ao problema da
linguagem sob o prisma hermenéutico.®”® E nesse sentido que, segundo Hans-Georg Gadamer,
a linguagem deve ser considerada como “0 medium universal em que se realiza a propria
compreensﬁo”.671

Assim sendo, a hermenéutica, enquanto area do conhecimento humano
responsavel por analisar 0 processo de conhecimento da linguagem, passa a possuir um papel
de destaque.’”> Com efeito, essa disciplina deve ser analisada a partir de dois elementos
fundamentais que a alicercam: a diferenca ontolégica e o circulo hermenéutico.®”

A diferenca ontoldgica (entre ser e ente) mostra-se em meio a fenomenologia
hermenéutica por meio de um processo no qual o ser se desvela. O desvelamento “sO €
possivel se algo se pde aquele que compreende; aquele que carrega o ser velado™,®™ sendo
que o algo que se expde “¢ o ente, aquilo que sera nomeado, valorado, estigmatizado, enfim,

humanizado. Esse ente, portanto, ndo entra no dasein, nem tampouco é reproduzido na

886 STEIN, 2001, p. 22.

%7 Tendo em vista a relacdo entre a linguagem e o tempo, a histéria e a préxis, Nelson Cerqueira afirma que a
linguagem “ndo ¢ criada no vazio e tampouco um mero instrumento de comunicagdo”. CERQUEIRA, 2003, p.
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consciéncia do sujeito do conhecimento. Esse ente apenas toca o sujeito provocando nele a
compreensﬁo”.675

A diferenga entre ser e ente origina uma profunda alteragdo nos paradigmas
compreensivos, afinal, como afirma Martin Heidegger, “limitado, assim, ao metafisico, o
homem permanece atado & diferenca desapercebida entre ser e ente”.®”® A metafisica pode ser
vislumbrada como uma fatalidade, vez que a “humanidade vé-se fadada a assegurar-se no
ente. E a nele segurar-se sem que, em momento algum, a metafisica faca a experiéncia do ser
dos entes como a dobra de ambos, podendo entdo questiona-lo e harmoniza-lo em sua
verdade”.®”” E que a diferenca entre ser e ente tende a ficar velada, na medida em que “o
diferenciavel da diferenca propde-se num certo modo, mantendo-se, porém, encoberto numa
estranha impossibilidade de reconhecimento™.®’®

Isso significa que a relagdo entre ser e ente oferece uma tendéncia ao
encobrimento, ou seja, a verdade ndo é dis-posta de forma inequivoca e acessivel, mas sim a
partir de um ente (velado). Em funcéo disso, o desvelamento (compreensédo) do ser de um ente
torna-se importante para 0 processo compreensivo. Um exemplo que retira a abstragdo dessa

dindmica € o seguinte:

Consideremos a cotidianidade mais absoluta: ao demorar-se em casa, ao encontrar-
se num quarto, onde finalmente se encontra algo assim como “uma mesa”! [...].
Trata-se de uma coisa no espago; enquanto tal coisa espacial € também algo
material. Pesa tanto, tem tal cor, tal forma, a tampa € quadrada ou redonda; mede
tanto de altura, tanto de largura, sendo sua superficie suave ou rugosa. E possivel
desfazer a coisa em pedacos, é possivel queima-la ou destrui-la de qualquer outra
maneira. [...]. No entanto, quando é vista com uma maior proximidade, a mesa é
algo mais; ela ndo € somente uma coisa espacial e material, mas esta provida
também de determinados predicados de valor: estd bem-feita, é atil e funcional; é
um aparato, um mével, uma peca de mobiliario.®”

Isso significa dizer que o ser mesa e, sendo mais especifico, ser mesa util e
funcional, satisfazem ao desvelamento do ser de um ente que contribui para tal processo
compreensivo. Desse modo, “todo ente é o que ¢é, tal e como se constitui no pensamento, na

consciéncia: 0 objeto no sujeito”.?® Por outro lado, “o que é percebido na percepcdo

67> CARNEIRO, 2005, p. 6.

%76 HEIDEGGER, 2008b, p. 63.
7 1bid., p. 67.
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7 HEIDEGGER, 2012, p. 93-94.
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significativa ndo é outra coisa que o proprio ser-ai”.®®" O que esta em questdo é o fundamento
a possibilitar toda a compreensdo do ser, isto &, “a diferenca entre ente e ser”.®

Ademais, hd de se ressaltar que a diferenca ontoldgica propicia uma
movimentagdo circular marcada pelo “ir e vir do ente revelado ao desvelamento do ser”.®®
Essa relacdo de circularidade é nomeada de circulo hermenéutico que, sob a oOtica de Martin
Heidegger,®®* assinala para um ir e vir entre a pré-compreensdo e a compreensdo, assim como
entre o particular e o todo.®®

O circulo hermenéutico, destarte, adota um aspecto existencial em que a
compreensdo do mundo s6 é admissivel porque o ser (de algo) ja se encontra velado no sujeito
que pré-compreende e, portanto, tal desvelamento gera uma compreensdo que vai se
aperfeicoando mediante as etapas existenciais do dasein.®® Nesse contexto, a pré-
compreensdo seria uma pressuposicdo hermenéutica, “porque evidentemente ndo ¢ produto do
procedimento compreensivo, mas é anterior a ele”.®®’

De acordo com Paul Ricoeur, “a primeira fun¢do do compreender ¢ a de nos
orientar numa situacdo. O compreender ndo se dirige, pois, a apreensdo de um fato, mas a de
uma possibilidade de ser”.%®® Dessa forma, a compreenséo humana é concebida como um
antecipar-se®®, isto &, como um projeto que antecipa um sentido do conjunto
compreensivo.®*

Ocorre, todavia, que tal projeto, enquanto um antecipar-se, pode se mostrar
equivocado ou alienado. E nesse contexto que Hans-Georg Gadamer sustenta a necessidade
de se revisar 0 projeto compreensivo, perfazendo o movimento entre 0 compreender e 0

691 59 692

interpretar.””" Aqui, “o que se exige ¢ simplesmente a abertura para a opinido do outro”,””" ou

seja, “aquele que quer compreender ndo pode se entregar de antemdo ao arbitrio de suas

. x fei o0 693
proprias opinides prévias”.
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Nesse particular, cumpre salientar que o sentido de compreensdo “somente se
concretiza e se completa na interpretagio”.*®* Ademais, ha de se “admitir que a compreensio
implica sempre a aplicagdo do sentido compreendido”.®® Por conseguinte, a compreenséo-
interpretagdo-aplicagio pode ser vista como um “processo unitario”,** de modo que a
aplicagdo ¢ considerada uma etapa “tdo essencial e integrante do processo hermenéutico como
a compreensio e a interpretagdo”.®%’

Em face do exposto, conclui-se que um projeto compreensivo alienado pode
propiciar sérios prejuizos hermenéuticos para o intérprete/aplicador (e, em especial, para a
sociedade) no &mbito da realizacdo do direito. Diante disso, a interpretacéo juridica (enquanto
etapa voltada para a revisdo do referido projeto) assume um espaco reflexivo de grande
importancia, uma vez que possibilita a correcdo de eventuais alienaces.

Em linhas gerais, essas sdo as bases que sustentam a hermenéutica filosofica.
Resta, agora, explicitar quais sd@o as possibilidades concretizadoras da aludida matriz no
campo do direito.

Partindo-se do pressuposto de que o direito € uma constru¢cdo humana e de que a
linguagem € “matéria” de tudo aquilo que é humano, pode-se concluir que o direito também é
linguagem.®*® Logo, “como a linguagem deve ser compreendida, o direito, portanto, deve ser
compreendido”.®® E sob essa perspectiva compreensiva do fendmeno juridico que o presente
trabalho desenvolve as bases da hermenéutica de cariz filosofico.

O ponto de partida, como ja advertido anteriormente, é a observancia de que ainda
subsiste no campo juridico um modelo compreensivo preso a dicotomia sujeito-objeto, ou
seja, um modelo com preocupacdes de carater metodologico (e ndo ontoldgico), que tende a
uma objetificacéo do direito.”® Ou seja, ao ser transformado em uma racionalidade cognitiva-
instrumental, o fenémeno juridico deixou de representar um meio para a transformacdo da
realidade e, em verdade, acabou explicitando um panorama de desfuncionalidade “a revelia
do que a propria Constituicdo estatui: a construcdo do Estado Democratico (e Social) de
Direito”.”” Veja-se, nesse sentido, a prépria inefetividade da Constituicdo (e do direito

constitucional & sadde).”®?
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Nesse panorama, a hermenéutica filoséfica surge enquanto uma matriz que vem

para romper com a relacéo sujeito-objeto,’®

colocando em xeque os modos procedimentais e
as metodologias de acesso ao conhecimento.”® Além disso, faz-se imperioso compreender
que tal hermenéutica “(re)valoriza a dimensao pratica da retorica oferecendo a possibilidade
de instauracdo de um ambiente no qual os problemas da realidade sdo resolvidos
concretamente, no interior desta mesma realidade”.’® Assim, o direito deve ser compreendido
a partir da faticidade, ou seja, a partir do binémio fato-norma, e ndo o inverso, vez que a
norma juridica nada mais € do que “a compreensao ficticia do fenomeno real”.”®

Nesse aspecto, a obra gadameriana Verdade e Método realiza uma critica’’

essencial & obsessdo metodoldgica,’®®

tendo em vista que 0 objetivo da ciéncia moderna
perpassa por conferir objetividade a experiéncia a ponto de anular nela qualquer aspecto
histérico, o que seria alcancado pelo seu aparato metodolégico.””® A questdo é que a
compreensdo da linguagem ndo se resume a captacdo intelectual, por um sujeito, de um
contexto passivel de objetivacao; ela resulta também da pertenca a uma tradicdo em formacéo
continua.

Com isso, ao adotar a hermenéutica de cariz filosofico, ndo se incorre na crenca
em um modelo metodoldgico constitutivo da compreensdo, na qual tal resultado
compreensivo seria obtido em um passo a passo metodologico. Pensar metodologicamente, a
propdsito, implica nem se dar conta de que a decisdo ja se deu (em funcdo da pré-
compreensdo) ¢ “de que esses métodos apenas encobrem o ser do direito que se vela diante
das aparéncias”.”**

Além disso, a hermenéutica ndo busca a reducdo de complexidade do mundo
moderno nos textos, até por que ja se sabe que eles ndo possuem mais o condao de responder

todos os problemas do plano fatico-existencial. Dessa maneira, “a redu¢do de complexidade €
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promovida pela hermenéutica quando ela se dirige ao caso concreto”,”*? configurando-se, por

via de consequéncia, como uma hermenéutica da faticidade em que “a complexidade do
fenbmeno é, paradoxalmente, o que reduz a complexidade da compreensdo, possibilita seu
fechamento e d4 margem a resposta correta”.’*?

A hermenéutica, ao superar o(s) positivismo(s), torna-se cética quanto a tese das
multiplas respostas, isto €, ao amplo grau de liberdade conferido ao intérprete/aplicador. Tal
concessdao em torno da liberdade acaba viabilizando a escolha da resposta no ambito da
discricionariedade judicial, o que ndo cabe mais em um Estado Democratico de Direito.”**
Ora, a hermenéutica € aplicacdo e, portanto, “a applicatio evita a arbitrariedade na atribuicéo
de sentido, porque é decorrente da antecipacdo (de sentido) que € propria da hermenéutica de

16 3 hermenéutica

cariz filosofico”.”*® E por isso que, a partir do exame de cada caso concreto,
filosofica pode alcancar a resposta constitucionalmente adequada.

Portanto, a tarefa da compreensédo-interpretacdo-aplicagcdo do fendémeno juridico
encontra-se sujeita a Constituicdo e, deste modo, “a ideia de uma ordem judicial implica que a
sentenca do juiz nio surja de arbitrariedades imprevisiveis”.””” A imaginacdo de uma
dogmética juridica perfeita ndo tem sustentacdo,”® mas o ato de se aprofundar na situagdo
concreta contribui para o que o intérprete/aplicador possa se aproximar de “uma solugdo mais
adequada, embora ndo a unica possivel”.719

Essas sdo, em apertada sintese, as possibilidades concretizadoras da hermenéutica
de cariz filoséfico. Em seguida, passa-se a abordar o papel de uma critica hermenéutica do

direito a luz da busca (e da necessidade) de respostas corretas no direito.
4.2.3 A busca e a necessidade de respostas corretas em direito
Em meio a defasagem do modelo baseado nas regras, o olhar das teorias juridicas

tem se voltado para a busca de respostas em torno da indeterminabilidade do direito.”? E que,

como visto, o problema do direito moderno recai sobre a aplicacdo de normas gerais e

"2 CARNEIRO, 2005, p. 6.

3 CARNEIRO, loc. cit.

"* STRECK, 2008a, p. 203-204.

% bid., p. 204, (grifo do autor).

8 A analise do caso concreto no direito também pode ser identificada na obra de Anténio Castanheira Neves ao
abordar o “caso juridico como o prius metodolégico”. NEVES, A. Castanheira. Metodologia Juridica:
problemas fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 1993. p. 142.

T GADAMER, 2012, p. 433.

® GADAMER, loc. cit.

% CERQUEIRA, 2003, p. 15.

2 STRECK, 2011a, p. 327.
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abstratas, marcas da indeterminabilidade, nas situacbes determinadas e concretamente
consideradas.

Nesse diapasdo, surgiram 0s epitetos neoconstitucionalismo e pos-positivismo
enquanto matrizes que apontam para o novo, isto é, para uma superacao das construcdes que
existiam até entdo. No entanto, como bem alerta Ernildo Stein, “nds corremos hoje
exatamente este risco de estar muitas vezes falando das coisas modernas e ndo percebendo
que estamos fazendo isto apenas como uma espécie de jogo de mascaras, por tras das quais
continuamos 0S mesmos, isto €, 0s eternos metafisicos”.’%?

Para que se alcance essa compreensdo no ambito juridico, ha de se atentar que a
pretensdo das teorias positivistas era alcancar uma seguranca juridica a partir de um objeto e
um metodo que assegurassem a producdo do conhecimento cientifico no plano do direito.
Essa forma (racional) de pensar confirmou a aposta em uma “racionalidade tedrica asfixiante
que isolava/anulava todo contexto pratico de onde as questdes juridicas realmente haviam
emergido”.’® Pensar assim pode conduzir ao 4mbito da “multiplicidade de respostas no
direito (no plano da deciséo)”.724

Vaérias sdo as teorias que pretendem apresentar uma solugdo para essas questdes.
O neoconstitucionalismo, por exemplo, reflete alguns avangos, no entanto ainda continua
preso a uma serie de resquicios oriundos do(s) positivismo(s), tais como a aposta no
protagonismo judicial, a ponderacdo como método apto a dizer o direito, ou seja, ainda ha
uma prevaléncia do paradigma epistemoldgico da filosofia da consciéncia e, destarte, ainda se
ignora o giro hermenéutico.”® Tal giro, que acrescenta o mundo da praxis 4 filosofia, “ainda
ndo conseguiu seduzir suficientemente os juristas a ponto de leva-los a superar as velhas
concepcOes que apostam, de um lado, na objetividade textual e, de outro, no protagonismo do
sujeito intérprete”.’?

De acordo com Orlando Faccini Neto, “a imperar as subjetividades, o Direito
passa a ser aquilo que os juizes disserem que ele ¢”.”%" Se antes o direito se movimentava a
partir de um modelo de regras, os sintomas (positivistas) talvez tenham se tornado mais

graves, “quando ¢ notavel que em nome de principios juridicos aleatoriamente criados,

2L CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2011, p. 134.

22 STEIN, 2001, p. 19.

28 STRECK, 2011c, p. 156.

2% 1bid., p. 157.

25 STRECK, 2011a, p. 36.

26 STRECK, 2011c, p. 159.

2 EACCINI NETO, Orlando. Elementos de uma Teoria da Decisdo Judicial: Hermenéutica, Constituigdo e
respostas corretas em direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 24.
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decide-se, hoje, como se quer”.”® Talvez o supracitado autor seja um bom referencial para
abordar a necessidade de respostas corretas nos tempos atuais, vez que 0 mesmo € Juiz de
Direito e, portanto, vivencia diariamente os desafios que permeiam a decisao judicial.

Nesse cenério, tendo em vista que a interpretacdo ndao pode ser mais analisada

2% entende-se que “importa saber como os juizes decidem”.”*

como mero ato de vontade,
Dessa forma, faz-se imprescindivel refletir sobre as condi¢des e possibilidades da decisdo, a
fim de que o processo de compreensdo-interpretacdo-aplicacdo do direito possua critérios e
limites, notadamente vinculados & Constituic&o.”*

Ronald Dworkin, ao estudar o direito como integridade, demonstra uma
preocupacao inequivoca com o modo pelo qual os juizes decidem. Segundo o autor, ao aceitar
0 ideal interpretativo da integridade, os magistrados decidem casos dificeis tentando
identificar, em um conjunto coerente de principios, a melhor interpretacdo da estrutura

politica e das decisdes da comunidade como um todo. "

A partir desse raciocinio, o referido
autor defende a sua tese da Unica resposta correta, como sera visto adiante.

Também atento a essa problematica, Lenio Streck propde uma critica
hermenéutica do direito enquanto uma teoria que “exsurge da fusdo dos horizontes da
filosofia hermenéutica, da hermenéutica filosofica e da teoria integrativa dworkiniana”,*® sob
a tese de que “hd um direito fundamental a uma resposta correta, entendida como ‘adequada
a Constituicdo™.”® Tal critica visa buscar respostas para um dos principais problemas do
direito, qual seja, 0 de “determinar como ocorre e dentro de quais limites deve ocorrer a
decisdo judicial”.”®

Nesse sentido, a necessidade de respostas corretas € um imperativo decorrente do
Estado Democréatico de Direito e, por via de consequéncia, acaba sendo uma questdo de
democracia. Tal problema pode ser explicitado a partir da incompatibilidade entre a

interpretacdo do direito sob a férmula democratica do Estado de Direito e os modelos

28 EACCINI NETO, 2011, p. 24.

72 Segundo Hans Kelsen, “na aplicagdo do Direito por um 6rgio juridico, a interpretagio cognoscitiva (obtida
por uma operagdo de conhecimento) do Direito a aplicar combina-se com um ato de vontade em que o 6rgdo
aplicador do Direito efetua uma escolha entre as possibilidades reveladas através daquela mesma interpretacéo
cognoscitiva”. KELSEN, 2009, p. 394.

" TRINDADE, 2012, p. 125.

3! 1bid., p. 123-130.

32 DWORKIN, 2007, p. 305-306.

¥ STRECK, 2010, p. 90.

3% 1bid., p. 90, (grifo do autor).

% 1bid., p. 91, (grifo do autor).
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“interpretativo-procedimentais que conduzam a multiplas respostas, cuja consequéncia (ou
origem) sdo discricionariedades, arbitrariedades e decisionismos”. "

Essa é uma questdo que ndo reside no ambito da argumentacdo juridica (cuja
importancia € evidente), que opera no plano da justificacdo/motivacdo da decisdo. De acordo
com André Karam Trindade, “ha de se ter em conta que a decisdo ndo ¢ o resultado da
aplicacdo de um procedimento argumentativo, mas de um processo cognitivo que se move no
plano da interpretagdo/compreensdo e que, portanto, precede a argumentac;ﬁo”.737 E por isso
que se fala em um “direito fundamental a obtengdo de respostas corretas/adequadas a
Constituicdo”,”*® do mesmo modo que existe o dever (igualmente fundamental) de motivar as
decisbes jurisdicionais.

Visto isso, passa-se a trilhar os caminhos que nos projetam em direcdo a busca da
resposta constitucionalmente adequada.

4.2.4 Em busca da resposta constitucionalmente adequada’®’

Como visto anteriormente, o caminho que cerca a busca da reposta
constitucionalmente adequada poderia ser ilustrado a partir de uma estrada antiga, com
buracos, declives e outras imperfeicdes que, certamente, dificultam a vida de quem se guia
por esse caminho. A metafora da estrada serve de alerta para 0 modo como o0s
intérpretes/aplicadores do direito tém enfrentado a questdo das decisdes judiciais.

E que boa parte dos juristas utilizam essa estrada sem atentar para as suas
deficiéncias, isto €, acredita-se que ela pode nos levar a algum lugar (tal qual o método) em
perfeita seguranca. Portanto, bastaria guiar-se pela estrada (texto), que ela forneceria as
condicBes necessarias (regras e, atualmente, os principios enquanto abertura interpretativa)
para chegar ao lugar almejado — afinal, em geral, as pessoas ndo pegam a estrada sem saber

para onde vao! Elas, assim como os juizes ao julgar, ja pré-compreenderam algo.

% STRECK, 2011a, p. 328.

) TRINDADE, 2012, p. 126.

% STRECK, op. cit., p. 619.

39 1bid., p. 619.

9 Este topico reflete algumas das compreensdes j& divulgadas em artigos sobre o tema. Cf. ALVES, Jodo Vitor
de Souza; SOLIANO, Vitor. Do Estado Liberal ao Estado Democratico de Direito: as promessas da modernidade
entre o ativismo judicial e a busca por respostas constitucionalmente adequadas. Revista do Curso de Direito da
UNIFACS. Porto Alegre: Sintese, v. 12, p. 283-300, 2012; ALVES, Jodo Vitor de Souza. Direito, Hermenéutica
e Decisdo: o papel da coeréncia na interpretacdo/aplicacdo do fenémeno juridico. In: BECAK, Rubens;
BORGES, Alexandre Walmott; LOPES, Ana Maria D’Avila (Coords.). Hermenéutica. Floriandpolis:
CONPEDI, 2014. p. 272-301.
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A metéfora da estrada imperfeita denuncia parte do que esta sendo tratado até o
presente momento, ou seja: 1) acredita-se, ainda, que o método pode levar a algum lugar
seguro; 2) de igual modo, subsiste a crenga na esséncia do texto enquanto um guia para a
solugdo dos problemas; 3) e, por fim, cré-se que o juiz, ao decidir, constitui a sua
compreensdo (metodologicamente, a exemplo da ponderacdo) sem sequer perceber que ja ha
uma pré-compreensao e, pior, que tal projeto pré-compreensivo pode estar equivocado.

Por isso, a estrada é antiga, com buracos, declives e demais imperfei¢fes. Porque,
em verdade, os juristas muitas vezes ignoram o fato de que o direito deve ser compreendido,
interpretado e aplicado em meio a sua faticidade (e ndo somente a partir do texto), que o
método ndo leva a lugar algum a que ja& ndo se tenha chegado anteriormente (pré-
compreensdo) e, por fim, que esse caminho ndo pode ser guiado a luz de meras escolhas do
intérprete/aplicador. Ora, a decisdo judicial precisa de limites, bem como a estrada, de
reparos!

Talvez esses reparos, no que toca a concretizagdo da Constituicdo, estejam
surgindo a partir do embate entre as teses procedimentalistas e substancialistas. Esse debate
passa a possuir papel fundamental na defini¢cdo dos horizontes compreensivos que vao definir
o papel cabivel & jurisdicdo constitucional.”**

N&o ha a pretensdo, nesse trabalho, de discorrer sobre o supracitado debate, no
entanto, insta situar o leitor, ainda que sucintamente, no problema e na ideia que se adapta a
proposta aqui desenvolvida.

No Brasil, a matriz substancialista, em contraposi¢do as teorias procedimentais,
volta-se para uma atuacdo mais efetiva da justica constitucional, mormente em face do quadro
de inefetividade da Magna Carta e da evidente “omissao dos poderes legislativo e executivo
na execucdo de politicas pablicas, circunstancia que demanda a utilizacdo dos mecanismos
(acBes constitucionais, controle de constitucionalidade etc.) aptos a realizacdo dos direitos
substantivos previstos na Constituicdo”.”*?

Diante disso, as matrizes procedimentais tecem criticas quanto ao grau de
ativismo judicial e a invaséo de sistemas, propondo, por conseguinte, “a procedimentalizagdo
da Constituicdo, que passaria a prever apenas 0s procedimentos que estabelecam os meios e as

. - I . 743 . e ,
garantias para a adog¢do de decisdes coletivas”.”™ Sob esse prisma, “a Constitui¢do devera

ocupar-se, pois, de estabelecer, institucionalizar os procedimentos (democraticos) que

! STRECK, 2011a, p. 81.
2 STRECK, loc. cit.
™3 1bid., p. 82.
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levariam a formacdo discursiva da opinido e da vontade politica em torno da elaboragdo de
um direito legitimo”.”** A legitimidade das decisBes, portanto, estaria relacionada aos
“direitos e garantias fundamentais, de carater processual, atribuidas as partes e que sao,
principalmente, os do contraditério ¢ da ampla defesa”,””®> bem como & necessidade de
fundamentacdo das decisdes.’*®

Nesse trabalho, a teoria mais adequada aos objetivos aqui delineados € a teoria
material-substancial, haja vista a mesma trabalhar com a perspectiva de que a concretizacéo
dos direitos fundamentais (substanciais) “afigura-se como condicdo de possibilidade da
validade da prépria Constituicdo, naquilo que ela representa de elo conteudistico que une
politica e direito”.”’

Destarte, seria dificil falar em uma matriz processual-procedimental em um pais
como o Brasil, ou seja, um pais que ainda (in)tenta implementar o Estado Social e em que 0s

direitos fundamentais ainda constituem promessas incumpridas.

Parece muito pouco — mormente se levarmos em conta a pretensao de se construir as
bases de um Estado Social no Brasil — destinar ao Poder Judiciério tdo somente a
funcdo de zelar pelo respeito aos procedimentos democraticos para a formacéo da
opinido e da vontade politica, a partir da prépria cidadania, como quer, por
exemplo, o paradigma procedimental.”*®

Assim, diante do importante papel exercido pelo Poder Judiciario na
concretizacdo dos direitos fundamentais, passa-se a abordar a busca pela resposta
constitucionalmente adequada enquanto uma (das) forma(s) de melhor concretizar os direitos

sociais no Brasil.

4 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza; OLIVEIRA, Bruno de Almeida. O constitucionalismo e o fundamento de
validade procedimental do direito. In: FERNANDES, Bernardo Gongalves. (Org.). Interpretagdo Constitucional:
reflexdes sobre (a nova) hermenéutica. Salvador: Jus Podvim, 2010. p. 298.

™5 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Uma vez mais: a relacdo interna entre discursos juridicos de
aplicacdo e garantias processuais jurisdicionais dos direitos fundamentais na constituigdo procedimentalista do
Estado Democrético de Direito. In: FERNANDES, Bernardo Gongalves. (Org.). Interpretagdo Constitucional:
reflexdes sobre (a nova) hermenéutica. Salvador: Jus Podvim, 2010. p. 279.

8 1bid., p. 279.

T STRECK, 2011a, p. 81-82.

8 1bid., p. 83, (grifo do autor).
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4.2.4.1 O direito como integridade

Hé de se atribuir a Ronald Dworkin a dentincia do poder discricionario do juiz’*®
como o principal problema de todo o positivismo juridico.”® De acordo com Dworkin, até
quando nenhuma regra disciplina o caso, “uma das partes pode, ainda assim, ter o direito de
ganhar a causa”.”™" Ou seja, “o juiz continua tendo o dever, mesmo nos casos dificeis, de
descobrir quais sao os direitos das partes, € ndo de inventar novos direitos retroativamente”. ">
Com isso, 0 jurista norte-americano projeta a elaboracdo de uma teoria a fim de demonstrar
quais sdo os direitos das partes em tais casos mais complexos. Ressalte-se, contudo, “que essa
teoria ndo pressupde a existéncia de nenhum procedimento mecanico”.”*?

Essa concepcdo teorica parte do pressuposto de que 0s juristas e juizes irdo
divergir sobre os direitos, assim como 0s homens de Estado e os cidad&os divergem no plano
politico. Abordam-se, desse modo, as questdes que os interpretes/aplicadores tém de
enfrentar, embora isso ndo garanta que todos eles alcancem a mesma resposta para tais
questionamentos.”™*

Para além de um modelo de regras, Ronald Dworkin mostrou que o direito
envolve um sistema composto por principios.”> Assim, ao iniciar a sua tese, o autor parte de
uma distincdo importante entre argumentos de principio e argumentos de politica. Esses
“justificam uma decisdo politica, mostrando que a decisao fomenta ou protege algum objetivo
coletivo da comunidade como um todo”.”® Aqueles, por sua vez, “justificam uma decisio
politica, mostrando que a decisdo respeita ou garante um direito de um individuo ou de um
grupo”.”" Em face da referida diferenca, o autor sustenta que, nos casos dificeis, as decisdes
judiciais sdo geradas por principios, ndo por politicas.”®

E que, ao aceitar as praticas estabelecidas pelo seu sistema juridico, um juiz deve
igualmente aceitar uma teoria politica geral que explique tais praticas. Os principios

representam artificios para a aplicacdo de tal teoria politica as questdes complexas em torno

9 Nesse interim, Ronald Dworkin concentra a sua analise em torno do modelo de positivismo concebido por
Herbert Hart. Nas palavras do proprio autor, “desejo examinar a solidez do positivismo juridico, especialmente
na forma poderosa que lhe foi dada pelo Professor H. L. A. Hart”. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a
sério. Traduzido por Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 27.

0 OLIVEIRA, 2008, p. 232.

! DWORKIN, op. cit., p. 127.

2 1bid., p. 127.

>3 DWORKIN, loc. cit.

% 1bid., p. 127-128.

" OLIVEIRA, op. cit., p. 232.

® DWORKIN, op. cit., p. 129.

" DWORKIN, loc. cit.

38 |bid., p. 151.
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dos direitos.”®

Vale dizer, “os principios sdo proposicdes que descrevem direitos; as politicas
sdo proposicdes que descrevem objetivos™.”®® Aqui, os principios ndo sdo reduzidos a um
elemento objetivo e, em verdade, eles acontecem em meio a uma nogdo de moralidade
comunitaria.”"

Tal concepcdo perpassa pela construgdo do direito como integridade. Em seu
aspecto politico, a integridade € desenvolvida na obra de Ronald Dworkin ante dois
principios: a) principio legislativo, “que pede aos legisladores que tentem tornar o conjunto de
leis moralmente coerente”; % b) principio jurisdicional, “que demanda que a lei, tanto quanto
possivel, seja vista como coerente nesse sentido”.”®® Nesse estudo, sem nenhuma pretenséo de
exaurir o assunto, destaca-se principalmente o principio jurisdicional.

A sociedade que acolhe a integridade como virtude politica se transforma em uma
forma especial de comunidade, em um sentido que promove a sua autoridade moral e a sua
forca coercitiva. Assim, enquanto ideal politico, a comunidade deve ser vista como sindnimo
da fraternidade,”®* de modo que “as pessoas aceitam que sdo governadas ndo apenas por
regras explicitas, estabelecidas por decisdes politicas tomadas no passado, mas por quaisquer
outras regras que decorrem dos principios que essas decisdes pressupf)em”.765 Dessa forma, “a
integridade infunde as circunstancias publicas e privadas o espirito de uma e de outra,
interpenetrando-as para o beneficio de ambas™.”®

Posto isso, tal como o individuo se esforca para viver de uma forma coerente, “a
comunidade politica estd obrigada a justificar coerentemente cada uma das suas decisoes, a
luz dos principios aceitos por ela, e de ndo agir em casos iguais segundo principios
diferentes”.”®” A integridade exige que casos iguais sejam tratados de modo igual em atencéo
a um conjunto coerente de principios que, em ultima andlise, deve ser compatibilizado com a
moral politica comunitéria.”®®

Isso ndo significa que a integridade se reduz a coeréncia do sistema juridico. Ora,
se uma instituicdo politica somente & coerente quando repete as suas proprias decisdes

passadas, entdo a integridade ndo ¢é coeréncia. “A integridade exige que as normas publicas da

¥ DWORKIN, 2010, p. 165.
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81 OLIVEIRA, 2008, p. 232.

2 DWORKIN, 2007, p. 213.

%3 1bid., p. 213.

%% 1bid., p. 228.

8% bid., p. 229.

788 1bid., p. 230.

7 GUNTHER, Klaus. Teoria da Argumentacdo no Direito e na Moral: Justificagdo e a Aplicagdo. Traduzido
por Claudio Molz. S&o Paulo: Landy, 2004. p. 408.
%8 1bid., p. 409.
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comunidade sejam criadas e vistas, na medida do possivel, de modo a expressar um sistema
Ginico e coerente de justica e equidade na correta proporgdo”.”® Uma instituicdo que aceite
esse ideal as vezes ird afastar-se da linha das decisdes anteriores, em busca de fidelidade aos
principios concebidos como fundamentais para esse sistema em sua totalidade.””

A histéria e a temporalidade também sdo significantes para essa concepg¢do, mas
ndo de uma forma absoluta. Vale dizer, a histéria é importante, pois o sistema de principios
deve explicar tanto o status quanto o conteido das decisdes pretéritas,”’* mas ndo se exige
“coeréncia de principio em todas as etapas histéricas do direito de uma comunidade”,”" tal
como o direito de uma geracdo anterior, ja em desuso. Exige-se, em verdade, “uma coeréncia
de principio mais horizontal do que vertical ao longo de toda a gama de normas juridicas que
a comunidade faz Vigorar”.773

O principio judiciario de integridade instrui os magistrados a identificar os
direitos e deveres, até onde for possivel, tal como se eles tivessem sido criados por um unico
autor, a comunidade personificada.””* Assim, “as proposi¢des juridicas sdo verdadeiras se
constam, ou se derivam, dos principios de justica, equidade e devido processo legal que
oferecem a melhor interpretagdo construtiva da pratica juridica da comunidade”.””

Rodolfo Arango, ao analisar a teoria interpretativa dworkiniana, afirma que o
direito é considerado “un ejercicio de interpretacién, no solo cuando los juristas interpretan el
texto especifico de una ley o documento, sino en general”.”’® De tal modo, o direito como

integridade pode ser analisado da seguinte forma:

O direito como integridade ¢ diferente: é tanto o produto da interpretacdo abrangente
da pratica juridica quanto sua fonte de inspiracdo. O programa que apresenta aos
juizes que decidem casos dificeis € essencialmente, ndo apenas contingentemente,
interpretativo; o direito como integridade pede-lhes que continuem interpretando o
mesmo material que ele préprio afirma ter interpretado com sucesso. Oferece-se
como a continuidade — e como origem — das interpretacfes mais detalhadas que
recomenda.””’

%9 DWORKIN, 2007, p. 264.

"% DWORKIN, loc. cit.

" bid., p. 274.

2 1bid., p. 273.

"* DWORKIN, loc. cit.

™ 1bid., p. 271-272.

7% bid., p. 272.

® ARANGO, Rodolfo. ¢ Hay respuestas correctas en el derecho? Bogota: Siglo del Hombre, 1999. p. 11.
" DWORKIN, op. cit., p. 273.
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Nesse contexto, ao estabelecer um dialogo entre o direito e a literatura’®, Ronald

Dworkin propde um género literario artificial denominado como romance em cadeia.

Em tal projeto, um grupo de romancistas escreve um romance em série; cada
romancista da cadeia interpreta os capitulos que recebeu para escrever um novo
capitulo, que é entdo acrescentado ao que recebe o romancista seguinte, e assim por
diante. Cada um deve escrever seu capitulo de modo a criar da melhor maneira
possivel o romance em elaboragdo, e a complexidade dessa tarefa reproduz a
complexidade de decidir um caso dificil de direito como integridade.””

A partir de tal construcéo, o referido autor acredita que a compreensdo do direito
pode evoluir ao se comparar “a interpretagdo juridica com a interpretacdo em outros campos
do conhecimento, especialmente a literatura™.®® A interpretacdo de um texto deve tentar
“mostra-lo como a melhor obra de arte que ele pode ser”.”®! Dessa forma, “Dworkin se
propone utilizar la interpretacion literaria como modelo para el analisis del método juridico,
mostrando antes como, en ciertas circunstancias, la distincion entre la actividad del artista y la
del critico se diluye”.”®* Diante desse exercicio juridico-literario, espera-se que os romancistas
criem em conjunto, até onde for plausivel, um dnico romance com a melhor qualidade
possivel.”®

Ademais, a fim de examinar a dindmica interpretativa da pratica judicial, Ronald
Dworkin propde um modelo imaginario de magistrado, o Juiz Hercules. Trata-se de “um
jurista de capacidade, sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-humanas”,”® de modo a aceitar
que as leis possuem o poder de criar e extinguir direitos, bem como que 0s juizes devem
seguir as decisdes anteriores (do seu tribunal ou dos tribunais superiores) cujo fundamento
racional aplica-se ao caso sub examine.’®

Hércules € um magistrado criterioso e metodico. Ao aceitar o direito como
integridade, ele “comeca por selecionar diversas hipoteses para corresponderem a melhor
interpretacdo dos casos precedentes, mesmo antes de té-los lido”.”® Em seguida, passa a

“verificar cada hipotese dessa breve lista perguntando-se se uma pessoa poderia ter dado 0s

"8 Sobre o tema, Cf. DWORKIN, Ronald. De que maneira o Direito se assemelha a literatura. In: Uma questao
de principio. Traduzido por Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 217-249; OLIVEIRA,
Marcelo Andrade Cattoni de. Dworkin: de que maneira o direito se assemelha a literatura? Revista da Faculdade
de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 54, p. 91-118, jan./jun. 2009.

" DWORKIN, 2007, p. 276, (grifo nosso).

8 DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Traduzido por Luis Carlos Borges. Sd0 Paulo: Martins
Fontes, 2000. p. 217.

81 1bid., p. 223.

82 ARANGO, 1999, p. 15.

8 DWORKIN, 2007, p. 276.

8 DWORKIN, 2010, p. 165.

"8 DWORKIN, loc. cit.

% DWORKIN, 2007, p. 288.
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vereditos dos casos precedentes se estivesse, coerente e conscientemente, aplicando os
principios subjacentes a cada interpretagio”.”®” Em uma fase subsequente, ao considerar as
decisdes coerentes com 0s principios envolvidos, deve perguntar-se se alguma dessas
interpretagdes “deve ser excluida por incompatibilidade com a totalidade da pratica juridica
de um ponto de vista mais geral”.”®® A partir de tal dinamica, Hércules deve direcionar a sua
pratica do ambito geral para o local, observando o “caso que tem diante de si em uma série de
circulos concéntricos”."®

E evidente que nenhum juiz mortal consegue “articular suas hipoteses até esse
ponto, ou torna-las tdo concretas e detalhadas que novas reflexdes se tornem desnecessarias
em cada caso”.”*® E nesse sentido que, para Lenio Streck, o juiz Hércules deve ser visto como
uma metafora’”, na medida em que, ao invés de lancar mio da sua prépria visdo de mundo,
tal juiz interpreta o direito a luz da moral politica que melhor reflita a estrutura das
instituicdes e decisdes comunitarias.’®? A tarefa é herctlea ndo apenas pelas limitacdes fatico-
temporais que a pratica juridica ndo idealizada impde, mas pelo fato de o intérprete/aplicador
ter de colocar a sua concepcdo individual em questo. E, portanto, a “conexdo entre a tradi¢io
institucional com a moral comunitaria, acompanhada do rechaco da moral pessoal, 0 ponto de
maior aproximacao entre os modelos hermenéuticos de Streck e Dworkin”.”

Ademais, ha de se ressaltar que os métodos utilizados pelo Hercules ndo adotam
as caracteristicas dos modelos constitutivos de compreensdo rebatidos por Hans-Georg
Gadamer.”® Conforme esclarece Rodolfo Arango, a postura interpretativa adotada por
Dworkin deve levar em consideracdo que o direito (enquanto pratica social) deve ser visto
antes como uma arte, do que como uma ciéncia. Dessa forma, a decisdo judicial ndo é
resultado de um modelo metddico ante as premissas normativas. E, em verdade, “una
elaboracion, una institucion, en fin, una ‘obra de arte’ mediante la cual, en términos de
Heidegger, se muestra, pero a la vez se oculta, la verdad de lo que es”.’®

O estudo da relacdo entre a decisdo judicial e a obra de arte ilumina a proposta

interpretativa de Dworkin e permite avaliar a sua concepcdo de direito, responsavel por

87 DWORKIN, 2007, p. 290.
8 DWORKIN, 2007, p. 293.
"8 1bid., p. 300.

%0 bid., p. 308.

1 STRECK, 2011a, p. 382.
%2 1bid., p. 378.

%8 CARNEIRO, 20114, p. 270.
% 1bid., p. 270.

* ARANGO, 1999, p. 35.
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sustentar a possibilidade de respostas corretas em direito.”*® Nesse particular, tal construgdo
tedrica é objetada por defender uma Unica interpretagdo correta. Em O Império do Direito, 0
préprio autor responde aos seus criticos ao esclarecer que essa objecdo reconhece que 0s
juizes podem escolher entre as interpretacdes’®’ que satisfazem ao teste de adequagdo’®, mas
“insiste apenas em que nao pode haver nenhuma interpretacdo melhor quando mais de uma
suporta esse teste”.”® O direito como integridade, por outro lado, defende que os fundamentos
do direito estdo “na melhor interpretacdo construtiva das decisdes juridicas do passado”.5%

H& de se esclarecer que a tese dworkiniana da resposta correta “ndo trata de
afirmar que, semanticamente, qualquer juiz chegaria a uma mesma resposta”.?* Trata-se, em
verdade, de uma “postura ou atitude, definidas como interpretativas e auto-reflexivas,
criticas, construtivas e fraternas, em face do Direito como integridade, dos direitos
individuais compreendidos como trunfos na discusséo politica e do exercicio da jurisdi¢cdo por

esse exigida”.?? E, portanto, “uma questdo que, para Dworkin, ndo ¢ metafisica, mas moral e

juridica”.®%

E evidente que as oposicbes ao pensamento de Dworkin no se restringem aos
aspectos abordados nesse trabalho. Aqui, em atencdo aos objetivos tragcados, cabe salientar téo
somente que a integridade representa uma postura interpretativa essencial na busca da

resposta constitucionalmente adequada.
4.2.4.2 A tese da resposta correta: tradicdo, integridade e coeréncia
O tema da resposta correta ndo é algo pacifico no campo juridico. De um lado,

muitos afastam essa possibilidade por entender que, como 0s casos judiciais sdo decididos por

magistrados (seres humanos), ndo seria possivel afastar-lhes das suas crencas, ideologias,

% ARANGO, loc cit.

7 Na obra Levando os Direitos a Sério, Ronald Dworkin pressupde que “os juristas e juizes sensatos irio
divergir frequentemente sobre os direitos juridicos, assim como os cidaddos e os homens de Estado divergem
sobre os direitos politicos”. DWORKIN, 2010, p. 127-128. Logo, ndo ha uma garantia que todos os
intérpretes/aplicadores “déem a mesma resposta para a essas questdes”. Ibid., p. 128.

8 Em um aspecto analitico, Dworkin distingue duas dimensdes: a) adequacio; b) justificacdo. No que tange &
primeira dimensao, “as convicgdes sobre a adequagdo vao estabelecer a exigéncia de um limiar aproximado a
que a interpretacdo de alguma parte do direito deve atender para tornar-se aceitavel”. Ibid., p. 305. A dimenséo
de justificagdo, por outro lado, determina que o magistrado julgue qual das leituras possiveis “se ajusta melhor a
obra em desenvolvimento, depois de considerados todos os aspectos da questdo”. DWORKIN, 2007, p. 278.

%9 1bid., p. 311.

80 hid., p. 312.

81 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Dworkin: de que maneira o direito se assemelha & literatura?
Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 54, p. 91-118, jan./jun. 2009. p. 91.

82 1hid., p. 92, (grifo do autor).

893 1bid., p. 92, (grifo do autor).
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nocOes de moralidade, enfim, da subjetividade do juiz. Por outro lado, outros fardo mencgéo ao
argumento de que as leis, gerais e abstratas, j& trazem as solugBes para 0s casos a serem
julgados, de maneira que os juizes devem alcancar o sentido das normas e, em casos dificeis,
optar “racionalmente pela decisdo que se lhes afigurar mais adequada”.®®* Segundo Orlando
Faccini Neto, em ambas as perspectivas “esvai-se e faz-se va a tentativa de elaboragdo de uma
teoria da decisdo judicial”.?®

Como restou analisado durante esse trabalho, uma das principais dificuldades do
direito moderno reside na compreensdo, interpretacéo e aplicagdo de normas gerais e abstratas
a situacdes especificas e concretas.®®® Ocorre que, em pleno Estado Democratico de Direito, o
fendmeno interpretativo/aplicativo ndo pode ficar sujeito aos “esquemas interpretativo-

procedimentais que conduzam a multiplas respostas”.®”” Por conseguinte, ha de se investigar o

modo e os limites sob os quais deve ocorrer a deciséo judicial.®®

Nesse particular, Lenio Streck defende que, a partir da hermenéutica de cariz
filosofico, é possivel delinear uma nova circularidade compreensiva em busca da resposta
correta, cujo principal locus é a situacdo concreta.’®® Negar a possibilidade de tal reposta pode
vir a constituir, sob o prisma da hermenéutica filoséfica, “uma profissdo de fé no positivismo
e, portanto, na discricionariedade judicial, uma vez que o cardter marcadamente néo-

relativista da hermenéutica ¢ incompativel com a existéncia de maltiplas repostas™.?*°

811

A tese da resposta correta™ ilustra uma simbiose entre a teoria integrativa de

Ronald Dworkin e a fenomenologia hermenéutica (que abrange a hermenéutica filosofica),*'
“com o acréscimo de que a resposta (decisdo) ndo ¢ nem a uUnica ¢ nem a melhor:
simplesmente se trata ‘da resposta adequada a Constituigdo’, OU Seja, uma resposta que deve
ser confirmada na propria Constituicio”.®* Tal tese se volta, em oposicdo & livre escolha do
intérprete/aplicador, para a compreensdo do sentido de direito esbocado pela comunidade

politica®* e para o caso concreto.*™

8% EACCINI NETO, 2011, p. 24.

85 hid., p. 24.

86 CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2011, p. 134.

87 STRECK, 2011a, p. 328.

88 14., 2010, p. 91.

8914, 2011a, p. 328.

810 STRECK, 2008a, p. 204, (grifo do autor).

811 Cf. LUIZ, Fernando Vieira. Teoria da Decisdo Judicial: dos paradigmas de Ricardo Lorenzetti & resposta
adequada a Constituicdo de Lenio Streck. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.
812 STRECK, 2011a, p. 387.

813 14., 2010, p. 105.

84 1bid., p. 106.

815 1d., 2008a, p. 205.
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Nesse contexto, o autor ora em analise sugere uma distingdo entre os termos

. e e e A 816
decisdo e escolha, de modo que “decidir ndo ¢ sindnimo de escolher”.

A escolha, ou a eleicdo de algo, é um ato de opgdo que se desenvolve sempre que
estamos diante de duas ou mais possibilidades, sem que isso comprometa algo maior
do que o simples ato presentificado em uma dada circunstancia. Em outras palavras,
a escolha é sempre parcial. HA no direito uma palavra técnica para se referir a
escolha: discricionariedade e, quica (ou na maioria das vezes), arbitrariedade. [...].
Ora, a decisdo se da, ndo a partir de uma escolha, mas, sim, a partir do
comprometimento com algo que se antecipa. No caso da decisdo juridica, esse algo
gue se antecipa é a compreensdo daquilo que a comunidade politica constréi como
direito (ressalte-se, por relevante, que essa construcdo nao é a soma de diversas
partes, mas, sim, um todo que se apresenta como a melhor interpretagdo — mais
adequada — do direito).2"’

Posto isso, pode-se concluir que a compreensdo do que a comunidade politica
constréi como direito é fundamental para que a decisédo (e ndo a escolha) seja adequada a
Constituigao. Em outras palavras, a decisao “se da como um processo em que o julgador deve
estruturar sua interpretacdo — como a melhor, a mais adequada — de acordo com o sentido do
direito projetado pela comunidade poli‘cica”.818

Nessa linha de raciocinio, a tese da resposta correta promove uma leitura
hermenéutica, na qual ndo se cogita o uso de métodos interpretativos,®*® bem como ndo mais
se aceita a cisdo entre interpretacéo e aplicagéo e entre texto e norma.??° Com feito, a tese ora
em analise estabelece alguns limites ao julgador em face das circunstancias historico-
concretas, tais como a tradicdo, a coeréncia e a integridade. Esses sdo, em sintese, os alicerces
a partir dos quais resta possivel refletir sobre a resposta correta.?**

A tradicdo representa “uma consolidagdo de um modelo de constitucionalismo
que transforma ou sustenta as transformagdes das sociedades (:ontemporéneas”,822 isto é, o
intérprete deve compreender a Constituicdo a luz de tudo que a tradi¢do constitucional vem
edificando a partir do periodo que sucede a segunda Guerra Mundial. Isso proporciona a
(re)afirmacdo de todo o conteldo ético assumido ante esse paradigma, bem como a atencao ao
modelo do Estado Democrético de Direito e ao necessario resgate das promessas incumpridas

da modernidade.??®

816 STRECK, 2010, p. 105.

87 1bid., p. 105-106.

818 1bid., p. 106.

819 EACCINI NETO, 2011, p. 26.
820 STRECK, 2011a, p. 334-336.
81 1bid., p. 356.

822 1bid., p. 348.

828 STRECK, loc. cit.
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Enquanto limite a atividade do intérprete/aplicador, a tradi¢do ndo se refere “a um
problema de conhecimento, mas, sim, a um fenémeno de apropriagao espontanea e produtivo
de contetidos transmitidos”.®** Logo, pode-se afirmar que a resposta correta “deve obediéncia
a tradicdo auténtica”.®®® A autenticidade da tradicéo esta relacionada & capacidade do jurista
de “apropriar-se do que foi compreendido”,??® ou seja, de fazer uma interpretagdo que supere
os habitos dogmaticos e que ndo incorra no que se denomina de “tradi¢do inauténtica do
direito”.®*" Isso possibilita dizer que uma baixa compreensdo acerca do sentido da
Constituicdo acarreta uma baixa aplicacdo, com claros prejuizos a concretizacdo dos direito
fundamentais sociais.®*®

A busca por respostas corretas em direito também perpassa pela observancia da
integridade.®”® No plano hermenéutico, a integridade encontra-se relacionada ao respeito a
tradicdo (auténtica), na medida em que o juiz, ao decidir, se permite ouvir 0 que 0s textos
(doutrinarios e jurisprudenciais, por exemplo) dizem, tendo como fundamento de validade a
Constituicdo. Mas é preciso observar que a Constituicdo ndo ¢ um elemento objetivo, apartado
do intérprete, alheio a circularidade hermenéutica. Ha4 sempre algo que se antecipa e, por isso,
a pré-compreensdo acerca do que significa a Constituicdo representa condicdo de
possibilidade para que se alcance o direito como integridade.®®

Ao avaliar a ideia de integridade proposta por Ronald Dworkin, Lenio Streck
afirma que esse elemento se identifica com a tradicdo auténtica, sendo algo de dificil
definicdo (no plano apofantico), mas que “nos leva ao estranhamento (a angustia) sobre
algumas decisdes que nio atendem a ela”.?*! Em outras palavras, a integridade requer que os
juizes abordem o atual sistema normativo como se esse refletisse uma totalidade coerente de
principios.®*

Nesse sentido, Menelick de Carvalho Netto e Guilherme Scotti afirmam que a
interpretacdo dos principios deve levar em consideragdo a “integridade do Direito, ou seja,

que sempre enfoquemos um determinado principio tendo em vista também, no minimo, o

principio oposto”.?®® Por exemplo, o direito individual de propriedade ndo poderia ser

824 EACCINI NETO, 2011, p. 30.

825 EACCINI NETO, loc. cit.

826 STRECK, 2011a, p. 348.

827 STRECK, loc. cit.

828 1bid., p. 342.

829 Cf. 4.2.4.1 O direito como integridade.

80 STRECK, op. cit., p. 350.

&1 bid., p. 353.

82 EACCINI NETO, 2011, p. 32.

83 CARVALHO NETTO; SCOTTI, 2011, p. 146.
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compreendido legitimamente de forma a inviabilizar o atendimento da sua fungédo social, bem
como, por outro lado, o direito da coletividade de atribuir funcdo social aos bens apropriaveis
ndo pode desconsiderar a propriedade particular.®*

Outro fator a ser analisado na busca pela reposta constitucionalmente adequada €
a coeréncia.®® Tal fator é responsavel por preservar a igualdade, haja vista que 0s varios casos
devem contar com a igual consideracdo por parte dos intérpretes/aplicadores. Desse modo,
“uma aplicagio integrativa e coerente do direito”®*® deve observar o modo pelo qual os
tribunais de um pais vém decidindo sobre a questdo.®*’

Marcelo Andrade Cattoni, ao abordar a decisdo judicial, também atribui
importancia a integridade e a coeréncia ao assegurar que “o que se coloca em questdo, neste
momento, é a propria garantia de integridade do direito, a fim de se garantir tanto a coeréncia
normativa da decisao ao sistema juridico, quanto a sua adequabilidade ao caso concreto”. 38 E
por isso que a interpretacdo/aplicacdo do direito ilustra uma acdo de integracdo (e ndo de
subjetivismo), cujos sentidos (hermeneuticamente adequados) sdo alcancados a partir das
decisdes concretas por meio de uma “integracdo coerente na pratica juridica, assumindo
especial importancia a autoridade da tradigio”.5*°

Em face do exposto, a decisdo juridica ndo deve ser analisada enguanto um
processo de escolha (subjetiva) do magistrado. A busca pela resposta constitucionalmente
demanda a observancia de alguns limites, bem como a assungdo de um compromisso (pré-

840 (tradicdo) e

“0 momento de colocacdo do caso julgado dentro da cadeia da integridade do direito”.?*

compreendido) que envolve a “reconstrug¢ao da historia institucional do direito

Além disso, cabe advertir que a tese sub examine ndo equivale a uma Unica

resposta, sob pena de incidir em uma totalidade em que o ainda ndo compreendido seria

599842

eliminado. Por conseguinte, “ndo sera a Ginica resposta; serd, sim ‘a’ resposta em atencéo

as especificidades de um caso irrepetivel.®** Com isso, ndo se afirma que, diante de um

84 CARVALHO NETTO:; SCOTTI, 2011, p. 146-147.

85 Sobre a coeréncia, Cf. ALVES, Jodo Vitor de Souza. Direito, Hermenéutica e Decis&o: o papel da coeréncia
na interpretacdo/aplicacdo do fendmeno juridico. In: BECAK, Rubens; BORGES, Alexandre Walmott; LOPES,
Ana Maria D"Avila (Coords.). Hermenéutica. Floriandpolis: CONPEDI, 2014. p. 272-301; MACCORMICK,
Neil. Retdrica e o Estado de Direito: Uma teoria da argumentacdo juridica. Traduzido por Conrado Hubner
Mendes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 247-306.

86 STRECK, 2011a, p. 368.

87 STRECK, loc. cit.

88 OLIVEIRA, 2009, p. 280.

89 STRECK, 2011c, p. 170.

80 14., 2010, p. 106.

&1 1bid., p. 106.

8214., 2011a, p. 362.

843 STRECK, loc. cit.
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determinado caso concreto, dois juizes ndo possam obter respostas diferentes. Em verdade, tal
possibilidade j& havia sido apontada desde o positivismo normativista. Aqui, parte-se do
pressuposto de que, “no caso das respostas divergentes, ou um ou ambos 0s juizes estardo
equivocados”,?* afinal, “a verdade é que possibilita o consenso e ndo o contrario”.*°

Dessa forma, Lenio Streck explica que a resposta correta deve ser compreendida

como uma metafora:

A resposta correta ndo é, jamais, uma resposta definitiva. Do mesmo modo, a
pretensdo de se buscar a resposta correta ndo possui condicdes de garanti-la. Corre-
se 0 risco de se produzir uma resposta incorreta. Mas o fato de se obedecer a
coeréncia e a integridade do direito, a partir de uma adequada suspensao de pré-
juizos advindos da tradicdo, ja representa o primeiro passo no cumprimento do
direito fundamental que cada cidaddo tem de obter uma resposta adequada a
Constituigao.®*®

Por fim, a tese da resposta correta reflete a necessidade de se repensar como o
Poder Judiciario vem decidindo as demandas judiciais e, sobretudo, como tal Poder pode vir a
decidir de uma maneira constitucionalmente adequada. O respeito aos limites acima
delineados ja representa o primeiro passo em direcdo ao cumprimento do direito fundamental
(que cada cidaddo possui) de obter uma resposta adequada & Constituicdo®’, bem como
contribui no combate a arbitrariedade e nos demais sintomas oriundos de uma racionalidade

cognitiva-instrumental (positivista).

4.2.4.3 A Hermenéutica Juridica Heterorreflexiva

Além das contribuic@es inerentes ao direito como integridade (Ronald Dworkin) e
a tese da resposta correta (Lenio Streck), compreende-se que a busca por um modelo de
racionalidade que esteja preocupado com a efetivacdo (substancial) da Constituicdo ainda
pode avancar. Com o foco na centralidade epistémica do problema, vislumbra-se a existéncia

de espaco para uma epistemologia dentro do paradigma hermenéutico (ontolégico).®*® Esse

84 STRECK, 2010, p. 90.

845 STRECK, loc. cit.

86 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008b. p. 344.

#71d., 2011c, p. 171.

88 1d., 2011a, p. 404; CARNEIRO, Walber Arajo. O direito e as possibilidades epistemolégicas do paradigma
hermenéutico. In: STEIN, Ernildo; STRECK, Lenio (Orgs.). Hermenéutica e Epistemologia: 50 anos de verdade
e método. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011b. p. 134; STEIN, Ernildo. Nas raizes da controvérsia. In:
STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 23.
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espaco, contudo, ndo podera ter a pretensdo de construir verdades a partir de métodos a priori,
devendo estar adstrito as limitagdes (finitude) do sujeito que compreende.®*°

Esse modelo pode ser identificado a partir da proposta de uma Hermenéutica
Juridica Heterorreflexiva, desenvolvida por Walber Araujo Carneiro. A teoria fundamenta-se
na filosofia hermenéutica de Martin Heidegger e na hermenéutica filos6fica de Hans-Georg
Gadamer,®® mas o ncleo filoséfico que possibilita a identificacéo e construcéo de um espago
epistemoldgico com consequéncias produtivas para o direito € a dicotomia verdade/ndo
verdade — atrelado ao conceito de verdade como desvelamento (Heidegger) — na sua relagéo
com a dupla estrutura da linguagem (hermenéutica e apofantica).®**

A impossibilidade de suspender compreensdes e de transitar no mundo sem pré-
compreensdes forga a epistemologia para um nivel secundario, mas ndo menos importante: a
reflexividade. Esse espago reflexivo pode ser identificado a partir da interpretagdo, afinal, “a
interpretacéo juridica € compreensdo impulsionada por um esforgo reflexivo daquilo que ja
foi compreendido”.852

No contexto juridico, o didlogo serda o melhor caminho para essa epistemologia. O
didlogo €, por exceléncia, comunicacdo com 0 outro e, por isso, a ele cabe um papel
secundario no sentido de que ndo é por ele que se chega a verdade, mas é através dele que a
melhor verdade pode ser desvelada. O dialogo, no paradigma aqui adotado, sera responsavel
por mostrar aquele que compreende algo que ainda néo se viu, embora ja fosse possivel ver.

Nesse sentido, a aposta no dialogo se da porque ele é o principal responsavel por
novas compreensdes sobre 0 mesmo fenémeno, bem como por coibir a dissimulacdo e por
estar ele historialmente legitimado, uma vez que a tradicdo democratica se impde
autenticamente nas sociedades ocidentais constitucionalizadas.®* O dialogo, nesses moldes,
entrara em curso como mecanismo reflexivo e, por ser realizado através e com o outro (0
alter), a hermenéutica serd Heterorreflexiva.

Transportar esse paradigma para a compreensao do direito exige que, em primeiro
lugar, se entenda o direito ndo de forma existencial, ainda que ele busque fundamento na

existencialidade, uma vez que co-originariamente ligado a moral. O direito é, antes, uma

89 CARNEIRO, 2011a, p. 233-234.

80 CARNEIRO, 2011a, p. 57-96.

&1 bid., p. 117-130.

82 1bid., p. 235.

853 «A opgdo pelo didlogo e a necessaria relagdo entre ele e a busca por repostas corretas em direito ndo é uma
necessidade a priori para que se obtenha o conhecimento valido, mas uma marca da histdria que nos atropela na
contraméo de um movimento que se inicia com uma tentativa de ultrapassar os nossos limites” Ibid., p. 127.
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artificialidade politica e sistémica que seleciona condutas intersubjetivamente relevantes para
a regulagdo do convivio em sociedade.

Justamente por isso um modelo interpretativo adequado deve se dividir em dois
tempos compreensivos. No primeiro, fala-se no jogo dialégico contratextual, mediante uma
abertura cognitiva a partir do problema. No segundo, surgem o jogo e o didlogo através de
uma filtragem sistémica com o intuito de preservar a autonomia do direito em face da moral e,
desse modo, “a juridicidade da compreensdo”.®** Com isso, o autor vale-se das estruturas do
circulo, do jogo e do dialogo, possibilitando o aumento da heterorreflexividade com o fito de
atingir os verdadeiros motivos do dissenso, em meio & busca de respostas corretas.

A primeira preocupacdo do intérprete quando de frente para um problema que
exige uma resposta juridico-constitucional é ndo se preocupar imediatamente com a possivel
resposta que o sistema pode oferecer. Se fizer isso, encobrird sentidos possiveis, uma vez que
os sentidos morais-praticos do problema ndo foram trabalhados. A proposta interpretativa
aqui desenvolvida, portanto, tem um cunho altamente problematico. Deve-se inverter a
polaridade que comumente se atribui ao direito: da relacdo norma-fato para a relacdo fato-
norma.

O objetivo do intérprete, por conseguinte, € mapear a fundo o problema
contrassistemicamente, a fim de desvelar o maximo de sentidos que envolvem o dissenso e
promover a reducdo da complexidade. O modelo Heterorreflexivo pretende reduzir a
complexidade do Direito atraves da maximizacdo de desvelamentos possiveis acerca do
problema. Essa reducdo ocorre na medida em que se densifica o plano ontolégico do dissenso
em questdo desocultando todos os meandros do problema concreto (sentidos morais-praticos)
a0 mesmo tempo em que barra questbes completamente irrelevantes (argumentos
estratégicos).

Esse primeiro tempo reflexivo, denominado de “jogo dialégico contratextual” ®*®
corresponde a uma correta entrada na circularidade compreensiva, isto é, nessa etapa sao
edificadas as bases que vdo, em um segundo tempo, sustentar o sistema. E jogo porque
estamos voltados para o problema (ente) e dispostos a sermos surpreendidos por ele. E
dialégico, pois ndo se joga sozinho e, nesse particular, o didlogo figura como o meio que
permite o desvelar de novas circularidades compreensivas acerca do problema. E

contratextual “porque ndo ¢ contrafitico e ndo porque rechagaria um dialogo com textos”.®*®

8% CARNEIRO, 20114, p. 252.
83 |bid., p. 252-254.
88 CARNEIRO, 2011b, p. 148.
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Nessa etapa de abertura, o didlogo se volta para a comunidade através da presenca
de atores relacionados aos movimentos sociais e demais segmentos. O dialogo, além disso,
ndo pode estar preso as formas cldssicas das audiéncias publicas, por exemplo, “mas também
pode se valer de textos ndo normativos, especialmente oriundos da literatura, da sociologia, da
criminologia, da filosofia, ¢ de outras ciéncias criticas”.®*’ Esse é o momento de se
pensar/discutir uma teoria da justica, sem 0s condicionamentos impostos pelo direito
institucionalizado, a fim de identificar-se o contetido material dos principios.®*®

Uma vez mapeado o dissenso e esgotado o desvelamento das questGes morais-
praticas do problema, passa-se a enfrentar o sistema. A primeira camada sistémica a ser
enfrentada pelo intérprete sdo os principios. Esses sdo entendidos, aqui, em um sentido
existencial, pragmatico, local privilegiado da conexdo do direito contemporaneo com uma
racionalidade moral-pratica. A auséncia de densidade semantica e a inexisténcia do
comprometimento dos principios com uma solugdo determinada faz dele um bom ouvinte das
razdes morais-praticas que nos direcionaram para o direito. O problema em questdo, uma vez
ontologicamente densificado pelo primeiro tempo compreensivo, possibilitara o elo entre seu
contetido axiolégico com o carater deontolégico dos principios.®*®

A segunda camada reflexiva com o sistema no jogo problematico é o confronto
com as regras. Por evidente, as regras ja serdo balizadas pelo contetdo deontologico advindo
da camada anterior. Assim, 0s principios que se conectam com o problema podem bloquear
determinadas regras e exigir outras. As regras, enquanto solugdes standards para
determinados casos, relacionam-se menos intensamente com a racionalidade moral-pratica e o
conteldo axiolégico do problema, mas dizem muito sobre o resultado final possivel. As
regras a serem confrontadas e eventualmente aplicadas dependem e exigem uma adequacao
com o problema em dissenso. Mais uma vez, resta patente a preocupacao com a densificacdo
ontoldgica do problema em questéo.®®

A terceira estratificacdo sistémica a ser alvo de problematizacdo e dialogo € a
doutrina. Entende-se por doutrina o resultado de estudos académicos sérios, conectados com a
sociedade e que pretendem apontar caminhos possiveis/necessarios para a atuacao
jurisdicional. Essa camada tem um importante papel legitimador. Ndo se pode entender a

doutrina como mecanismo de fundamentacdo de algo que ja foi compreendido. Antes, ela

&7 CARNEIRO, 2011a, p. 233-253.
88 CARNEIRO, loc. cit.

89 bid., p. 254-255.

80 1bid., p. 256-257.
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deve representar uma instancia que mostra ao intérprete algo sobre o problema quem tem em
maos que ele ainda ndo viu. A doutrina cabe doutrinar.®®*

Por fim, tem-se a jurisprudéncia como camada reflexiva. Essa estratificagdo deve
ser a Ultima, pois esta em direto contato com os problemas reais. Da mesma forma que a
doutrina, ela deve servir como direcdo para a solu¢do do caso concreto em questdo, ou seja,
ndo pode ser utilizada de forma retorica e nem ser tomada como ponto de partida para
decisdes, mesmo as de caréter vinculante.®®

Em verdade, ha de se atentar que o juiz ndo é obrigado a julgar em estrita
conformidade com a jurisprudéncia, no entanto a ruptura com a coeréncia inerente ao sistema
deve ser legitimada mediante “uma necessaria adaptagdao do sistema ja sustentada pela
comunidade juridica” ®® razdo pela qual a jurisprudéncia é colocada ap6s a doutrina. E que a
doutrina, em um nivel anterior ao da jurisprudéncia, assume uma postura reflexiva que “deve
assumir a pretensdo de ditar os rumos da jurisprudéncia”,®®* pois os acertos doutrinarios
podem “acenar para a quebra da coeréncia do sistema em nome da integridade do direito,
garantindo a legitimidade dessa ruptura no dialogo que a doutrina exercita diuturnamente”.%®®

Assim, o modelo Heterorreflexivo aparenta encontrar o seu principal momento
nas duas Gltimas camadas compreensivas supramencionadas. E através delas que: a) o
intérprete podera ir alem do que ja havia compreendido sobre o caso; b) a subjetividade do
julgamento é reduzida de forma significativa ja que a presenca do outro na tomada da decisdo
é explicita; c) se torna verdadeiramente possivel uma solucdo intersubjetiva e, por isso, ndo
discricionaria, bloqueando uma praxis judicial ativista. Enfim, as possiveis consequéncias
danosas ao constitucionalismo e a democracia sdo reduzidas pela legitimacdo do decisum
através de uma rede de comunicacdo comprometida e atenta a alteridade e contingéncia das
sociedades plurais.

O modelo aqui adotado, tal qual exposto na tese resposta correta, ndo tem a
pretensdo de garantia da resposta correta, haja vista que “ndo estamos falando nem de

métodos no sentido cartesiano, nem de procedimentos discursivos que garantem a

corregdo”.®® Assim, a resposta correta deve ser compreendida enquanto metafora, ou seja,

%1 CARNEIRO, 2011a, p. 258-259.
82 1bid., p. 259-260.

83 bid., p. 264.

8% 1bid., p. 258.

85 CARNEIRO, loc. cit.

86 1bid., p. 272.
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enquanto uma espécie de motor que nos impulsiona ao acerto. A propdsito, acertar é algo
possivel, “embora jamais possamos garantir categoricamente que estejamos certos”.%®’

Por fim, conclui-se que o modelo ora em analise, bem como as fundamentais
contribuicdes de Ronald Dworkin e Lenio Streck, parecem adequar a necessidade de uma
valorizagdo da normatividade da Constituicdo em sua perspectiva substancial. Ademais, tais
matrizes tedricas auxiliam sobremaneira ao resgate da racionalidade moral-prética, ao mesmo
tempo em que obsta juizos arbitrarios-solipsistas (ativistas) prejudiciais ao pleno e desejado
desenvolvimento da democracia e do constitucionalismo. Estas sdo alternativas, nem as unicas
e ndo necessariamente as melhores, para se repensar o fendmeno juridico em tempos de

neoconstitucionalismo e de subsisténcia de uma racionalidade instrumental.

4.2.5 A busca da resposta correta e o direito a satude: algumas possibilidades reflexivas

Nessa etapa, faz-se importante delinear algumas possibilidades reflexivas que
integram a busca pela resposta hermeneuticamente adequada a concretizacdo do direito

constitucional a saude.

4.2.5.1 O panorama atual e algumas possibilidades doutrinario-jurisprudenciais

De logo, cumpre esclarecer que o delineamento de algumas possibilidades
doutrinario-jurisprudenciais ndo significa a formulacdo de respostas aprioristicas, ou seja,
respostas formuladas sem o devido enfrentamento do problema, do caso concreto. Como
visto, a situacdo fatica constitui condi¢do de possibilidade para a reducdo de complexidade da
questdo enfrentada em meio a uma inversdo da polaridade comumente atribuida ao direito (da
relacdo norma-fato para a relacdo fato-norma). Tal consideracdo, no entanto, ndo impede a
elaboracdo de algumas reflexdes voltadas para a melhor concretizacdo do direito a salde.

O primeiro passo é compreender que o constituinte patrio, na esteira do Estado
(Social) Democratico de Direito, inseriu o direito a satde no rol dos direitos sociais, impondo
ao ente estatal a sua prestacdo por meio de politicas publicas (art. 196° da CF). Nesse interim,
0 texto do art. 196 da CF deve ser analisado em meio as suas condic¢des historico-culturais

868

(tradicdo), com o fito de extrair dali a norma que vem nele contida,”™ sem transformar esse

%7 CARNEIRO, 2011a, p. 272.
88 De acordo com Lenio Streck, ha uma importante diferenca (ontoldgica) entre o texto e a norma, na medida
em que esta representa a “enunciagao do texto, aquilo que dele se diz, isto é, o seu sentido (aquilo dentro do qual
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importante preceito constitucional em um curinga argumentativo, como se percebe em muitos
casos, a exemplo do que ocorre jurisprudencialmente com o principio da dignidade da pessoa
humana, por exemplo.?®®

Témis Liemberger assevera que a maioria dos pedidos “chegam ao Poder
Judiciario sob um argumento genérico: o direito a vida”.!® Ora, afigura-se patente que o
direito a vida e o principio da dignidade da pessoa humana constituem as bases do nosso
ordenamento juridico, no entanto tais argumentos “ndo podem ser utilizados de uma maneira
genérica, sob pena de perderem a credibilidade”

Além disso, ha de se atentar que qualquer discussdo em torno do direito a saude
deve necessariamente observar o problema em meio a sua complexidade, ou seja, deve-se
considerar a tensdo existente entre os poderes, 0s custos da salde, as consequéncias do
deferimento de um pleito individual (microjustica) no plano coletivo (macrojustica), o
aumento da expectativa de vida, a evolucdo tecnologica dos medicamentos, enfim, quais séo
os limites e as possibilidades para o Poder Judiciario implementar o direito a satde.

Toda essa complexidade, ademais, deve ser (corretamente) enfrentada para que
seja possivel falar em respostas corretas, sobretudo diante de problemas (como a saude) que
tém o condao de resgatar as promessas incumpridas da modernidade.

No direito a salde, particularmente, 0s posicionamentos doutrinarios e
jurisprudenciais sdo os mais diversos possiveis. Jose Luis Bolzan de Morais, ao contextualizar

o problema das respostas corretas no direito a sadde, afirma que:

As respostas sdo diversas e dificeis. Algumas supdem a necessidade de levar a cabo
as propostas da modernidade e do EDD; outras jogam com a imprescindibilidade de
adaptacdo as novas circunstancias, promovendo um arranjo possivel entre as
promessas constitucionais e os limites impostos pelos parametros da eficacia
econdmica, considerando-se que hoje, talvez mais do que sempre, a politica — e, com
isso, o direito — vem pautada pela economia. Outras vém marcadas pela referéncia a
necessidade de que se cologue esta discussdo sob novas inflexdes que considerem,
sobretudo, a necessidade de construcdo efetiva de uma sociedade na qual o problema
da salde venha enfrentado como uma divida social que precisa ser resgatada para
permitir a todos uma vida digna e com qualidade.®

Nota-se, desse modo, que a multiplicidade de respostas se sobrepde ao tratar-se do

direito a salde. Posto isso, conclui-se que a judicializacdo da saude clama por um

o significado pode se dar)”. Os textos, por sua vez, ndo representam meros enunciados linguisticos, ndo
produzem realidades virtuais, mas, sim, dizem respeito a algo da faticidade. Por isso é que nds “devemos levar o
texto a sério”. STRECK, 2011a, p. 219.

89 MORAIS, 2010, p. 108.

870 | IEMBERGER, 2010, p. 221.

81 1bid., p. 221.

82 MORAIS, 2010, p. 111.
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redirecionamento, afinal ainda remanescem alguns questionamentos sobre o tema, tais como:
“existe um direito publico subjetivo para cada cidaddao ou suprimem-se as demandas
individuais, ja& que estamos na seara dos direitos sociais a serem implementados Unica e
exclusivamente por meio de politicas publicas”?%"

Estas séo posi¢cOes extremadas e, em verdade, a busca por respostas corretas deve
se pautar em uma solucdo mais equilibrada que contemple as diversidades consubstanciadas
no seio da nossa sociedade.’”* Nesse mesmo sentido, Gilmar Ferreira Mendes®™ abriu o0s

trabalhos da audiéncia de satde do STF afirmando que:

Posicoes radicais que neguem completamente a acdo do Poder Judiciario ou que
preguem a existéncia de um direito subjetivo a toda e qualquer prestacdo de salde
ndo sdo aceitaveis. Devemos buscar uma posicdo equilibrada, capaz de analisar
todas as implicacbes das decisBes judiciais, sem comprometer os direitos
fundamentais dos cidaddos €, em especial, o direito a salde.

Dessa forma, o principal desafio da satde reside na busca “de uma concilia¢do
entre a dimensédo subjetiva, individual e coletiva do direito a saude e a dimenséo objetiva da
salde como dever da sociedade e do Estado, e de como a judicializacdo deve ser sensivel a
ambas as dimensdes”.%"®

Essas consideracfes sdo importantes, pois 0 maior numero das demandas
ajuizadas na area da saude gira em torno da prestacdo de remédios ou tratamentos especificos
com “um viés eminentemente individual de acesso ao bem — salde — constitucional”.?”’
Assim sendo, conforme debatido na Audiéncia Publica da salde, o atendimento do pleito
individual em alguns casos pode, indiretamente, sacrificar o direito de outros cidaddos que
dependem igualmente do SUS.?"® Nesses casos, a decisdo judicial pode implicar “uma cadeia
de acBes e reacdes que ndo conseguem ser sequer imaginadas dentro da Otica estrita da

microjustica”.®”® Ou seja, o dilema entre os critérios a serem adotados, nos planos da

83 |LIEMBERGER, 2010, p. 224-225.

8% 1bid., p. 225.

85 MENDES, Gilmar Ferreira. Abertura da Audiéncia Publica n° 4. p. 10. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Abertura_da_Audiencia_Publica__
MGM.pdf>. Acesso em: 04 ago. 2014, (grifo nosso).

86 SARLET, Ingo Wolgang. Audiéncia Pdblica da satde. p. 3 Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Sr._Ingo_Sarlet titular_da_PUC_.p
df >. Acesso em: 04 ago. 2014.

87 MORAIS, 2010, p. 116.

88 MENDES, op. cit, p. 6.

89 AMARAL, 2010, p. 82.
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microjustica e da macrojustica, pde em xeque um conjunto de decisdes individuais racionais
que podem produzir um resultado coletivo irracional.®®°

Além da perspectiva individual/coletiva, cumpre salientar que a intervencdo do
Poder Judiciario na seara do direito a satde ainda ndo é um tema unissono. Nesse particular,
algumas objec6es sao feitas no sentido de que o Poder Judiciario ndo possui legitimidade para
impor determinadas prestagdes (materiais) aos demais poderes. Trés sdo 0s argumentos
geralmente utilizados para sustentar essa tese: a) a questdo da legitimidade democrética; b) a
violacdo ao principio da separagdo dos trés poderes; ¢) o argumento da reserva do possivel.

Em apertada sintese, a questdo da legitimidade democréatica envolve a investidura
dos agentes politicos. Tal discussdo surge em regimes democraticos e, por conseguinte,
encontra-se relacionada a formacdo da vontade da maioria por via da representacdo politica
obtida através do sufragio popular direto.?®! “Como, na esmagadora maioria dos casos, 0s
magistrados ndo sdo eleitos, questiona-se o contedo democratico do intervencionismo
judiciario sempre que este interfere com o poder legislativo ou o poder executivo”.

No que se refere a investidura dos agentes estatais que ocupam a funcéo
jurisdicional, cumpre esclarecer que nem sempre os Estados exigem o sistema do voto
popular direto. Em verdade, nota-se uma tendéncia que se volta para a investidura mediante
concurso publico ou eleicdes indiretas, isto €, por intermédio das escolhas feitas pelos
“integrantes de orgdos da propria sociedade civil ou por meio de integrantes de Orgdos da
propria estrutura estatal”. %

O fato ¢ que, segundo Wilson Alves de Souza, “a nao opg¢do pelo critério do
sufragio direto e universal para a investidura dos membros do Poder Judiciario nao significa
afastamento do principio democratico”.®**

Com efeito, a legitimidade democratica pode ser constatada ante a verificacdo de
alguns dados. Em primeiro lugar, deve-se observar que as solucdes adotadas para a
investidura dos agentes politicos advém do préprio povo (via poder constituinte), uma vez que
0os atos de nomeacdo devem observar o quanto disposto na Constituicdo. Ademais, a

legitimidade também sera constatada caso a Constituicdo estabeleca uma série de principios

80 AMARAL, 2010, p. 97.

81 SANTOS, Boaventura de Sousa; MARQUES, Maria Manuel Leitdo; PEDROSO, Jodo. Os Tribunais nas
Sociedades Contemporaneas. Oficina do CES, Coimbra, n. 65, p. 1-62, nov. 1995. p. 3-4.

82 1bid., p. 4.

883 SOUZA, 2011, p. 94-95.

8% 1bid., p. 96.
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que asseguram ao cidaddo o bom exercicio da funcéo jurisdicional, tais como os principios da
independéncia, da imparcialidade e da fundamentacéo das decisdes judiciais.®*

Assim, em face da legitimidade democratica assumida pelo Poder Judiciario,
conclui-se igualmente que ndo cabe falar em violagdo ao principio da separacdo dos trés
poderes. Nesse sentido, fala-se em uma atuacdo judicial que, ao prestigiar a realizagdo dos
direitos fundamentais, ndo malfere o principio da separacdo de poderes e, em verdade, atua

sob 0 manto do Estado Democratico de Direito.%®

Quanto ao argumento da reserva do possivel, ja abordado anteriormente ®®’
entende-se que a reserva do possivel ndo pode servir de pretexto para, o Poder Publico, no uso
de sua liberdade, optar por priorizar outros setores da cena politica em detrimento das
prioridades constitucionais.®® Em tempos de Estado Democratico de Direito, o Brasil adotou
uma postura transformadora da realidade, de compromisso com os objetivos constitucionais e,
de tal modo, a garantia de acesso a via judiciaria representa um elemento importante para a
concretizagdo do direito fundamental a satde.

Feitas essas consideracdes, para que se tenha uma melhor inteleccdo de como o
direito a saude pode vir a ser concretizado por meio do Poder Judiciario, hd de se analisar
como o Supremo Tribunal Federal vem se posicionando sobre a matéria, sobretudo apos a
Audiéncia Publica ocorrida no ano de 2009. A decisdo que se tornou o leading case do
paradigma decisorio foi a proferida no AgRg da STA 175-CE,**° datada de 17/03/2010, cujo
relator fora 0 Min. Gilmar Mendes.®®

No seu voto, o Min. Gilmar Mendes reafirma a existéncia de jurisprudéncia do
proprio STF no sentido que os entes federados possuem responsabilidade solidaria em matéria

de satde.®®® Ademais, diante da relevancia e da complexidade do tema, passa-se a tecer

85 SOUZA, 2011, p. 96-98.

86 BRANCO, 2011, p. 398.

887 Cf. 3.2.4.2 O embate entre o minimo existencial e a reserva do possivel.

88 | OPES, 2010, p. 147.

89 STA 175 AgR, Tribunal Pleno, Supremo Tribunal Federal, Relator: Min. Gilmar Mendes (Presidente),
Julgado em: 17/03/2010.
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a saude. Separacdo de poderes. Pardmetros para solucdo judicial dos casos concretos que envolvem direito &
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80 SCAFF, 2011, p. 120.
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consideracOes sobre questdes mais complexas, tendo como base as experiéncias e dados
colhidos na audiéncia de saude.

Nesse contexto, 0 Min. prossegue o0 seu voto abordando o carater prestacional do
direito a salde e a necessidade de compatibilizacdo do mesmo entre 0 minimo existencial e a
reserva do possivel. Tece, ainda, consideracdes quanto aos custos do direito, a possivel
violacdo a separacdo de poderes e o conflito entre microjustica e macrojustica. Em seguida,
aborda cada um dos componentes do art. 196° da CF, identificando o direito de todos a saide
no plano individual e coletivo.

O direito a saude, no plano individual, € percebido enquanto um direito de cada
pessoa, vez que se encontra relacionado a tutela da dignidade da pessoa humana, bem como se
volta para a prote¢do da vida, da integridade fisica e corporal de cada individuo. No plano do
direito pablico subjetivo, o direito a salde resta assegurado a partir das politicas (publicas)

sociais e econdmicas.®%

Nessa perspectiva, “ndo ha um direito absoluto a todo e qualquer
procedimento necessario para a protecdo, promocdo e recuperacdo da salde,
independentemente da existéncia de uma politica publica que o concretize”.5% Ha, por assim
dizer, um direito subjetivo a politicas publicas que realizem o direito & satde.*

Em outro trecho interessante, o Min. Gilmar Mendes esclarece que um dos
principais problemas relacionados a eficacia social do direito a saude esta associado a
implementacdo e a manutencdo das politicas publicas de salde ja existentes, ou seja, 0
problema ndo é de inexisténcia das aludidas politicas publicas.®® Assim sendo, néo se cogita
que o Poder Judiciario esteja intervindo indevidamente no espaco destinado ao juizo
discricionario dos demais poderes para a definicdo de politicas ptblicas.®*®

Desse modo, o primeiro dado a ser enfrentado em uma decisdo judicial que verse
sobre matéria de salde € a existéncia, ou ndo, de politica publica que abranja a prestacdo de
salde preterida pela parte.®®” Caso a prestagdo esteja abrangida por uma politica publica ja
prevista pelo SUS, a sua determinacéo judicial ndo estara criando nova politica publica, e sim
determinando o cumprimento da politica ja existente. “Nesses casos, a existéncia de um

direito subjetivo pablico a determinada politica pablica de saude parece ser evidente” 2%

82 | IEMBERGER, 2010, p. 225.
89 STA 175 AgR, 2010, p. 10.

8% STA 175 AgR, loc. cit.

8 |bid., p. 15.

8% hid., p. 17.

87 STA 175 AgR, loc. cit.

8% STA 175 AgR, loc. cit.
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Caso a prestacdo de salde ndo esteja abarcada por uma das politicas publicas
previstas pelo SUS, faz-se necessaria a distingdo se a ndo prestagdo decorre de: “l1) uma
omissdo legislativa ou administrativa, 2) de uma decisdo administrativa de ndo fornecé-la ou
3) de uma vedacio legal a sua dispensacdo”.®*°

Quanto a primeira possibilidade, observa-se um contexto em que se busca, por
meio do Poder Judiciario, a condenacdo a prestacdo de medicamentos ndo registrados na
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA). Nesses casos, até por uma questdo de
garantia da salde publica, é vedado a Administracdo publica prover medicamentos sem o
devido registro na ANVISA.*® De uma forma geral, deve-se priorizar o tratamento fornecido
pelo SUS, mediante revisbes periddicas nos protocolos de salde, sendo facultado ao Poder
Judiciario intervir nos casos excepcionais em que o individuo consiga comprovar que aquele
tratamento ndo se adapta ao seu caso especifico.*®*

No que tange a segunda possibilidade, existem casos em que a acdo € ajuizada

preterindo algum medicamento/tratamento que o SUS decidiu ndo custear em funcéo da falta
902

(13

de evidéncias técnico-cientificas suficientes para a sua inclusdo.”“ Nessas situagdes, “o
segundo dado a ser considerado é a existéncia de motivacdo para o ndo fornecimento de
determinada acdo de saude pelo SUS”.%%® Diante disso, ainda podem ocorrer duas situacoes:
“l) o SUS fornece tratamento alternativo, mas ndo adequado a determinado paciente; 2) o
SUS ndo tem nenhum tratamento especifico para determinada patologia”.904

No primeiro caso, ha de se privilegiar os tratamentos/medicamentos previstos pelo
SUS, vez que esses se encontram em conformidade com os critérios cientificos/protocolos
adotados pelo préprio sistema de satde. A despeito da questdo cientifica, ndo se pode olvidar
que a gestdo do SUS deve observar os critérios de universalidade e igualdade de uma forma
eficiente. Logo, em regra, ndo cabe determinar a rede publica prestar todo e qualquer tipo de
medicaco, sob pena de inviabilizar o préprio SUS.?* Essa conclusio, todavia, ndo impede
que o Poder Judiciario, em casos especificos, venha a decidir de uma forma diferente do
planejado financeiramente pelo SUS, desde que reste comprovada a inadequacdo do

tratamento estabelecido ao caso em analise.**

89 STA 175 AgR, 2010, p. 18.
%0 STA 175 AgR, loc. cit.

%L 1bid., p. 126.

%2 1hid., p. 19.

%3 STA 175 AgR, loc. cit.

%% STA 175 AgR, loc. cit.

% hid., p. 20.

% hid., p. 17 et. seq.
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No segundo caso, em que ha a inexisténcia de tratamento na rede publica, €

importante diferenciar os tratamentos experimentais dos novos tratamentos, isto é, aqueles

ainda ndo testados pelo SUS.*”

Os tratamentos experimentais sdo aqueles tratamentos destituidos de uma
comprovagdo cientifica acerca da sua eficicia. Diante disso, “o Estado ndo pode ser
condenado a fornecé-los”.*® A orientacdo, por conseguinte, deve ser no sentido de somente
incluir nas listas os medicamentos ndo experimentais, com fortes comprovaces cientificas e
uma boa relagdo custo/beneficio.*®® Além disso, quando houver a possibilidade, deve-se optar
pelo medicamento genérico de menor custo em detrimento dos demais farmacos similares.

Quanto aos novos tratamentos, a omissdo administrativa (ndo previsdo do

tratamento no SUS) “podera ser objeto de impugnacao judicial, tanto por agdes individuais

como coletivas”,”™* através de necessaria instrucdo processual, 0 que pode consubstanciar um

Obice ao uso das liminares.
Por fim, o acérddo ainda menciona as situagdes em que ha uma vedagéo legal a

dispensacdo do medicamento. Essa hipotese, a despeito de ter sido mencionada pelo julgado,

ndo foi devidamente abordada ao longo do seu texto.”?

Fernando Facury Scaff,*® ao sintetizar a decisdo ora em epigrafe, propde o0s

seguintes topicos:

1) Quando a acdo de saide pretendida for prevista nos textos normativos e ndo
estiver sendo prestada: O Poder Judiciario deve intervir a fim de fazer cumprir a
norma.

2) Quando a acdo de saide pleiteada nédo estiver entre as politicas do SUS, é
imprescindivel distinguir se ela decorre:

a) De uma omissdo legislativa ou administrativa: Deverd ser privilegiado o
tratamento estabelecido pelo SUS, e serem feitas revisdes periddicas dos protocolos
de salde, sendo permitido ao Poder Judiciario intervir caso um individuo comprove
que o tratamento fornecido ndo é adequado para atender o seu caso.

b) De uma decisdo administrativa de nao fornecé-la em virtude de:

i) O SUS fornece tratamento alternativo: Igualmente devera ser privilegiado o
tratamento disponibilizado pelo SUS, sempre que ndo for comprovada a ineficacia
ou a improbidade da politica existente.

i) O SUS ndo possui tratamento para esta patologia:

1) Por ser um tratamento meramente experimental: Neste caso caracteriza-se
como pesquisa médica e ndo € possivel o Poder Judicidrio deferir os pleitos
efetuados.

%7 STA 175 AgR, 2010, p. 21.

%8 STA 175 AgR, loc. cit.

%9 | IEMBERGER, 2010, p. 228-229.
%10 14., 2009, p. 68.

911 STA 175 AgR, 2010, p. 22.

12 SCAFF, 2011, p. 126.

913 SCAFF, loc. cit.
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2) Por ser um novo tratamento ainda ndo testado pelo SUS, mas disponivel na
rede privada: O Poder Judiciario podera intervir, em acdes individuais ou coletivas,
para que o SUS dispense aos seus pacientes o mesmo tratamento disponivel na rede
privada, mas desde que haja instrugdo processual probatoria, o que inviabiliza o uso
de liminares.

C) De uma vedacdo legal a sua dispensagdo: Esta hipdtese, a despeito de
elencada pelo aco6rddo, ndo foi tratada em seu texto.

E claro que qualquer juizo racional acerca das consideragdes tecidas no voto do
Min. Gilmar Mendes serd feito em abstrato, isto é, sem o devido enfrentamento de um
problema concretamente considerado. O problema (caso concreto), como ja alertado, constitui
verdadeira condicdo de possibilidade para que se possa falar em respostas corretas no direito a
salde. A despeito disso, afigura-se pertinente o estabelecimento de um dialogo doutrinério-
jurisprudencial, com o fito de verificar se algumas das questbes expostas ao longo desse
trabalho foram observadas, bem como as suas respectivas consequéncias.

Maonia Clarissa Hennig Leal, ao abordar a participacdo democratica e a audiéncia
publica de saude, afirma que, diante do ativismo judicial, a jurisdi¢do constitucional depende
de “uma democratizacdo de seus procedimentos, abrindo-se espago para uma maior
participacdo social no debate publico das matérias que envolvem as grandes causas que nesta
instancia precisam ser decididas”.’* Na area da salde, essa democratizacdo encontra um
suspiro com a realizacdo da audiéncia publica de saude, pelo STF, com objetivo de reunir uma
série de especialistas a fim de colher elementos e contribuicdes para as acdes que versam
sobre os limites e possibilidades inerentes & judicializag&o da satde.**

De fato, pode-se asseverar que a supracitada audiéncia abordou diversos aspectos
multidisciplinares que refletiram um avanco jurisprudencial, aqui retratado a partir da STA
175-CE. No entanto, alguns aspectos merecem ser comentados, tendo em vista a importancia
do papel da doutrina (que deve doutrinar, ao apontar possiveis acertos e erros da
jurisprudéncia) e a possibilidade das respostas corretas no direito a satde.

Quanto a decisdo referida no item 1, por exemplo, a doutrina ndo tem divergido
no que se refere a correcdo da medida. De tal modo, o Poder Judiciario deve intervir para
obrigar a Administracdo Publica a cumprir as politicas pUblicas ja consagradas.”® O item
2.b.ii.1 (que versa sobre o tratamento experimental), também tem sido bem recepcionado no

plano doutrinario em funcdo da auséncia de comprovacdo cientifica do

%1% | EAL, 2011, p. 241.
°1% 1bid., p. 241.
%16 Nesse sentido, Cf. SCAFF, 2011, p. 126.; LIEMBERGER, 2009, p. 68; BARROSO, 2008, p. 237.
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medicamento/tratamento. Assim, ndo caberia ao Poder Judicidrio deferir um pleito dessa
natureza.®'’

Nas hipéteses 2.a (de omissdo legislativa ou administrativa) e 2.b.ii.2 (tratamento
novo disponivel na rede privada), o STF previu a possibilidade da interferéncia judicial, nos
planos individual ou coletivo, o que pode representar um prolongamento do problema, ndo
obstante tenha sido recomendada a dilacdo probatoria que, reitere-se, representa um Obice as
liminares. Quanto aos dois aspectos supramencionados, Scaff afirma que “o STF nao dirimiu
completamente o problema, pois deixou estas duas brechas para transformar os cofres
publicos em instrumento de custeio de planos de saude individuais através de acdes
individuais ou coletivas”.”® Por fim, o autor propde o seguinte questionamento: “‘sera esta a
melhor forma de resolver a questeio?”919

Da mesma forma, Monia Clarissa Hennig Leal dispoe que o STF “decidiu que 0
alto custo de medicamento ndo é suficiente para impedir o seu fornecimento pelo poder
publico”.*®® De acordo com a autora, essa posic&o revela uma postura favoravel a um ativismo
judicial, embora com cautela, em virtude da ressalva formal atinente a exigéncia de
apreciacdo feita caso a caso, mediante instrucdo probatéria. Em arremate, esse argumento
limitador teria um carater mais retorico do que efetivo, haja vista que “em momento algum do
voto proferido, os impactos econdmicos da decisdo foram efetivamente enfrentados”.**

No plano doutrinario, portanto, fala-se que a decisao relacionada a concessao (ou
ndo) dos medicamentos ndo deve enfocar os problemas sociais sob uma perspectiva
individualizada, mas na “busca de uma gestdo eficiente dos escassos recursos publicos,
analisando-se os custos e beneficios, desde o prisma das politicas publicas”.”?> E que a
totalidade dos medicamentos é impagével, ainda que se trate do pais mais rico do Mundo.**®

Esse, inclusive, foi o entendimento especificado pela Ministra Ellen Gracie na SS
3073/RN%* a0 considerar que o art. 196° da CF que assegura o direito & sadde, refere-se, em
principio, a implementacdo de politicas publicas que alcancem uma coletividade, e ndo a
situacbes pontuais/individualizadas. No caso julgado, o medicamento preterido, além de ser

de alto custo, ndo constava na lista do Programa de Dispensacdo de Medicamentos em Carater

1T Cf. SCAFF, 2011, p. 126-127; LIEMBERGER, 2009, p. 68; BARROSO, 2008, p. 249.
%18 SCAFF, 2011, p. 128.

919 SCAFF, loc. cit.

%20 | EAL, Ménia Clarissa Hennig, 2011, p. 237.

21 1bid., p. 237.

%22 | IEMBERGER, 2009, p. 69.

23 14., 2010, p. 228.

%24 STF, DJU 14/2/2007, SS 3073/RN. Rel. Min. Ellen Gracie.
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Excepcional do Ministério da Salde, de sorte que o Estado do Rio Grande do Norte ndo
estaria se recusando a fornecer a prestacao do servi¢o de saude.

Témis Liberger, ao tratar das acGes sobre os medicamentos, propde as acgoes
individuais como mecanismo de pressdo para a implementacdo das politicas publicas e, por
outro lado, as acgdes coletivas como o foro adequado para a discussdo da incluséo (ou nao)
dos medicamentos nas listas dos tidos como essenciais. Nesse sentido, o caso que mais ilustra
a importancia das ac¢des individuais é o ocorrido com os portadores do virus HIV, em que o
Brasil ndo s6 instaurou a politica publica, bem como passou a ser 0 pais cujo tratamento €
uma referéncia no plano internacional.””® No que tange as acdes coletivas, um bom exemplo
se d& com a questdo da cirurgia da mudanca de sexo, em que houve o0 ajuizamento de uma

acéo civil pablica®® 927

pleiteando a incluséo do aludido procedimento na tabela do SUS.

Esse parece ser 0 posicionamento mais adequado ao se tratar do direito a saude,
haja vista que as acgdes coletivas permitem uma maior democratizagdo no procedimento
jurisdicional, a exemplo do ocorrido com a prépria audiéncia publica de saude. 1sso, todavia,
ndo conduz a negacdo das agdes individuais na area da saude. Em verdade, pode-se afirmar
que “o espaco juridico preferencial deve ser o da tutela coletiva, mas casos existem em que a
tutela individual ndo pode ser afastada”.®?

Em verdade, pode-se afirmar que as acOes coletivas possuem uma maior
probabilidade de chegar a resposta constitucionalmente adequada, pois se verifica uma
preocupacao muito maior com a coeréncia em meio a normatizagdo do SUS, a integridade e a
tradicdo. Ademais, trata-se de um meio que permite uma maior abertura para a

heterorreflexividade,®*®

na medida em que se viabiliza uma discussdo mais ampla do
problema enfrentado por diversos pacientes.
Acredita-se, por conseguinte, que ndo se pode solapar do individuo o seu direito

imanente de acesso a justica, ou seja, a “porta de abertura para o caso individual ndo pode ser

%25 | IEMBERGER, 2009, p. 65.

926 «() inicio foi uma agdo civil publica proposta pelo MPF/RS, que ocasionou a decisio de 2007 do TRF-4
(Tribunal Regional Federal da 4% Regido), em que obrigava o SUS a fazer esse tipo de cirurgia. A decisdo do
TRF determinava que o governo federal tomasse todas as medidas que possibilitem aos transexuais a realizagéo
da cirurgia de mudanga de sexo pelo SUS. [...]. A Unido recorreu ao STF (Supremo Tribunal Federal), alegando
que as operacdes gratuitas trariam prejuizos aos cofres publicos. Em 12 de dezembro de 2007, a entdo presidente
do STF, Ministra Ellen Gracie, suspendeu os efeitos da decisdo do TRF-4, em um pedido de suspensdo de tutela
antecipada. Agora, o proprio Ministério da Satde decidiu incluir a cirurgia na tabela do SUS”. LIEMBERGER,
20009, p. 66.

Rel. Roger Raupp Rios. Processo n° 2001.71.00.026279-9. D.E 22/08/2007

Disponivel em: <http://www.prsp.mpf.mp.br/prdc/area-de-atuacao/dsexuaisreprod/Acordao%?20-
%?20transgenitalizacao%20transexuais%20TRF4.pdf>. Acesso em: 04 ago. 2014.

%1 LIEMBERGER, 2009, p. 65-66.

28 SOUZA, 2011, p. 237.

%29 CARNEIRO, 20114, p. 237.
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fechada, ainda que tenhamos de trabalhar de uma forma mais proativa na coordenacgdo geral
do sistema e na minimizacdo desses efeitos”.**°

Nesses casos, a busca pela resposta correta geralmente apresenta maiores
dificuldades para os intérpretes/aplicadores do direito. Isso porque surgem 0S casos que
envolvem os altos custos de salde para uma demanda individualizada, pleitos em que o
cidaddo esta entre a vida e a morte, ou seja, situacbes em que o juiz se vé diante de um ser
humano e da necessidade de fazer uma escolha literalmente tragica. Vale dizer, “esse espaco
de atuacdo é dificil, tormentoso e complexo, de maneira que 0s juizes devem atuar nesse
campo com redobrado cuidado e maior equilibrio, inclusive para que suas decisdes ndo caiam

no vazio”. %!

4.2.5.2 A resposta correta e o direito a saude

Desde ja, insta responder aos seguintes questionamentos: o juiz (enquanto ser
humano) consegue dormir com a consciéncia tranquila ao indeferir um pleito judicial sanitario
de um paciente que esta entre a vida e a morte? Essa €, de fato, uma questdo que deve recair
sob a consciéncia do juiz? Veja-se, nesse sentido, o exemplo narrado por Gilmar Mendes

durante a abertura da audiéncia publica da saude:

Esses casos exemplificam os dilemas enfrentados pelos magistrados, especialmente
0S que estdo na primeira instancia, que séo colocados diante de situacbes de vida ou
morte. Certa vez um juiz comentava que havia negado uma liminar para o
fornecimento de medicamentos. No entanto, o autor da a¢éo veio a falecer, o que fez
com que o magistrado decidisse nunca mais indeferir tais pedidos.®*

Nessa etapa, cabe o alerta no sentido de que essa decisdo “nao pode — sob pena de
ferimento do ‘principio democratico’ — depender da consciéncia do juiz”.933 Como visto, a
decisdo ndo representa uma escolha do intérprete/aplicador, e sim um “processo em que o
julgador deve estruturar sua interpretacdo — como a melhor, a mais adequada — de acordo com

o sentido do direito projetado pela comunidade politica”.*** Logo, deve-se respeitar os limites

%0 SARLET, Ingo Wolgang. Audiéncia Pdblica da satde. p. 11. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Sr._Ingo_Sarlet__titular_da_PUC_.p
df >. Acesso em: 04 ago. 2014,

%1 SOUZA, 2011, p. 237.

%2 MENDES, Gilmar Ferreira. Abertura da Audiéncia Pablica n® 4. p. 6. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Abertura_da_Audiencia_Publica__
MGM.pdf>. Acesso em: 04 ago. 2014.

%8 STRECK, 2010, p. 105.

%% 1bid., p. 106.
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representados pela tradicdo, coeréncia e integridade do direito e ndo os critérios particulares
do sujeito que esta interpretando o problema.

Com a tradicdo, o intérprete/aplicador assume o compromisso de compreender o
direito a satide em meio ao seu contetido ético tracado desde o periodo p6s-guerra até o atual
Estado Democrético de Direito. A partir disso, assume-se um “modelo de constitucionalismo

935 am meio ao

que transforma ou sustenta as transformagdes das sociedades contemporaneas
“resgate das promessas incumpridas da modernidade (concretizag@o dos direitos fundamentais
sociais)”.?*® Assim, uma baixa compreenséo acerca do sentido atribuido pela Constituicdo ao
direito a saude pode acarretar em uma baixa aplicagdo, com evidentes prejuizos a
concretizacdo do referido direito.”’

O respeito a integridade demanda que os magistrados vislumbrem as normas
pUblicas de satde, de modo a expressar um sistema Unico e coerente de justica e equidade.®®
Dessa forma, a partir da integridade, o magistrado pode distinguir “os pré-juizos auténticos
(verdadeiros) de pré-juizos inauténticos (falsos)”,”** na medida em que a integridade nos
conduz ao “‘estranhamento (a angustia) sobre algumas decisdes que ndo atendem a ela”. %
Portanto, atender a integridade no direito a satde significa deixar que a pré-compreensao se
antecipe e, em meio ao problema concreto, buscar a resposta constitucionalmente adequada a
partir e para além do que a comunidade consagrou enquanto justica e equidade.**

A coeréncia, por sua vez, impde que os diversos casos relacionados com a saude
devam ser analisados em meio ao ideal de igualdade, ou seja, que 0s casos tenham a mesma
consideracdo por parte dos juizes, de modo a evidenciar-se uma coeréncia sistémica. Dessa
forma, reveste-se de importancia a observancia do modo pelo qual os tribunais do pais vém
decidindo nos casos de saude. **? 1sso, contudo, ndo impede que o juiz julgue em dissonancia
da jurisprudéncia, rompendo a coeréncia sistémica, desde que tal alteracdo encontre uma
legitimagcdo “em uma necessaria adaptagdo do sistema ja sustentada pela comunidade

T 943 . . .
juridica”.”™ Nesse particular, a doutrina ganha papel de relevo enquanto “fonte reflexiva na

circularidade com o problema”.***

%% STRECK, 2011a, p. 348.
%8 STRECK loc. cit.

%7 bid., p. 342.

%8 DWORKIN, 2007, p. 264.
%9 STRECK, 2011a, p. 353.
%0 STRECK, loc. cit.

%1 STRECK, loc. cit.

%2 bid., p. 368.

%3 CARNEIRO, 2011a, p. 264
%4 CARNEIRO, loc. cit.
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Esses sdo os principais limites a serem perseguidos na busca pela resposta correta
nas acdes que envolvem o direito & saude. No entanto, como ilustra Lenio Streck, a pretenséo
da busca por tal resposta ndo assegura a obtencdo de uma resposta definitiva, até porque
existe “o risco de se produzir uma resposta incorreta. Mas o fato de se obedecer a coeréncia ¢
a integridade do direito, a partir de uma adequada suspensdo de pré-juizos advindos da

tradicdo”,** ja simboliza o primeiro passo em direcdo ao cumprimento do direito fundamental

(de cada cidad#o) & resposta correta.**®

Walber Carneiro, ao final da sua obra, ainda propde (respaldado pela
fenomenologia hermenéutica) algumas tarefas que o intérprete/aplicador deve levar em
consideracdo ao julgar, tais como: 1) abertura compreensiva no jogo dialégico contratextual,
que visa a identificacdo dos verdadeiros motivos do dissenso; 2) dialogo com o sistema, em
que se buscam as bases tecnoldgicas de tal sistema; 3) dialogo com a doutrina, que tem um
importante papel ao propor leituras para o problema na tentativa de suprir algumas lacunas
inerentes ao sistema tecnologico e/ou legitimar rupturas no direito institucionalizado; 4)
didlogo com a jurisprudéncia, que fecha o circulo com um retorno ao problema; além da
busca pelo didlogo com as partes e a devida fundamentagéo de suas decisdes.**’

Com esse modelo, ndo ha que se falar em um “método que constituird a nossa
compreensdo ¢ que nos impulsionard transcendentalmente”.®*® Em verdade, busca-se a
autonomia da compreensdo juridica através de um momento reflexivo, na medida em que o
sujeito que compreende (deve) se pergunta(r) acerca do que compreendeu. Esse “espago
reflexivo ndo tem um modus operandi diverso da compreensao, mas, por estar marcada pela
vigilancia reflexiva, é vista como interpretacdo”.®*® Assim, a etapa interpretativa figura como
“o0 espaco reflexivo da hermenéutica”,”® na medida em que se propde a corrigir eventuais
desvios oriundos de uma pré-compreenséo inauténtica.**

No direito a saude, por exemplo, ha de se atentar que, em muitos casos, o juiz ja
possui uma pré-compreensdo definida sobre determinados casos e, diante desse pré-juizo,
acaba (in)deferindo os pleitos sanitarios sem sequer observar as diversas variaveis e
peculiaridades que cercam a intervencdo judicial no campo do aludido direito. Desse modo,

faz-se importante que o juiz assuma uma postura reflexiva, ou seja, admita que ja pré-

% STRECK, 2008b, p. 344.

%8 STRECK, loc. cit.

%7 CARNEIRO, 2011a, p. 275-280.

%8 bid., p. 235, (grifo do autor).

%9 CARNEIRO, loc. cit., (grifo do autor).
%0 CARNEIRO, loc. cit.

%1 CARNEIRO, loc. cit.
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compreendeu algo sobre o caso e se predisponha a interpretar (ou, se preferir, revisar o seu
projeto compreensivo) o direito a salde heterorreflexivamente, ou seja, com outras instancias,
tal qual serd demonstrado abaixo.

Como ponto de partida, o direito deve ser compreendido em meio ao “primado
metodolégico do problema como jogo”,*** o que significa que “o intérprete deve estar
vigilante para o fato de que sua compreensao esta limitada por uma dada perspectiva e, ciente
da existéncia de outras, devera se abrir para o ente”.*® Esse é 0 momento em que o ente pode
surgir suscitando todas as questdes passiveis de interferéncia no plano moral-pratico das
condutas intersubjetivas que envolvem o caso.***

A partir de tal abertura cognitiva, resta configurado o momento ideal para a
andlise das “questdes de ordem econdmica, mas ¢ também o momento de se questionar as
razdes dessa escassez, 0 paradigma mediante o qual consideramos que determinados recursos
sdo escassos e as possibilidades econémicas e politicas para a realizacdo de uma acgéo
humana”.®*> No ambito do direito & sade, essa é a etapa em que o juiz deve investigar e se
questionar até que ponto os limites orcamentarios podem interferir no (in)deferimento de um
pleito sanitario. Para tanto, “o dialogo com o outro no jogo é fundamental”,**® haja vista que
0 juiz deve se esforcar reflexivamente no sentido de averiguar no caso concreto o real alcance
da universalidade do direito a satde, ou seja, deve-se fazer um esforco reflexivo no sentido de
buscar um ponto de equilibrio, pois ndo se pode deferir tudo a qualquer custo e nem ignorar
0s (altos) custos da saude.

O primeiro tempo reflexivo, portanto, surge como uma abertura cognitiva para o
problema. Nesse contexto, fala-se no “jogo dialogico contratextual em face do problema”,*’
haja vista que o foco passa a ser o caso concreto e as suas diversas variaveis. “Assim, so se
trabalha com as variaveis que o caso apresenta, isto ¢, com as demandas que o problema
demanda”.®*® Ha de se ressaltar que esse jogo ndo é jogado sozinho, mas, sim, com o outro,
através do dialogo.**

A partir de tal abertura, o dialogo na area da salde se da com a comunidade,
especialmente por meio da presenca necessaria dos atores sociais que perfazem as

Conferéncias de Saude e que integram o Conselho de Saude. Ademais, nessa etapa, ressaltam-

%2 CARNEIRO, 2011a, p. 239, (grifo do autor).
%3 CARNEIRO, loc. cit., (grifo do autor).

%4 CARNEIRO, loc. cit.

%5 CARNEIRO, loc. cit.

%6 bid., p. 240, (grifo do autor).

%7 bid., p. 252-254.

%8 bid., p. 252, (grifo do autor).

%9 CARNEIRO, loc. cit.
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se os debates travados na Audiéncia Publica de Saude, bem como os “textoS nao
normativos”,*® tais como os textos oriundos da sociologia, da filosofia, da literatura e da
prépria ciéncia médica, afinal, as questdes da area de salde envolvem uma técnica estranha ao
intérprete que aplica o direito.”**

Em sintese, o jogo dialégico contratextual reflete 0 momento em que se deve
pensar/discutir uma teoria da justica sem os condicionamentos do direito institucionalizado e,
além disso, viabiliza-se a identificacdo posterior do conteddo material dos principios
juridicos. Trata-se, por assim dizer, de uma “etapa privilegiada para a formagao de um dialogo

interdisciplinar®®?

em que se “densifica as referéncias ontologicas que permitem consensos e,
ao mesmo tempo, delimita a zona de conflito para a atuacdo pragmatica do sistema
juridico”.®®® Assim, o ambito de incidéncia do direito & salide deve ser analisado, antes de
tudo, mediante uma abertura cognitiva voltada para as variaveis do problema.

ApoOs 0 momento contratextual, inicia-se o segundo tempo reflexivo em que o
primeiro elemento a ser aferido ¢ “o conteudo substancial dos principios juridicos”.”** Os
principios, aqui, ndo sdo identificados como aberturas interpretativas aplicaveis mediante a
técnica (metodoldgica da ponderacdo). Em verdade, os principios refletem conexdes que dao
sustentacdo as regras, “bloqueando através de seu conteudo deontoldgico — que é derivado do
alinhamento compreensivo obtido no jogo dialdgico contratextual — possibilidades aplicativas
e, a0 mesmo tempo, determinando a opgao por outra”.%®

Ou seja, a definicdo do direito a saide em um caso concreto ndo pode se voltar
para um principiologismo em que os principios figuram como ‘“um plus axioldgico-
interpretativo que veio para transformar o juiz (ou qualquer intérprete) em superjuiz que vai
descobrir os ‘valores ocultos’ no texto, agora ‘auxiliado/liberado’ pelos principios”.®*® Os
principios, no contexto do direito a salde, possuem o conddo de evitar a arbitrariedade
|967

judicial®™" e, portanto, devem ser aplicados em meio “a reconstrugdo principioldgica do caso,

da coeréncia e da integridade do direito. Seria uma decisdo sustentada em argumentos de

principio e ndo em raciocinios finalisticos (ou de politicas)”.?*®

%0 CARNEIRO, 20114, p. 253.
%1 CARNEIRO, loc. cit.

%2 CARNEIRO, loc. cit.

%3 CARNEIRO, loc. cit.

%% 1bid., p. 254, (grifo do autor).
%3 |bid., p. 256.

%6 STRECK, 2011a, p. 241.

%7 bid., p. 226.

%8 bid., p. 240.
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Dessa forma, pode-se afirmar que os principios contribuem para identificar o
alcance do direito a saude em um dado caso, sem, contudo, incorrer em arbitrariedades ou em
decisdes solipsistas.

Avancando no dialogo com o sistema, encontram-se as regras. “Ao contrario dos
principios, as regras sdo, por sua vez, pura técnica, solucbes standards. Desde que estejamos
conscientes do que ela representa — ou seja, dos ‘perigos da técnica’ — cumpre uma funcao
determinante para o direito”.*®® As regras, por um lado, ndo conseguem captar muito bem 0s
valores oriundos da racionalidade moral-pratica, no entanto, por outro lado, elas podem dizer
muito sobre as possiveis solu¢des concretas para o problema.®”®

Ora, “uma regra que estabelece, por exemplo, o rol de doengas que autorizam o
pagamento de um determinado seguro social pode, em um modelo problematico, ser
determinante para responder a uma demanda que ndo envolve questdes ligadas a previdéncia
ou & satde”.*”* No ambito dos custos do direito & satide, por exemplo, a regra constante da
Emenda Constitucional n°® 29 j& fornece indicativos minimos dos montantes que devem ser
gastos com a saude.

Nesse ponto, chama-se a atencdo para o fato de que o Brasil investe um volume de
recursos na area da saude que esta muito aquém da sua pujanca econdmica, tal qual
diagnosticado ao longo desse trabalho. Esse dado ndo pode ser ignorado no julgamento da
demanda. Nesse particular, a regra da EC n° 29 pode dizer muito sobre a solucdo de possiveis
problemas. Por exemplo, admitir a reserva do possivel nos pleitos sanitarios oriundos dos
Estados que sequer investem 0s percentuais minimos de recursos na area da saude consistiria
em uma contradicdo sistémica que somente contribui para a ampliacdo da inefetividade do
direito a satde. Dito de outro modo, em tais casos, o Poder Judiciario deve atuar de forma
corretiva, pois resta evidenciado o descumprimento de uma regra jd consagrada pela
comunidade politica atual.

Outra regra que representa mais um indicativo sistémico que blinda as alegacdes
de reserva do possivel pode ser identificada a partir do art. 153, VII, da Constituicdo
Federal.’”? Trata-se da regra que confere & Unido a competéncia para instituir o imposto sobre

grandes fortunas, todavia, até o presente momento, tal competéncia ndo foi esgotada. Nesse

%9 CARNEIRO, 2011a, p. 256-257.

7% 1bid., p. 257.

% 1bid., p. 258.

972 Art. 153. Compete & Unido instituir impostos sobre:
VII - grandes fortunas, nos termos de lei complementar.
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: . . - < , 973
sentido, Miguel Calmon Dantas propde a ampliagdo e a expansao do “possivel da reserva”,

na medida em que cabe ao Poder Publico a) esgotar a sua competéncia tributaria, “como
também se evidencia a b) inconstitucionalidade da Desvinculacdo de Receitas da Unido
(DRU) e a c) possibilidade de controle jurisdicional que importe na imposicdo de execugédo

orcamentaria de verbas destinadas a implementacio de acdo estatal’®’

no que tange aos
direitos fundamentais, dentre os quais se destaca o direito a saude.

Como resta possivel observar, o didlogo com o préprio sistema pode fornecer
indicativos de como promover respostas corretas no direito a saude.

A doutrina, enquanto terceiro nivel a ser enfrentado, possui um grau mais abstrato
do que a jurisprudéncia e, por outro lado, um grau mais concreto do que o texto normativo.
Assim sendo, a doutrina figura entre ambos. Ademais, urge salientar que a doutrina aqui
mencionada esta ligada ao resultado de pesquisas universitarias que se interconectam com a
sociedade e com o corpo politico. A doutrina, por conseguinte, deve iluminar os erros e
acertos da jurisprudéncia, ou seja, “deve assumir a pretensdo de ditar os rumos da
jurisprudéncia”,’” pois nela os erros histdricos se diluem em uma rede de conhecimentos, ao
passo que os acertos, uma vez estabilizados nessa rede, podem contribuir “para a quebra da
coeréncia do sistema em nome da integridade do direito, garantindo a legitimidade dessa
ruptura no didlogo que a doutrina exercita diuturnamente”.%"®

Nesse interim, ndo obstante os avancos e 0 aumento de obras produzidas sobre o
direito a saude, cabe clucidar que “o estudo do direito sanitario nas faculdades de direito do
Brasil ¢ ainda pequeno diante da demanda existente sobre o tema”.’’’ Vale dizer, diante da
judicializacdo da saude, tornou-se imprescindivel que os juristas possuam o conhecimento
pratico-tedrico inerente as especifidades do direito a saude, sob pena de pularmos essa
importante etapa no processo decisorio.®’

Além da doutrina, o enfrentamento recai sobre a jurisprudéncia. A sua colocacao

em ultimo lugar se d4 “ndo apenas porque representa o resultado da reiteracdo de sentidos

%% De acordo com o autor, “tal expansio se viabiliza pela materializagio tanto do dever fundamental de pagar
tributo, como pelos deveres fundamentais, consubstanciados em imposi¢es constitucionais concretas, do Poder
Publico de a) instituir e de cobrar o tributo, conforme a capacidade contributiva, b) de alocar as receitas
provenientes de tributos finalisticos e com destinacdo constitucionalmente vinculada, e ¢) de implementar a
alocacdo de recursos destinados, ainda que ndo vinculados, & promocdo de acgles estatais voltadas para a
realizagéo dos direitos fundamentais”. DANTAS, 2009b, p. 132.

* DANTAS, 2009b, p. 132-133.

"> CARNEIRO, 2011a, p. 258.

¥® CARNEIRO, loc. cit.

9T SCHWARTZ, 2001, p. 192.

%8 SCHWARTZ, loc. cit.



174

juridicos conferidos ao problema, mas também porque estara sempre diante dele”.®”® Ou seja,
o nivel reflexivo da jurisprudéncia permite — pelo menos potencialmente — o retorno ao
problema concreto, “fechando as duas pontas do circulo formado entre o sentido do problema
e o sentido do sistema”.*® A jurisprudéncia, desse modo, reflete o dizer de como o direito &
salde esté sendo concretizado e, em sendo assim, é nessa etapa em que se deve verificar se 0s
parametros trazidos pelo STF se adaptam (ou ndo) ao problema enfrentado.

Em suma, cabe ao intérprete/aplicador reconstruir os elementos que sustentam um

determinado sentido jurisprudencial, o que inclui:

[..] o problema que demandou decisGes histdricas; os principios, que
deontologizaram a razdo moral-pratica densificada contratextualmente; as regras,
cuja tecnologia foi levada em conta mesmo que indiretamente e, mais ainda, a rede

o o L . 1981
doutrinéria, que legitima essa leitura jurisprudencial.

Ademais, ha de se ressaltar a importancia da abertura dialégica com as partes e da
fundamentacdo das decisbes. Com relacdo a esse ultimo aspecto, cabe advertir que
fundamentar “significa preparar a parte dispositiva da sentenca, apresentar o elemento da
sentenca em que 0 juiz expBe argumentos pertinentes, claros, l6gicos e razoaveis a respeito
dos fatos e do direito, justificando o dispositivo que apresentou ou ira apresentatr”.982 Nesse
interim, entende-se que a “sentenga” sem fundamentagdo envolve a pratica de ato nitidamente
arbitréario e, como tal, nio pode ser juridicamente qualificada como decisd0.%®® Portanto, “a
decisdo s tera existéncia juridica com a sua integralidade nuclear, isto é, com a exposicdo da
motivacdo e do dispositivo™.”

Todo esse enfrentamento problematico, sistémico, doutrinario e jurisprudencial
reflete uma alternativa hermenéutica que, sob a Gtica aqui defendida, pode conduzir a uma
melhor concretizacdo (judicial) do direito a satde.

Feitos esses esclarecimentos, ainda poderia remanescer algum questionamento
sobre a posicdo adotada nesse trabalho em face da restringibilidade do direito fundamental a
salde, especialmente nas demandas individuais que diariamente batem as portas do Poder

Judiciério.

% CARNEIRO, 2011a, p. 259, (grifo do autor).

%0 CARNEIRO, loc. cit., (grifo do autor).

%! 1bid., p. 260, (grifo do autor).

%2 SOUZA, Wilson Alves de. Sentenca civil imotivada: caracterizacio da sentenca civil imotivada no direito
brasileiro. 2. ed. Salvador: Dois de Julho, 2012. p. 287-288.

%3 |bid., p. 327.

%% bid., p. 312.
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Em uma primeira analise, o sentido de restricdo a um direito pode remeter a algo
simples e ndo probleméatico. Todavia, tal como frequentemente ocorre com 0s conceitos
fundamentais, a primeira impressédo de simplicidade pode ser enganosa. Nesse particular, o
problema parece ndo estar no conceito de restricdo a um dado direito fundamental, mas no
ambito da definicdo do contetido e extensdo de tais restricdes.*®

H4, portanto, o problema em torno da reconstrucao da relacdo entre os direitos e
as suas eventuais restricGes. Nessa tematica € possivel distinguir dois enfoques principais,
quais sejam: as teorias externas e as teorias internas.*®®

Na teoria interna, “o processo de defini¢do dos limites de cada direito ¢ algo
interno a ele. E sobretudo nessa perspectiva que se pode falar em limites imanentes”.”" A
fixacdo de tais limites, por se tratar de um processo que ocorre internamente, “ndo ¢ definida
nem influenciada por aspectos externos, sobretudo ndo por colisdes com outros direitos”.*®
Dessa forma, sob o enfoque interno, nao ha o direito e a restrigdo, mas apenas uma coisa: “o
direito com um determinado conteado”.”®

Por outro lado, a teoria externa trabalha o conceito de restricdo a um direito a
partir da distincdo entre o direito e a sua restricdo. Ha, de um lado, o direito em si, ndo
restringido, e, por outro lado, o teor restante do direito apds a ocorréncia de uma restricdo, o

direito restringido.”®

Assim, de acordo com a teoria externa, a relacdo entre o direito e a
restricdo (ndo necessaria) somente € criada “a partir da exigéncia, externa ao direito em si, de
conciliar os direitos de diversos individuos, bem como direitos individuais e interesses
coletivos”. %!

Visto isso, cabe esclarecer o que sdo as restricdes e o que é restringivel. Segundo
Robert Alexy, os objetos restringiveis sdo 0s bens protegidos por direitos fundamentais e as
posicdes prima facie asseguradas pelos principios de direitos fundamentais.”®? A restricéo, por
sua vez, pode ser definida enquanto “normas que restringem a realizacdo de principios de
direito fundamental”.®®® Ressalte-se, por fim, que uma norma somente pode proporcionar

restricdo a direito fundamental se ela for compativel com a Constituig&o.**

% ALEXY, 2011a, p. 276.

%6 SLVA, 2010, p. 127.

%7 bid., p. 128.
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Em face da restringibilidade dos direitos fundamentais, a ideia de que tais direitos
possuem um contetido essencial (como restricdo das restricdes) passou a ganhar bastante
espaco na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras.®®> Com efeito, o debate sobre o contetido
essencial dos direitos fundamentais gira em torno de duas grandes dicotomias, quais sejam:
enfoques objetivo/subjetivo e contetido absoluto/relativo.*®

Com base na dimensdo estritamente objetiva, o teor de um direito fundamental
pode ser definido a partir da significacdo desse direito para a vida social em sua totalidade.
Sob o aspecto subjetivo, a garantia do contetdo essencial ndo possui relagdo com a extensao
de tal direito para o todo social. Em verdade, segundo esse enfoque, a referida garantia esta
relacionada a um controle realizado em cada situacéo individual.*®’

Além dessa diferenca de enfoques, destaca-se que as teorias subjetivas acerca do
contetido essencial dos direitos fundamentais também podem ser absolutas ou relativas.®

Sob o contedo absoluto, o &mbito de protecdo dos direitos fundamentais seria

representado enquanto um ndcleo,”® «

cujos limites externos formariam uma barreira
intransponivel, independentemente da situacdo e dos interesses que eventualmente possa
haver em sua restricio”.'%° Além disso, nota-se uma distingdo entre duas espécies da teoria
absoluta, quais sejam: a do conteudo absoluto-dindmico e a do contetido absoluto-estatico. Na
primeira, a caracteristica absoluta ndo significa imutabilidade, mas significa que o que é
protegido ndo sofre aplica¢des relativizadas. A alteragdo do contetdo, “na teoria absoluto-
dinamica, pode corresponder a um redesenhar do nicleo essencial, de tempos em tempos, pela
atividade da construcdo de um constitucionalismo voltado a realizar o avanco de uma
atividade concretizadora e evolutiva dos direitos fundamentais”.°* Por outro lado, o teor
absoluto-estatico explicita que ele é absoluto tanto no seu aspecto espacial quanto no sentido
material-temporal. “Aqui, sim, o conteudo relevar-se-ia, além de intangivel, imutavel”.1%%2

Ja as teorias relativas rejeitam um conteldo essencial como um ambito de

1003

contornos fixos ao sustentarem que “a definicdo do que ¢ essencial — e, portanto, a ser

protegido — depende das condicGes faticas e das colisdes entre diversos direitos e interesses no
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% bid., p. 26-27.

%7 SILVA, 2010, p. 26-27.

%% ALEXY, 2011a, p. 297.

%99 Ao abordar a teoria absoluta, Robert Alexy assevera que “cada direito fundamental tem um nucleo, no qual
ndo ¢é possivel intervir em hipotese alguma”. Ibid., p. 298.
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caso concreto”.'®® O conteido, em tal teoria, ndo é preestabelecido, mas variavel ante a
analise do caso, mediante um juizo de ponderacéo e exame de proporcionalidade.®® De tal
modo, segundo Virgilio Afonso da Silva, o carater relativo da prote¢do ao contetdo essencial
guarda intima relacdo com a proporcionalidade, de modo que as restricdes a direitos
fundamentais que passam no teste da proporcionalidade ndo afetariam o conteldo essencial
dos direitos restringidos.'®®® De tal modo, Robert Alexy chega a afirmar que o contetdo
essencial seria “aquilo que resta apos o sopesamento”.1007

Aqui, sem a pretensdo de exaurir o tema, insta tdo somente esclarecer o
posicionamento adequado ao que vem sendo construido ao longo desse trabalho.

E evidente que a definicdo de um contetido essencial, confiada ao postulado da
proporcionalidade, ndo esté isenta de criticas, destacando-se a possibilidade de tornar o direito
fundamental a saude uma ilusdo, pois “de nada vale a existéncia de um direito amplo (prima
facie) que ndo é garantido definitivamente”.'*®® Ademais, ndo se pode olvidar que ha sempre
algo que se antecipa (a pré-compreensdo) e, portanto, o “sopesamento pode conduzir a um

decisionismo disfarcado”,'®®® ainda que se reconheca o esforco de desenvolvimento de

parametros racionais, especialmente no ambito da(s) teoria(s) da argumentacéo juridica.***

A proporcionalidade representa um mecanismo que pretende auxiliar o controle
racional da ponderacdo dos direitos em conflito. Na sua estrutura analitica, Robert Alexy
destaca a observancia de trés elementos, quais sejam: idoneidade (adequacdo), necessidade e
proporcionalidade em sentido restrito.**! O problema de tal razdo (cognitiva-instrumental) é
que ela promove um deslocamento da hierarquizacdo ponderativa para a subjetividade, com o
que se incorre no paradigma da filosofia da consciéncia e “se encobre o verdadeiro raciocinio
(estruturante da compreensdo)”.*™® Em outras palavras, nio ha como ponderar o
imponderavel, isto é, o sentido compreensivo que sempre se antecipa e a sua possivel

alienacao.
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Livraria do Advogado, 2011c. p. 156.

1012 STRECK, 2011a, p. 233.
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Na prética, essa forma de interpretar/aplicar gera incerteza no direito, “levando o
destinatario a conhecer o que tinha direito de fruir de prestagdo estatal, somente apos a
ponderagdo”.’®"® Em paises como o Brasil, em que as promessas da modernidade ainda néo se

concretizaram%*

, 1SS0 parece insuficiente.

Nesse cenario, em atencdo a opcdo que melhor se ajusta a realidade brasileira,
entende-se que a teoria absoluto-dindmica pode oferecer o importante movimento a
concretizagdo evolutiva dos direitos fundamentais e, de igual modo, conferir seguranga no
estabelecimento do conteldo essencial dos direitos fundamentais. No ambito do direito a
saude, por exemplo, tal contetdo perpassa pela observancia dos avancos e das politicas
publicas ja salvaguardadas nessa area.

Quanto ao contetddo essencial dos direitos fundamentais sociais, concorda-se com

Marcos Sampaio ao afirmar que:

O contelido essencial dos direitos fundamentais sociais, no constitucionalismo
brasileiro, merece ser visto dentro dessa perspectiva dindmica, pela atualizacdo
constante dos direitos diante das conquistas sociais ja alcancadas, rejeitando-se o
retrocesso e garantindo-se os avangos ja incorporados a sociedade, admitida a
gradualidade dos direitos fundamentais, além do carater absoluto que se pode
identificar nos critérios oferecidos pela vida digna, em sua dimensdo individual e
social e pelas exigéncias de minimos de existéncia, de cada individuo. Tudo isso
sem perder de vista a especificidade de cada direito fundamental social, sem a qual o
direito desaparece ou se desnatura.'®*®

Qualquer reflexdo em torno do conteudo essencial dos direitos sociais remete ao

minimo existencial*®*®

na esperanca de que ele represente uma parcela basilar do préprio
direito.*®’ Tal raciocinio levou Virgilio Afonso da Silva a asseverar que “a simples ideia de
um conteudo essencial dos direitos sociais remete automatica e intuitivamente ao conceito de
minimo existencial”,***® associando, entretanto, tal minimo existencial a uma teoria relativa,
uma vez que defende ser ele “realizado na maior medida do possivel, diante das condigdes
faticas e juridicas presentes”.'®® Aqui, como esse minimo ndo é relativo, associa-se tal
elemento a concepg¢do absoluto-dindmico, contemplando-se “um conjunto de conquistas de

prote¢do alcangadas (absoluto) e o nivel de implementagao ja atingido (dinamismo)”. %%
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Ao adotar essa postura, preservam-se 0s avancos ja alcangados pelo Estado
Democréatico de Direito e, para aléem do minimo essencial, projeta-se para o alcance do
maximo existencial. De acordo com Miguel Calmon Dantas, a busca pelo maximo encontra-
se relacionada a compreensdo de que o ente estatal, por meio do poder executivo e do poder
legislativo, “estd vinculado a adotar politicas puablicas que promovam progressivamente a
ampliacdo dos niveis de prestacdo para além do minimo vital e em dire¢do ao contetudo essencial
pela satisfagio suficiente das necessidades vinculadas aos deveres”.'%%

Ha, portanto, “una obligacion minima de los Estados de asegurar la satisfaccion
de por lo menos niveles esenciales de cada uno de los derechos”.**? Em verdade, esse é o
“punto de partida em relacion a los pasos que deben darse hacia su plena efectividad”. ' No
plano do direito a saude, a identificagdo do seu respectivo conteddo essencial perpassa pela
observancia da atencdo primaria a saude. Nesse ponto, ao considerarem os principios de
Limburgo e os principios de Maastricht, Victor Abramovich e Christian Courtis asseveram

que:

El comité ha intentado definir el contenido basico de algunos derechos del Pacto.
Por ejemplo, en materia de derecho a la salud, ha establecido que los Estados tinen
la obligacion fundamental de asegurar como minimo la satisfaccion de niveles
esenciales de cada uno de los derechos enunciados en el Pacto, incluida la atencion
primaria bésica de la salud. Entre estas obligaciones basicas se encuentran, como
minimo, la de garantizar el derecho de acceso a los centros, bienes y servicios de
salud sobre una base no discriminatoria, en especial para los grupos vulnerables o
marginados; asegurar el acceso a una alimentacion esencial minima que sea
nutritiva, adecuada y segura y garantice que nadie padezca hambre; garantizar el
acceso a un hogar, una vivienda y unas condiciones sanitarias basicos, asi como a un
suministro adecuado de agua limpia potable; facilitar medicamentos esenciales,
segun las definiciones periddicas que figuran en el Programa de Accién sobre
Medicamentos Esenciales de la OMS; velar por la distribucién equitativa de todas
las instalaciones, bienes y servicios de salud; adoptar y aplicar sobre la base de
pruebas epidemioldgicas un plan de accién.'%

Isso ndo significa que o intérprete/aplicador deve ignorar a realidade dos custos
dos direitos. E 6bvio que a limitacdo de recursos existe e essa realidade ndo deve ser ignorada,
“até mesmo para que se possa afirmar judicialmente exigivel ou ndo, certa e determinada

prestacio do Estado que desborde dos limites do razoavel”,'® mas ndo se pode olvidar a

1021 DANTAS, Miguel Calmon. Direito Fundamental ao Méaximo Existencial. Salvador: UFBA, 2011. 536 f.
Tese (Doutorado em Direito Publico) — Programa de Pds-Graduagdo em Direito, Universidade Federal da Bahia,
Salvador, 2011. v. 2. p. 517.

1022 ABRAMOVICH; COURTIS, 2004, p. 89.

1023 |bid., p. 89.

1024 | bid., p. 89-90.

1025 | OPES, 2010, p. 144.
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finalidade precipua da arrecadacdo de recursos publicos, “que outra ndo é sendo a de realizar

os objetivos fundamentais tragados na Constitui¢do”. 0%

1027

Ingo Wolgang Sarlet,”“" ao dispor sobre o tema na audiéncia publica de salde,

constatou que:
Existe um dever constitucional de investir recursos e até mesmo limites e pisos, que
devem ser investidos na area da Salde. Ha estudos atuais comprovando,
categoricamente, que a Unido nao gasta em nenhuma rubrica orgamentaria aquilo
que foi disponibilizado pelo orcamento, inclusive na area da Salde. Ha provas
cabais de Estados e Municipios que ndo investem naquilo que foi imposto pela

Unido no direito a Salde. Alegar reserva do possivel nessas circunstancias é uma
alegacéo vazia.

De tal modo, entende-se que um Estado somente pode atribuir 0 ndo cumprimento
das suas obrigacdes minimas a falta de recursos disponiveis, “si logra demostrar que ha
realizado todo esfuerzo a su alcance para utilizar la totalidad de los recursos que estan a su
disposicion en pos de satisfacer, com cardcter prioritario, esas obligaciones minimas”. %%

Esse parece ser 0 posicionamento mais acertado no ambito do direito a satde, haja
vista que tal direito possui um contetdo essencial a ser preservado. Trata-se, em verdade, de
garantir 0 minimo ja conquistado na area da salde e de buscar o0 maximo por meio das
instancias legitimadas democraticamente para tanto. Esse € um pensamento que se encontra
coadunado com a férmula do Estado Democratico de Direito, com 0 seu compromisso de

transformacéo da realidade e de concretizacdo dos objetivos constitucionais.

4.3 ALTERNATIVAS PARA A EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE*?*

Antes de 1988, a saude integrava um sistema social nos moldes de seguro, que
demonstrou ser excludente e injusto, visto que o0 acesso aos beneficios era restrito aos
trabalhadores formais que contribuiam com regularidade. Nesse periodo, “poucos eram os
documentos que nos permitiam buscar, através do judiciario, um atendimento em saide” 10%

A partir da Constituicdo Federal de 1988, evidencia-se a existéncia de um documento que: a)

10261 OPES, 2010, p. 144.

1027 SARLET, Ingo Wolfgang. Audiéncia Puablica da sadde, p. 9. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Sr._Ingo_Sarlet__titular_da_PUC _.p
df >. Acesso em: 04 ago. 2014, (grifo nosso).

10286 ABRAMOVICH; COURTIS, 2004, p. 90.

1029 Este topico reflete algumas das compreensées ja divulgadas em um capitulo de livro sobre o tema. Cf.
ALVES, Jodo Vitor de Souza. Efetividade, direito a salide e acesso a justi¢a: uma andlise critica entre a atuacdo
judicial e a busca de alternativas. In: SOUZA, Wilson Alves de (Org.). Estudos de Direito Processual: um
enfoque sob a dtica do acesso a justica. Salvador: Dois de Julho, 2014. p. 147-186.

1030 \/] AL, 2010, p. 190.
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viabiliza a luta diaria por esse direito; b) representa os anseios e lutas antecedentes dos
movimentos sociais pela salde; c¢) configura um marco “fundamental para entendermos os
processos atuais de judicializacdo”. !9

Além do avanco constitucional, ha de se ressaltar o surgimento de um novo olhar

1032 3 salide deixou de ser

para a saude. Como restou examinado ao longo desse trabalho,
observada tdo somente como auséncia de doencas e passou a conviver com uma preocupacao
em torno da promogdo do direito a salde enquanto “completo bem-estar fisico, mental e
social”.®® Assim, a satde passa a ser analisada como um estar-no-mundo, isto é, como um
“sentir-se ativa e prazerosamente satisfeito com as proprias tarefas da vida”.10%

Para atender essa nova realidade que perfaz o direito a saide na sua plenitude, faz-
se necessario ndo apenas medicamentos ou hospitais bem estruturados, mas “uma prevengao
adequada, reabilitacdo, seguranca alimentar, tutela do ambiente, agua e ar limpos, entre
outros”.*®* A questdo é que, por uma distorcédo, a realizacdo do conjunto de politicas publicas
sanitarias tem migrado dos Poderes Executivo e Legislativo para o Poder Judiciario.'%%

Assim, como esclarece Jose Luis Bolzan de Morais, ocorre uma transicéo
funcional no Estado “em direcdo a Jurisdicdo — ao Sistema de Justica —, em razdo da

democratizacdo no acesso”,'®" por um lado, e, além disso, a insatisfacio quanto &

concretizacdo das promessas constitucionais, tendo como exemplo o direito & satide. %

No ambito sanitario, os numeros atinentes a judicializacdo sdo cada vez mais
expressivos e, de tal modo, faz-se imprescindivel a busca de alternativas que possam
colaborar para a concretizacdo do direito a salde. Nessa perspectiva, entende-se que 0s
poderes (Legislativo, Executivo e Judiciario) devem trabalhar de forma cooperativa, através

de acBes que promovam a aproximacdo entre os atores envolvidos,*®*®

0 que pode
proporcionar avangos qualitativos no acesso aos direitos.

Portanto, em atencdo ao sentido amplo de acesso a justica, busca-se analisar
algumas alternativas de cunho pratico que, se forem observadas, podem contribuir para a

efetivacdo do direito a satde.

1031 /] AL, 2010, p. 190.

1032 ¢f. 2.2.1 O(s) sentindo(s) constitucionalmente adequado(s) de satde e 2.2.2 O caréter oculto da satde.

1033 SCHWARTZ, 2001, p. 35.

1034 GADAMER, 2006, p. 118.

1035 /] AL, 2010, p. 190.

1036 | IEMBERGER, 2010, p. 217.

1037 MORAIS, 2010, p. 108.

1938 MORAIS, loc. cit.

1039 | UDKE, Welington Eduardo. Politicas pablicas de satde e a tensdo entre os poderes: fortalecimento da via
administrativa para harmonizacéo dos conflitos. 2012. 154 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de
Pds-Graduacgao em Direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos, S&o Leopoldo, 2012. p. 124.
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4.3.1 O fortalecimento da via administrativa

Uma das principais criticas conferidas a judicializacdo da saide esta relacionada a
questdo de um eventual rompimento da igualdade no acesso a justica. Isto &, algumas pessoas
com condicbes de acionar o Poder Judiciario (seja por meio da advocacia privada ou da
defensoria publica) teriam vantagem em detrimento das demais pessoas que ndo possuem essa

possibilidade em funcdo da falta de informacdo e/ou instrumentalizacdo (a exemplo da

auséncia de Defensoria Publica em alguns Estados).'%*°

De acordo com Luis Roberto Barroso, “quando o Judiciario assume o papel de
protagonista na implementacdo dessas politicas, privilegia aqueles que possuem acesso

qualificado a Justica, seja por conhecerem seus direitos, seja por poderem arcar com 0S Custos

. g 1041
do processo judicial”. 0

1042

Em face de tal critica, Témis Liemberger propde o fortalecimento da via

administrativa enquanto meio apto para a solucdo dos litigios. Segundo a autora:

Esta via propicia uma agilizacdo em termos de solucdo de conflitos, pois dialoga
diretamente com o setor que institui a politica publica e que por algum motivo esta
ndo foi implementada. Sabe-se que o Brasil adotou o sistema da unidade da
jurisdicdo, em detrimento da dualidade, como ocorre na Franca. Assim, ndo se tem
como suprimir o acesso ao Judiciario brasileiro. Ocorre, porém, que se todas as
demandas vdo ser discutidas em juizo, em um pais de alta litigiosidade, baixo
cumprimento espontaneo do direito, pouca credibilidade das institui¢des publicas, ao
gue se soma por vezes omissdes e ma gestdo dos Grgaos publicos, o Judiciario acaba
colapsando com grande nimero de demandas, o que redunda em morosidade.

Nesse particular, insta salientar a experiéncia das defensorias publicas dos Estados
do Rio de Janeiro e de Sdo Paulo. A pratica de tais defensorias ja tem sinalizado uma
diminuicdo consideravel das acBes judiciais em matéria de salde, mediante a conciliacdo
prévia por meio da via administrativa, especialmente nas situacbes que envolvem direitos
salvaguardados por politicas publicas existentes no SUS.***

A Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro, em a¢do conjunta com o
municipio e a defensoria pablica estatal, instituiu uma préatica colaborativa ante a questao dos

medicamentos. Os acordos proporcionaram a criacdo de uma central Unica para recebimento

1040 | IEMBERGER, 2010, p. 226.

1041 BARROSO, 2008, p. 241.

1042 | IEMBERGER, op. cit., p. 226-227.
1043 |bid., p. 227.
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de mandados, com o intuito de evitar a duplicidade de medidas judiciais.'®** Em parceria com
a Defensoria Publica do Estado, firmou-se um ajuste “para que agdes, pelo menos em relacéo
aos remédios expressamente constantes de listas, ndo sejam mais propostas, e para que 0
medicamento seja entregue mediante simples entrega de oficio”.'%*°

Na pratica, quando o sujeito comparece a defensoria, ao invés de se ingressar
imediatamente com a acdo judicial, verifica-se o termo de cooperacdo que firma o
compromisso de fornecimento e a relacdo de medicamentos disponibilizados pela Secretaria
Estadual de Saude e, apés isso, um oficio é enviado para a Secretéria de Satde a fim de que,
no prazo maximo de sessenta dias, o Estado entregue voluntariamente o medicamento. Caso
iSO ndo ocorra, ajuiza-se a ag¢do judicial. Segundo “o Nucleo de Fazenda Publica da
Defensoria do Estado do Rio de Janeiro, as acOes foram reduzidas em 95%. Entdo, o
Judicidrio se viu desafogado em 95% de suas agdes judiciais”.1046

E 6bvio que em alguns casos o prazo de sessenta dias ndo podera ser aguardado
e/ou 0 medicamento ndo se encontra na lista relacionada ao termo de cooperacdo. Nesses
casos, ao longo dos debates da Audiéncia Publica de Saude, consignou-se uma segunda
alternativa ja utilizada pela Defensoria Publica da Unido, qual seja, a formagdo de camaras
prévias de conciliagdo. Tal cdmara atua em um regime de cooperacdo entre a Defensoria
Pablica da Unido, o Instituto Nacional de Seguridade Social e o Ministério da Previdéncia.
Diante disso, os casos concretos de maior complexidade séo enviados para essa camara com 0
fito de encontrar alguma solugdo. Caso ndo se encontre uma solucdo, resta aberta a
possibilidade de acionar o judiciario. %’

Em Séo Paulo, por sua vez, firmou-se uma parceria entre a Defensoria Publica
estadual e a Secretaria de Saude do Estado com o fito obter uma solu¢do administrativa para a
dispensa de medicamentos das listas oficiais ou dos chamados medicamentos excepcionais. O

procedimento se desenvolve através do encaminhamento das pessoas que procuram a

1044 MASCARENHAS, Rodrigo Tostes de Alencar. Audiéncia Piblica da Sadde: responsabilidade dos entes da
federacdo e financiamento do SUS. p. 3-4. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudiencia
PublicaSaude/anexo/Sr._Rodrigo_Tostes_de_Alencar_Mascarenhas__Subprocurador_Geral_do_Estado_do_Rio
_de_Janeiro_.pdf>. Acesso em: 06 ago. 2014.

1045 1bid., p. 4.

104 ORDACGY, André da Silva. Audiéncia Pablica da Saide: RESPONSABILIDADE DOS ENTES DA
FEDERACAO E FINANCIAMENTO DO SUS. p. 9. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/
processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Sr._Andre_da_Silva_Ordacgy _Defensor_Publico_da_Uniao_.pdf>.
Acesso em: 06 ago. 2014.

1047 1bid., p. 9.
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Defensoria Publica para o atendimento administrativo por técnicos da Secretaria de Saude,
que desempenham essa funcéo no préprio da defensoria.***®

No atendimento, caso se trate de um medicamento da lista oficial, o paciente é
orientado a se dirigir para o local onde o farmaco ja esta disponivel para a retirada, sem
qualquer burocracia. Quanto aos medicamentos excepcionais, ap0s a instauracdo de um
procedimento administrativo na esfera da prdpria secretaria, o paciente € submetido a uma
avaliacdo médica. Nessa etapa, confirmada a patologia e a medicacdo prescrita, se tal
medicacdo for oficial (estiver inscrita na ANVISA), a entrega deve ser feita em um periodo
que varia entre 30 a 40 dias. Os casos excepcionais, 0 que varia em fungdo da gravidade da
patologia, sdo tratadas, igualmente, de forma excepcional, com prazos reduzidos. %

Essa experiéncia produziu um resultado positivo. A Defensoria Publica do Estado
de S&o Paulo apresentou, em uma unidade especifica para mover acdes contra a Fazenda
Pablica na area de medicamentos, um volume aproximado de 150 a 180 ac¢des/més,
exclusivamente no municipio de S&o Paulo. Apds um ano, esse numero foi reduzido para
aproximadamente 15 a 18 acdes/més. Isto e, por meio de um esfor¢o conjunto, conseguiu-se
reduzir “em cerca de 90% a judicializacdo das acbes referentes ao fornecimento de
medicamentos”.*%*°

Ademais, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) editou a recomendacdo n°
31/2010,** com o intuito de indicar aos Tribunais a importancia da adocio de medidas que
visam subsidiar os magistrados na solucdo das demandas judiciais envolvendo o direito a
satde. Além disso, por intermédio da resolucdo n° 107/2010,'°? o supracitado Conselho
instituiu o FOrum Nacional de Salde para monitoramento e resolucdo das demandas de
assisténcia a saude. Dentre as atribuicdes de tal Forum, destacam-se a elaboracdo de estudos e
a indicacdo de medidas (concretas e normativas) voltadas para a melhoria dos procedimentos,
bem como para o reforco a efetividade dos processos judiciais e a prevencdo de novos

conflitos.%®

1048 MAXIMIANO, Vitore. Audiéncia Publica da Satde: gestdo do SUS — Legislacdo do SUS e universalidade
do sistema. p. 5-6. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoaudienciapublicasaude/anexo/sr_
vitore_maximiano.pdf>. Acesso em: 06 ago. 2014.

1049 1bid., p. 6-7.

1050 1hid., p. 7.

1051 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Recomendacéo n° 31, de 30 de marco de 2010. p.1. Disponivel
em:

<http://www.cnj.jus.br/images/stories/docs_cnj/recomendacoes/reccnj_31.pdf>. Acesso em: 06 Ago. 2014.

1052 |d.. Resolugéo n° 107, de 6 de abril de 2010. p. 1. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/stories/
docs_cnj/resolucao/rescnj_107.pdf>. Acesso em: 06 Ago. 2014.

1053 |bid., p. 2.
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Em face do exposto, nota-se a importancia da aproximagdo entre o Poder
Judiciario e os o6rgdos responsaveis pela assisténcia farmacéutica e fornecimento de
medicamentos. Essa € uma pratica que viabiliza a troca de informacdes a respeito dos

medicamentos padronizados e daqueles que integram as demandas judiciais, o que pode

auxiliar nas decisdes do Poder Judiciério e na gestdo farmacéutica das Secretarias.'>*

Dessa forma, o fortalecimento da via administrativa pode ser visto como uma

alternativa interessante para a efetivagdo do direito & satide. Segundo Témis Liemberger:**>°

A via a ser construida, aponta que os organismos institucionais podem construir
alternativas de aperfeicoamento, visando a informacé&o reciproca, com o objetivo de
melhorar a prestacdo do direito social a salde, mediante a racionalizagdo de rotinas e
procedimentos conferindo-lhe uma maior efetividade, bem como a otimizacédo de
recursos e sua fiscalizacdo. Enfim, cada um dos atores juridicos e dos poderes
comprometidos no seu papel, trabalhando de uma maneira integrada como forma de
desbancar a estrutura patrimonialista, infelizmente, tdo presente no Brasil. A partir
de entdo, possivelmente as instituicdes funcionardo como balizadores democraticos
e ndo servirdo para extratificar desigualdades.

Por fim, cumpre salientar que a utilizacdo da via administrativa ndo significa um
desprestigio ao Poder Judiciario, “mas sim uma racionaliza¢do dos custos (tempo e dinheiro),
que poderdo propiciar um maior investimento em outros setores que estdo a demandar o

investimento do setor pl’lblico”.1056

4.3.2 O apoio técnico ao Poder Judiciario

Além do fortalecimento da via administrativa, o0 apoio técnico ao poder judiciario
pode servir como mais uma alternativa para a concretizacdo do direito a satde.’®’ E que o
Poder Judiciario ndo possui todos os conhecimentos técnico-cientificos imprescindiveis para
uma melhor instituicdo das politicas publicas na areca da satde. Por exemplo, “o Poder
Judiciario ndo tem como avaliar se determinado medicamento é efetivamente necessario para
se promover a saude e a vida. Mesmo que instruido por laudos técnicos, seu ponto de vista

nunca seria capaz de rivalizar com o da Administragdo Publica”.**®

1054 BORGES, Danielle da Costa Leite; UGA, Maria Alicia Dominguez. As ages individuais para o
fornecimento de medicamentos no &mbito do SUS: caracteristicas dos conflitos e limites para a atuagéo judicial.
Revista de Direito Sanitério, v. 10, n. 1, p. 13-38, 2009. p. 32. Disponivel em:
<http://mww6.ensp.fiocruz.br/repositorio/sites/default/files/arquivos/ A%C3%A7%C3%B5esIndividuais.pdf>.
Acesso em: 06 ago. 2014.

1055 | IEMBERGER, 2010, p. 231.

1058 1pid., p. 227.

1% | IEMBERGER, loc. cit.

1058 BARROSO, 2008, p. 242.
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Nesse sentido, desde a Recomendacgédo n° 31, de 30 de margo de 2010, o Conselho
Nacional de Justica indicou aos Tribunais de Justica dos Estados e aos Tribunais Regionais
Federais a necessidade de celebracéo de convénios com o fito de disponibilizar “apoio técnico
composto por médicos e farmacéuticos para auxiliar os magistrados na formacao de um juizo
de valor quanto a apreciacdo das questdes clinicas apresentadas pelas partes das agdes
relativas & satde, observadas as peculiaridades regionais”.**>®

O apoio técnico ao Poder Judiciario pode ser vislumbrado a partir do exemplo de
duas varas da Fazenda Publica do Rio de Janeiro. Em tais varas, foram colocados dois
farmacéuticos para proporcionar auxilio técnico ao juiz, “na avaliacdo da pertinéncia de
determinado medicamento, da existéncia ou ndo de um medicamento equivalente nas listas do
SUS” 1% Além disso, a Secretaria de Saude de tal Estado criou um software e o
disponibilizou para que os juizes tenham acesso aos medicamentos.***

Um passo adiante, tendo em vista a complexidade e o caréater interdisciplinar das
questdes sanitarias, 0 CNJ editou a recomendacdo n° 43, de 20 de agosto de 2013,
recomendando aos Tribunais de Justica e aos Tribunais Regionais Federais que “promovam a
especializacdo de Varas para processar e julgar acdes que tenham por objeto o direito a satde

#1062 o “orientem as Varas competentes para priorizar o julgamento dos processos

relativos a saude complemen‘[ar”.1063

publica

Nesse panorama de especializacdo, cumpre destacar que a comarca de Porto
Alegre ja conta com uma vara especializada em saude publica. Trata-se da 10* Vara da
Fazenda Publica/Sadde Publica do Foro Regional da Tristeza, cujo titular é o juiz de direito
Eugénio Couto Terra. Tal magistrado possui uma formacao interdisciplinar (entre 0 ambito
juridico e os estudos de pds-graduacdo na Escola de Saude Publica do Rio Grande do Sul), o
que contribui para uma evolucdo do sistema juridico no enfrentamento das demandas

sanitarias. %

1059 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Recomendacdo n° 31, de 30 de marco de 2010. p. 2-3.
Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/images/stories/docs_cnj/recomendacoes/reccnj_31.pdf>. Acesso em: 06 ago. 2014.
1060 MASCARENHAS, 2014, p. 4.
1061 1bid., p. 4.
1062 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Recomendagéo n° 43, de 20 de agosto de 2013. p. 1.
Disponivel em:
;)tgtp://www.cnj.jus.br/images/recomendacao_gp_43_2013.pdf>. Acesso em: 06 ago. 2014.

Ibid., p. 2.
1064 KOLLING, Gabrielle. O direito & satde: histéria e perspectivas. 2011. 210 f. Dissertagdo (Mestrado em
Direito) — Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Sdo Leopoldo, 2011.
p. 164-165.
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Essa tendéncia de aproximacao entre o conhecimento juridico e o saber sanitario
também pode ser detectada através da propria recomendagdo n° 31/2010, do CNJ, na medida
em que restou preconizada a: a) inclusdo da legislacdo atinente ao direito sanitario como
disciplina especifica no programa de direito administrativo dos respectivos concursos para
ingresso na magistratura; b) incorporagdo do direito sanitario nos programas dos cursos de
formacdo e aperfeicoamento dos magistrados; ¢) promocéao de seminarios para estudo na area
da salde, reunindo magistrados, membros do ministério publico e gestores, no sentido de
propiciar maior entendimento sobre o tema. %%

Essas sdo alternativas que ndo resolvem integralmente os problemas inerentes as
demandas judiciais de satde no Brasil. Inobstante isso, essas novas possibilidades constituem

meios de melhorar a prestagéo jurisdicional e proporcionar um direito a saude mais efetivo.

4.3.3 O papel do Ministério Publico

70 1066 trata do Ministério

A Constituicao Federal de 1988, por meio do seu art. 12
Pablico enquanto instituicdo essencial a fungéo jurisdicional do Estado, através de diversas
formas, tais como a de defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis.

Em atencdo ao sentido do Estado Democréatico de Direito, 0 Ministério Publico
tem o dever de buscar a concretizagdo “do direito posto e implementa-lo na pratica, com o
intuito de modificar a realidade do direito e do imaginario de seus operadores, transformando-
a em um ordenamento juridico que realmente conheca os direitos sociais, e, principalmente, a
satide”. 1%’

Nesse contexto, evidencia-se a responsabilidade do supramencionado 6rgdo em
torno da defesa dos direitos difusos e coletivos, dentre os quais insere-se a sadde. Além disso,
ndo se pode olvidar que cabe ao Parquet defender as acbes e servicos de relevancia publica

(art. 129, 11, da CF'*®®), tal como é o caso da saude (art. 197° da CF*%?) 1070

1065 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Recomendacdo n° 31, de 30 de marco de 2010. p. 3-4.

Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/images/stories/docs_cnj/recomendacoes/reccnj_31.pdf>. Acesso em: 06
ago. 2014.

1066 Art. 127. O Ministério Publico é instituicio permanente, essencial & fungdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.

1067 SCHWARTZ, 2001, p. 176.

1068 Art, 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Publico:

Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos assegurados
nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia; [...]
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Além disso, outra funcdo ministerial que se destaca para o presente estudo é a
disposta no art. 129, 111, da CF,**"* ou seja, a funcio de promover o inquérito civil e a ac&o
civil pablica. Isso porque tal forma de atuagdo se volta para a protecdo do patriménio publico
e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.

Dessa forma, segundo Claudio Barros Silva:

A busca de efetivacdo do direito social, pela via processual ou extraprocessual, deve
levar o Ministério Puablico a realizacdo do acesso aos direitos fundamentais as
milhBes de pessoas que vivem a margem do direito. O caminho do Ministério
Publico, como Instituicdo da sociedade, deve ser, também, o de efetivacdo da salde
plblica.**"

Nota-se, por conseguinte, que apenas com a participacdo de todos os interessados
e legitimados é que sera viavel a busca de efetivagdo do direito a salde. Ressalte-se, nesse
sentido, que o Ministério Publico “tanto agira de oficio como mediante representac;ﬁo”.1073
Salvaguardadas as competéncias especificas (art. 109, 1V,2"* da Constituicdo Federal), a
salde pode ser objeto de tutela pelo Ministério Publico Federal e pelo Ministério Pablico dos
Estados, “dando-se, dessa forma, maior agilidade a tutela requerida, bem como agindo em
nome do interesse publico, que, no caso da saude, ¢ tanto local como nacional”.}0"®

No ambito do Ministério Puablico Federal, por exemplo, a Procuradoria Federal
dos Direitos do Cidadao conta com Grupos de Trabalho (GT) que tém como escopo discutir e
propor metas e meios para a atuacdo conjunta das Procuradorias dos Direitos do Cidaddo em
todo o territério nacional.’®’® Dentre tais grupos, destaca-se o Grupo de Trabalho da Satde,

em funcionamento desde 2004, com linhas de atuacdo e temas definidos: salde da crianca,

1069 Art, 197. Sdo de relevancia publica as acdes e servigos de sadde, cabendo ao Poder Publico dispor, nos
termos da lei, sobre sua regulamentacdo, fiscalizagdo e controle, devendo sua execucéo ser feita diretamente ou
através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.

1070 ROCHA, 2011, p. 58.

1071 Art, 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Pablico:

Il - promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a protecdo do patrimdnio publico e social, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos; [...]

1972 5 LVA, Claudio Barros. Seguridade social, Controle social e o Ministério Piblico. 1994. p. 157. Disponivel
em: <http://www.amprs.org.br/arquivos/revista_artigo/arquivo_1275673701.pdf>. Acesso em: 13 ago. 2014.

1078 SCHWARTZ, 2001, p. 181.

1074 Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar: [...].

IV - os crimes politicos e as infracdes penais praticadas em detrimento de bens, servigos ou interesse da Unido
ou de suas entidades autarquicas ou empresas publicas, excluidas as contravencdes e ressalvada a competéncia
da Justica Militar e da Justica Eleitoral.

1075 SCHWARTZ, op. cit., p. 181.

1076 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL (Brasil). Grupos de Trabalho. Disponivel em:
<http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/institucional/grupos-de-trabalho/gts/>. Acesso em: 13 ago. 2014.
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assisténcia farmacéutica, programa mais médicos, acesso a medicamentos excepcionais,
financiamento da satde e outros.**"”’

E nesse sentido que, em publicacdo sobre o financiamento sanitario, o0 Grupo de
Trabalho da Saude estabelece que o cumprimento do disposto na E.C n° 29/2000, por Estados
e Municipios, ndo é interesse exclusivo do Ministério Publico Federal, mas também dos
Ministérios Publicos Estaduais, “cujas atribuicbes, em matéria desse servico de relevancia
publica e do direito pablico subjetivo a salde, sdo, inclusive, instrumentalmente mais

ampliadas”,"*’® uma vez que a esfera estadual da referida instituicdo “é¢ quem tem atribuicdo

para o ajuizamento de acdes contra as autoridades estaduais e municipais recalcitrantes”. '’

Portanto, é importante o estabelecimento de parcerias entre 0 MPF e 0s
Ministérios Publicos Estaduais, a fim de que seja possivel a realiza¢do de “agdes conjuntas, de
forma que se possa produzir, com a soma das respectivas atribuicbes, um resultado mais
efetivo em defesa do financiamento da saade”. %%

De tal modo, como bem afirma Julio Cesar de S& da Rocha, “cabe
indiscutivelmente ao Ministério Publico (Parquet) a defesa da saude. Primeiro, porque o
direito a saude é compreendido como um dos direitos difusos e coletivos. Segundo, porque as
acoes e servigos de satide sdo caracterizados como de relevancia pl’lblica”.1081 Assim sendo,
segundo Germano Schwartz, 0 Ministério Publico exerce “papel determinante na busca pela

efetivagdo do direito a satde”. 108

4.3.4 Participacao popular e democracia na saude

Apesar das inumeras previsdes salvaguardadas pela Constituicdo Federal
brasileira para a participacdo da populacdo (como nos Conselhos Municipais de Saude, por
exemplo), a realidade é que a heranga do modelo autoritario estatal ainda é bem presente e,

em funcdo disso, o cidaddo tende a se sentir mais determinado a buscar a tutela jurisdicional

177 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL (Brasil). Grupo de Trabalho Sadde. Disponivel em:
<http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/atuacao-e-conteudos-de-apoio/grupos-de-trabalho/saude/institucional/apresentacao>.
Acesso em: 13 ago. 2014.

1978 |d. Financiamento da satde. Brasilia, DF, 2008. p. 92. Disponivel em: <http://pfdc.pgr.mpf.mp.br/pfdc/
institucional/grupos-de-trabalho/saude/atuacao/manuais-de-atuacao/Financiamento_da_saude>. Acesso em: 13
ago. 2014.

1079 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL (Brasil), loc. cit.

1080 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL (Brasil), loc. cit.

1081 ROCHA, 2011, p. 59.

1082 SCHWARTZ, 2001, p. 177.



190

do Estado do que motivado a tentar alcancar a efetivacdo de seus direitos por meios coletivos
de participacéo social.®
Além disso, ha de se acrescentar que a sociedade brasileira atual tem como

caracteristica um acentuado individualismo. De igual modo, faz-se importante considerar que,
no imaginario da populacao, subsiste a crenca de que a solucao dos problemas relacionados ao
acesso a saude é funcdo exclusiva dos governos, uma vez que os cidaddos pagam tributos para
isso.1084

Nesse sentido, faz-se necessario que a barreira caracteristica do individualismo
seja superada paulatinamente. Em uma sociedade complexa e com mdltiplos problemas em
areas cruciais para a dignidade humana, “como educagdo, satide, moradia, seguranga entre
outras, as solu¢des individualizadas serdo sempre mais dispendiosas e pouco eficientes para a
construgio da cidadania ativa e da justica social”.!®® Por conseguinte, o estudo em torno da
participacdo popular e da democracia na satde surge enquanto alternativa importante para se
(re)pensar a concretizacao do direito a satde no Brasil.

No que se refere a participacdo popular na saude, a Constituicdo estabelece que:

Art. 198. As acdes e servicos publicos de salde integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as
seguintes diretrizes:

[.-]

111 - participacéo da comunidade.

A participacdo da comunidade constitui um dos principais meios democraticos de
se efetivar a satde, afinal, “a protecdo da satde ndo € interesse exclusivo de alguém; é de
todos”.**®® Aqui, “o cidaddo assume um papel de agente promotor da eficacia sanitéria, para
que todos possam contar efetivamente com a saade”.*%’

Na pratica, a Lei n°® 8.142/90 estabelece normas sobre a participacdo da
comunidade na gestdo do SUS, sendo que tais normas fornecem subsidios para a criacdo da
Conferéncia de Saude e do Conselho de Saude, instancias colegiadas que atuam em cada nivel

da federagio como “catalizadores da participagdo e gestdo democratica do sistema”.**® Desse

1083 CARLINI, Angélica. Judicializagdo da Satde: publica e privada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014.
p. 177-178.

1084 bid., p. 178.

1085 CARLINI, loc. cit.

1086 SCHWARTZ, 2001, p. 183.

1987 |bid., p. 187.

1088 FIGUEIREDO, 2009, p. 98.
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modo, a participagdo da comunidade resta viabilizada por intermédio de diversas

possibilidades, dentre as quais se destacam:

1) a Conferéncia de Salde, que avalia a situacdo da salde e propde a
formulacdo da politica de saide no nivel correspondente — art. 1°, 81° da Lei n°
8.142/90.

2) o0 Conselho de Saude, que formula estratégias e atua no controle da execucao
da politica de salde na instancia correspondente — art. 1°, 8 2° da Lei n°
8.142/90.'%%°

Busca-se, com isso, fomentar a participacdo em acdes e servicos no ambito da salde,
0 que pode ocorrer por meio de organizagdes representativas de cunho comunitario, “seja de
profissionais e prestadores de servi¢os que atuam no ramo da saude, seja, especialmente, dos
usuarios”.**® Dessa forma, viabiliza-se a participacdo nas decisdes “acerca das diretrizes,
estratégias, execuco e controle relativos a programas voltados & saude publica no pais”.**** O
conselho de saude, por exemplo, “tem organizado as conferéncias nacionais que debatem e
deliberam sobre temas relevantes para a salde, eventos que tem contado com a atengdo da
midia”.*%%

Pela via do Poder Judiciario, a participacdo da comunidade também resta assegurada
por meio “das garantias coletivas do direito a saude, tais como o mandado de seguranca
coletivo, a acdo popular, a acdo declaratoria de inconstitucionalidade por omissdo e o
mandado de injungdo coletivo, entre outros”.***® H4, ainda, a existéncia de Organizacdes Nao-
Governamentais — ONGs, que também contribuem de forma direta para a participacdo da
comunidade na Administra¢do Publica. Exemplos no caso do direito a saude: “Liga Feminina
de Combate ao Cancer, Greenpeace, SOS Erro Médico, AVERMES — Associacdo das Vitimas
de Erros Médicos”. %%

Ademais, a participacdo popular deve ser constatada igualmente a partir das
experiéncias dos Municipios que adotam o orcamento participativo. Um exemplo é o
Municipio de Porto Alegre, que possui 0 Conselho do Orcamento Participativo engquanto
“Orgao de participagdo direta da comunidade, tendo por finalidade planejar, propor, fiscalizar

e deliberar sobre a receita e despesa do Orgamento”.***

1089 SCHWARTZ, 2001, p. 109.
109 | EDUR, 2009, p. 197.

19911 EDUR, loc. cit.

1092 1pid., p. 196.

1098 SCHWARTZ, op. cit., p. 186.
109 SCHWARTZ, loc. cit.

10% SCHWARTZ, loc. cit.
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Nesse particular, cumpre chamar atengdo para a necessidade de uma ‘“virada

17,%9% jisto é, para o resgate do processo de

institucionalista no campo da saude no Brasi
escolhas publicas. Isso passa pelo controle preventivo das informacBes relacionadas a
execucdo do orcamento publico, mas ndo é algo adstrito ao orcamento. E preciso, por
exemplo, definir protocolos médicos, deliberar sobre os montantes de recursos e, por fim,
eleger prioridades por critérios piblicos.'®” O fato é que a supracitada virada demanda a
publicizacdo de todas essas escolhas, sendo que a publicizacdo ndo é somente sindbnimo de
divulgar, mas também consiste em tornar pablico o processo de escolha.'*®

Nota-se, destarte, a importancia do controle preventivo das informagdes
relacionadas a execucdo do orcamento publico, bem como o papel que o cidaddo bem
informado pode exercer nesse contexto. %%

A importancia da transparéncia acerca da execucdo orcamentaria pode ser
identificada sob duas facetas. Por um lado, a transparéncia consiste em um dever da
Administragdo de conferir publicidade aos seus atos. Por outro lado, ha o direito do cidad&o
de ser informado sobre o que acontece com a coisa publica.**® De acordo com Témis
Liemberger, “por meio da informagao disponivel em meio eletronico, desenvolve-se um
controle preventivo, estimula-se a participacdo popular, torna-se o exercicio do poder mais
transparente e, conseqiientemente, mais democratico”. "%

Esse controle preventivo é importante, pois o0 sistema juridico atua
predominantemente de modo repressivo, isto , depois de ocorrido o ilicito.**** Conclui-se,
portanto, que o controle preventivo, exercido através da participacdo popular e da
transparéncia orcamentaria, constitui um importante meio de fiscalizacdo das verbas
orcamentarias destinadas a saude e, por via de consequéncia, uma alternativa factivel na busca

pela efetividade do direito a satde.

109% AMARAL, 2010, p. 180.

1097 1bid., p. 179.

10% |bid., p. 180.

1099 | IEMBERGER, 2010, p. 229.
1100 |EMBERGER, loc. cit.

1101 | |IEMBERGER, loc. cit.

1102 | IEMBERGER, loc. cit.
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5 CONCLUSOES!??

Partindo-se do pressuposto de que as ideias expostas ao longo do presente
trabalho ja tenham sido acompanhadas de suas respectivas conclusdes, cabe, nessa etapa,
sintetiza-las, ainda que elas apontem reflexdes sujeitas a desenvolvimentos posteriores.

A tutela dos direitos fundamentais sociais constitui uma das grandes promessas da
modernidade. Tais direitos ndo ilustram uma realidade dada ou estatica, e sim realidades
historicamente construidas em meio a conflitos, avancos e retrocessos. Nesse contexto, 0
Estado de Direito exprime uma realidade de limitacOes estatais e de salvaguarda dos direitos
individuais, ao passo em que o direito (desenvolvido pelo jusnaturalismo a partir de uma
racionalidade moral-prética) foi alcado a condicdo de texto e de técnica aplicativa.

As insuficiéncias do ideario liberal somadas a diversos fatores historicos — tais
como a Revolugdo Industrial, as Guerras Mundiais e a crise econdmica de 1929, por exemplo
— impulsionaram o surgimento de um Estado e de um constitucionalismo social, cuja nota
distintiva consiste na tentativa de corrigir os desvios evidenciados pelo projeto liberal-
individualista a partir da inser¢cdo de um novo conteudo axioldgico e politico pertinente as
questdes sociais.

Sob o aspecto social, 0 Estado passa a ter uma postura positiva no sentido de
assegurar as pautas minimas imprescindiveis ao pleno desenvolvimento do ser humano, ou
seja, busca-se a concretizacdo de uma igualdade de fato. No entanto, inobstante os avancgos, o
Estado Social ndo consegue conferir a igualdade uma concretude substancial no plano fatico.

O distanciamento evidenciado entre o plano normativo (formal) e o plano féatico,
especialmente no que se refere a igualdade e a concretizacdo da justica social, constitui um
dos principais fatores que ensejam a transicdo do Estado Social de Direito para o Estado
Democratico de Direito. Esse ultimo modelo pretende ser um veiculo de transformacao social.

A Constituicdo Federal de 1988 insere o Brasil nesse novo paradigma. Com o
intuito de repensar a realizacdo da Constituicdo (em tempos de constitucionalizacdo
simbdlica) e de resgatar as promessas incumpridas da modernidade, os atores juridicos

comecaram a demonstrar sérias preocupacfes com relacdo a (in)efetividade do texto

1103 Algumas das conclusdes apontadas nesse trabalho ja foram divulgadas por meio de artigos cientificos. Cf.
ALVES, Jodo Vitor de Souza; SOLIANO, Vitor. Do Estado Liberal ao Estado Democrético de Direito: as
promessas da modernidade entre o ativismo judicial e a busca por respostas constitucionalmente adequadas.
Revista do Curso de Direito da UNIFACS, Porto Alegre: Sintese, v. 12, p. 283-300, 2012; ALVES, Jodo Vitor
de Souza. Efetividade, direito & salde e acesso a justiga: uma andlise critica entre a atua¢do judicial e a busca de
alternativas. In: SOUZA, Wilson Alves de (Org.). Estudos de Direito Processual: um enfoque sob a ética do
acesso a justica. Salvador: Dois de Julho, 2014. p. 147-186.
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constitucional, sobretudo no que tange aos direitos fundamentais. Nesse particular, deve-se
ressaltar a norma oriunda do art. 5, 81, da Constituigdo Federal.

O direito a satde, enquanto direito fundamental (formal e material), se insere na
problemética em torno da inefetividade da Constituicdo. Assim, diante da relevancia social
que reveste o tema, faz-se imprescindivel analisar: 1) como o direito a saude € concretizado
no Brasil?; 2) como o direito a saude pode vir a ser concretizado?

Os indicadores socioecondmicos alertam para a inefetividade do direito a saude
em terras brasileiras. De um lado, o Brasil figura entre as dez maiores economias do mundo e,
por outro lado, ocupa a 722 posicdo no ranking da OMS de investimento em saude, quando a
lista se baseia na despesa estatal por habitante. Na contraméo desses dados, cerca de 75% da
populacdo brasileira ainda depende do Sistema Unico de Sadde.

A despeito desse diagnostico, ndo se pode afirmar que a inefetividade do direito a
salde encontra-se relacionada exclusivamente a falta de investimentos publicos. Ora, o
correto enfrentamento do problema demanda a analise de diversos fatores, tais como a falta de
vontade politica, as prioridades de governo em desconformidade com as prioridades
constitucionais, a ineficiéncia da atuagdo administrativa e a impossibilidade resultante da
escassez de recursos.

Visto isso, ha de se observar que, por uma distorcdo sistémica, as politicas
publicas de saude sairam do seio dos Poderes Legislativo e Executivo em direcdo ao Poder
Judiciéario. Trata-se do fenémeno denominado como judicializacdo da saude.

O Poder Judiciario, desse modo, passa a possuir um papel central na concretizacao
do direito a saude. Logo, faz-se importante realizar uma analise hermenéutica em busca da
resposta constitucionalmente adequada (atuacao judicial). Nesse sentido, a Audiéncia Publica
da salde ja revela um avanco dialdgico ao ter reunido cerca de cinquenta especialistas para
discutir sobre os limites e possibilidades da decisdo judicial na area da saude.

A busca da resposta correta nos casos que envolvem o direito a salde pode ser
vislumbrada no interior de uma teoria para o Poder Judicante (teoria da decisdo) que esta
comprometida com a necessidade de concretizacdo da Constituicdo (substancialismo) e adota
uma perspectiva teorica que vai além da mera aceitacdo da subjetividade assujeitadora do
intérprete/aplicador. Referida tese, aqui entendida, é fruto de uma imbricacdo entre as
possibilidades concretizadoras da hermenéutica de cariz filoséfico (Martin Heidegger e Hans-
Georg Gadamer) e as construcbes de Ronald Dworkin, Lenio Streck e Walber Carneiro.
Entende-se que, a partir de um substancialismo ndo arbitrario, € possivel pensar em respostas

constitucionalmente adequadas e democraticamente concebidas.
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Nos casos da salde, portanto, a busca da resposta correta impde ao
intérprete/aplicador o respeito a alguns limites: a tradicdo, a coeréncia e a integridade do
fenbmeno juridico. Com a tradicdo, assume-se o compromisso de compreender o direito a
salide em meio ao seu conteudo ético tracado desde o periodo pos-guerra até o atual Estado
Democrético de Direito. O respeito a integridade demanda que os magistrados vislumbrem as
normas publicas de salde, de modo a explicitar um sistema Unico e coerente. A coeréncia, por
sua vez, impde que os problemas relacionados com a satde devam ser analisados em meio ao
ideal de igualdade, de modo a evidenciar-se uma coeréncia sistémica

Ademais, 0 caminho para a resposta correta demanda a observancia de outros
limites: a) abertura compreensiva no jogo dialdgico contratextual; b) didlogo com o sistema,
em que se buscam as bases tecnoldgicas; ¢) didlogo com a doutrina; d) dialogo com a
jurisprudéncia, que fecha o circulo com um retorno ao problema; aléem da busca pelo dialogo
com as partes e da devida fundamentacdo das decisdes. Nesse sentido, afigura-se patente a
existéncia de um espago reflexivo inerente a atividade de interpretagdo que o proprio
fendmeno juridico demanda.

No ambito do direito a saude, a partir da abertura cognitiva para o problema, resta
deflagrada a etapa em que o juiz deve investigar e se questionar até que ponto os limites
orgamentarios podem interferir no (in)deferimento de um pleito sanitario, ou seja, deve-se
fazer um esforco reflexivo no sentido de buscar um ponto de equilibrio, afinal, ndo se pode
deferir tudo a qualquer custo e nem ignorar os (altos) custos da satde. Nessa etapa, o foco
passa a ser 0 caso concreto e as suas diversas variaveis. Viabiliza-se o dialogo com a
comunidade, especialmente por meio da presenca necessaria dos atores sociais que perfazem
as Conferéncias de Salude e que integram 0 Conselho de Salude. Ademais, ressaltam-se os
debates travados na audiéncia publica de satde, bem como os textos oriundos da sociologia,
da filosofia, da literatura e da prépria ciéncia médica, vez que as questdes da area de salde
envolvem uma técnica estranha ao intérprete que aplica o direito.

Apo6s 0 momento contratextual, inicia-se o0 segundo tempo reflexivo em que o
primeiro elemento a ser aferido é o contelido dos principios. Os principios, aqui, ndo sao
identificados como aberturas interpretativas aplicaveis mediante a técnica (metodoldgica da
ponderacdo). Em verdade, os principios possuem o conddo de evitar a arbitrariedade judicial
e, portanto, devem ser aplicados em meio a reconstrucdo principiolégica do problema em face
da coeréncia e integridade do fendmeno juridico. Dessa forma, pode-se afirmar que o0s
principios contribuem para identificar o alcance do direito a satde em um dado caso, sem,

contudo, incorrer em decisdes solipsistas.
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Avancando no didlogo com o sistema, encontram-se as regras. Essas, por um lado,
ndo conseguem captar muito bem os valores oriundos da racionalidade moral-pratica, no
entanto, por outro lado, elas podem dizer muito sobre as possiveis solu¢bes concretas para o
problema. No &mbito dos custos do direito a satde, por exemplo, a Emenda Constitucional n°
29 consagra uma regra que pode dizer muito sobre os pleitos relacionados a satde. Vale dizer,
com a referida Emenda, o préprio sistema ja fornece indicativos minimos dos montantes que
devem ser gastos com a saude e, portanto, esses dados ndo podem ser ignorados no
julgamento da demanda.

A doutrina, enquanto terceiro nivel a ser enfrentado, deve iluminar os erros e
acertos da jurisprudéncia. Nesse interim, ha de se elucidar que a doutrina em torno do direito
a saude ainda é pequena diante da demanda que cerca o tema. Um exemplo disso € a auséncia
da disciplina de direito sanitario na maioria das faculdades de direito do Brasil.

Em altimo lugar, o enfrentamento recai sobre a jurisprudéncia. Esse nivel
reflexivo permite o retorno ao problema. A jurisprudéncia, desse modo, reflete o dizer de
como o direito a saude esta sendo concretizado e, em sendo assim, € nessa etapa em que se
deve verificar se 0s parametros trazidos pelo STF se adaptam (ou ndo) ao caso enfrentado.

Por fim, cumpre salientar que a pretensdo da busca pela resposta correta ndo
representa o alcance de uma resposta definitiva, até porque se corre o risco de produzir uma
resposta incorreta. Mas 0 respeito a coeréncia e a integridade do direito, a partir de uma
adequada compreensdo em torno da tradicdo constitucional, j& reflete o primeiro passo em
direcdo ao cumprimento do direito fundamental a resposta correta.

Tendo em vista a restringibilidade dos direitos fundamentais, concluiu-se que o
direito a saude possui um conteddo essencial a ser preservado. Trata-se, em verdade, de
garantir o minimo ja conguistado na area da saude e de buscar o maximo por meio das
instancias legitimadas democraticamente para tanto. Esse € um pensamento que se encontra
coadunado com a férmula do Estado Democratico de Direito, com 0 seu compromisso de
transformacéo da realidade e de concretizacdo dos objetivos constitucionais.

Um passo adiante, observou-se que as a¢Oes individuais sobre medicamentos
podem funcionar como mecanismo de pressao (Témis Liemberger) para a implementacdo das
politicas publicas e, por outro lado, as acBes coletivas como o foro adequado (Témis
Liemberger) para a discussdo da inclusdo (ou ndo) dos medicamentos nas listas dos tidos
como essenciais. 1sso, todavia, ndo conduz a negacdo das ac¢des individuais na area da salde.
De um lado, pode-se afirmar que as agdes coletivas possuem uma maior probabilidade de

chegar a resposta constitucionalmente adequada, pois se verifica uma preocupagdo muito
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maior com a coeréncia em meio a normatizagdo do SUS, a integridade e a tradi¢do. Mas, por
outro lado, ndo se pode solapar do individuo o seu direito imanente de acesso a justica no
plano individual.

Ademais, em atencdo ao sentido amplo de acesso a justica, esse trabalho busca
algumas alternativas para a efetivacao do direito a salde, tais como: a) o fortalecimento da via
administrativa; b) o apoio técnico ao Poder Judiciario; ¢) o papel do Ministério Publico; d) a
participacdo popular como condicdo para democratizar 0 acesso a salde.

O fortalecimento da via administrativa propicia uma maior celeridade na solucao
dos conflitos, pois estabelece um canal dialégico com o setor responsavel por instituir a
politica pablica inefetiva. Essa é uma opcdo que auxilia a diminuicdo do nimero de processos
judiciais sobre a saude e, por conseguinte, contribui para um Poder Judiciario menos moroso.

O apoio técnico aos juizes tambem pode servir como mais uma alternativa para a
efetivacdo do direito a saude, vez que os magistrados ndo possuem todos 0s conhecimentos
técnico-cientificos imprescindiveis para uma melhor instituicdo das politicas publicas de
saude. Além de tal apoio, o CNJ editou a recomendacdo n°® 43, de 20 de agosto de 2013,
indicando aos Tribunais de Justica e aos Tribunais Regionais Federais a importancia da
especializacdo de Varas para processar e julgar acdes que versem sobre o direito a saude.

O Ministério Publico figura como uma instituicdo essencial a fungéo jurisdicional
do Estado, a partir da defesa da ordem juridica, do regime democratico, dos interesses sociais
e individuais indisponiveis. Com isso, o Parquet exerce papel fundamental na busca pela
efetivacdo do direito a saude.

A participacdo popular constitui um dos principais meios democraticos de se
efetivar a satde. O cidaddo bem informado pode assumir uma postura ativa na consecucéo da
gestdo e fiscalizacdo do SUS. Para tanto, faz-se necessario o resgate do processo de escolhas
publicas e a observancia da transparéncia orcamentaria como um dever da Administracéo e
direito do cidadao.

Por fim, conclui-se que, ante o quadro de inefetividade e de desfuncionalidade do
direito no contexto constitucional brasileiro, o direito fundamental a salde pode vir a ser
concretizado pela acdo do Poder Judiciario e por intermédio de alternativas que contribuem
para tal desiderato. Nesse particular, entende-se que a atuacdo judicial ndo pode ocorrer de
qualquer modo e, portanto, faz-se imprescindivel a realizacdo de uma andlise hermenéutica
em busca de respostas constitucionalmente adequadas. Tal pensamento representa verdadeira
condigdo de possibilidade para se (re)pensar a concretizacdo do direito a saide em tempos de

Estado Democratico de Direito.
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