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RESUMO

A problemadtica envolvendo a efetivacdo do direito a satde no Brasil tem provocado mdltiplas
reflexdes, sobretudo quando se percebe o crescimento desenfreado de demandas reclamando
0s mais diversos tratamentos. Diante desse quadro, este trabalho busca estudar o método de
aplicacdo judicial do direito fundamental social a saude. Para tanto, colhe-se, na obra de
Ronald Dworkin, uma interessante distincdo entre principios em sentido estrito e politicas
(policies), de modo a averiguar o que implica posicionar direitos prestacionais em cada uma
dessas categorias. Em um segundo momento, passa-se a estudar duas técnicas de aplicacédo
judicial do direito a saude: a subsuncéo e a ponderacdo. A ideia central do trabalho, portanto,
é investigar, a luz das premissas de Dworkin, o que significa subsumir e ponderar quando se

cuida de direitos sociais, especialmente do direito a saude.
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RESUMEN

La cuestion relativa a la efectividad del derecho a la salud en Brasil ha causado multiples
reflexiones, sobre todo teniendo en cuenta el crecimiento desenfrenado de las mas variadas
demandas juridicas en la busqueda por tratamientos médicos. Ante esta situacion, este trabajo
estudia el método de aplicacion judicial del derecho fundamental social a la salud. Para ello,
recoge, en la obra de Ronald Dworkin, una interesante distincion entre principios en sentido
estricto y politicas (policies), con el objetivo de analizar lo que significa entender los derechos
a prestaciones en cada una de estas categorias. En un segundo paso, intentase comprender dos
técnicas de aplicacién judicial del derecho a la salud: la subsuncién y la ponderacion. La idea
central de este articulo es, por lo tanto, investigar, a la luz de las premisas de Dworkin, que es,

de hecho, subsumir y ponderar derechos sociales, especialmente el derecho a la salud.
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INTRODUCAO

Em recente compreensdo decisoria, parte do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul vem reconhecendo’ o direito a tratamentos de fertilidade, mais especificamente
a chamada fertilizacdo in vitro. Mulheres que possuem dificuldades para engravidar, ao
buscarem guarida no Judiciario, tém garantido um direito definitivo a esse tratamento, o que
obriga o Estado a custed-lo. O mesmo Tribunal também tem determinado o custeio, pelo
Poder Publico, de tratamentos para disfuncdo erétil’, de sessdes de fisioterapia, de
hidroterapia® e de acupuntura®, além de uma série de tratamentos de alto custo, alguns,

inclusive, realizados no exterior®.

Independentemente das criticas ou louvores que possam ser dirigidos a essa pratica
judicial, ha um dado evidente, de dificil refutacdo: o alcance conferido ao direito a saude é
bastante amplo, abarcando ndo sO tratamentos elementares, que as politicas publicas
porventura ndo cubram, mas também procedimentos peculiares — cuja essencialidade é baixa
ou o custo é elevado. Talvez por isso, segundo dados fornecidos pelo Conselho Nacional de
Justica em 2011, o Estado do Rio Grande do Sul seja lider em numero de acdes judiciais sobre
salde, possuindo uma quantidade duas vezes maior que o segundo colocado, o Estado de Séo
Paulo, concentrando — assim — quase metade das demandas de todo o pais®.

Ainda que distintas explicacfes possam ser manejadas para explicar essa realidade,
como a propria ineficcia dos servigos publicos de salde no Brasil, a maneira como 0s
julgadores enfrentam essa questdo também pode ser decisiva para a compreensdo da
problematica. O que se convencionou chamar “judicializacdo da satde” tem origem nao
apenas nas necessidades prementes da populacdo, mas — efetivamente — na observancia de
uma nova postura judicial, tendente — pois — a conferir a mais ampla eficacia a esse direito

fundamental.

! Ver TRIBUNAL DE JUSTICA/RS. 21# Camara Civel. Apelagdo Civel n. 70047263785. Relator: Des.
Francisco José Moesch. Julgado em 18.04.2012.

2 Ver TRIBUNAL DE JUSTICA/RS. 1¢ Camara Civel. Apelacdo Civel n. 70048376131. Relator: Des. Luiz
Felipe Silveira Difini. Julgado em 09.05.2012.

¥ Ver TRIBUNAL DE JUSTICA/RS. 8% Camara Civel. Apelacdo Civel n. 70047926647. Relator: Des. Ricardo
Moreira Lins Pastl. Julgado em 24.05.2012.

* Ver TRIBUNAL DE JUSTICA/RS. 21* Camara Civel. Apelagdo Civel n. 70035728492. Relator: Des.
Francisco José Moesch. Julgado em 28.07.2010.

> Ver TRIBUNAL DE JUSTICA/RS. 212 Camara Civel. Apelagdo Civel n. 70040693277. Relator: Des.
Francisco José Moesch. Julgado em 29.06.2011.

® Segundo os dados, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul concentrava, até meados de 2011,
113.953 acles judiciais sobre saude. Sao Paulo, por exemplo, abrigava 44.690 demandas. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/14096-brasil-tem-mais-de-240-mil-processos-na-area-de-saude. Acesso em
23.07.2012.
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Todavia, essa nova (mas ndo tdo recente) atitude decisoria, que caracteriza — para o
bem ou para o mal — certo ativismo judicial, ndo pode ser analisada tdo somente a partir de
suas implicacdes politicas. Ha, na verdade, a necessidade de se apreciar os caminhos juridicos
pelos quais os tribunais, que sao tribunais de Justica, fazem incidir esse direito. Por isso, 0
recorte aqui proposto centra-se nas técnicas de decisdo utilizadas, bem como na estrutura
argumentativa construida para solucionar casos que reclamam a aplicacdo do direito

fundamental social a saude.

O recorte, na verdade, é ainda maior. Objetiva-se, aqui, estudar, como premissa para
a avaliacdo dos métodos de aplicacdo da norma do direito a salde, a teoria dos principios
desenvolvida por Ronald Dworkin, mais especificamente no bojo de uma distincdo
interessante entre principios em sentido estrito (principles) e politicas (policies).
Evidentemente, e essa ressalva constitui um dos pressupostos deste pequeno escrito, é preciso
ter cautela quanto ao significado dos principios na ordem juridica analisada por Dworkin e em
nossa realidade. No entanto, e como se tem consolidado na cultura juridica brasileira a
eficacia normativa dos principios constitucionais, o estudo da concepcéo principioldgica desse

autor constitui passo elementar para a analise da estrutura e alcance dos direitos fundamentais.

Estabelecido esse ponto, a segunda parte do trabalho, ainda que sucintamente,
destina-se a apreciacdo de duas conhecidas técnicas de resolucdo de casos judiciais: a
subsuncdo, ancorada na deducdo e no silogismo, prépria da aplicacdo de regras juridicas, e a
ponderagdo, vinculada & medida de interesses em conflito, doutrinariamente conectada a
aplicacdo de principios. A ideia central, que ja adianta a finalidade deste artigo, é avaliar em
que consiste aplicar direitos fundamentais, especialmente o direito a sadde, por subsuncao e,
ademais, o que significa — e se ha adequabilidade — fazer incidir direitos fundamentais sociais

por meio da técnica da ponderacéo.

Nesse sentido, e a partir do fundo tedrico das concepcdes de Ronald Dworkin, a ideia
¢ compreender — criticamente — a subsisténcia da doutrina judicial ora analisada e
apresentada, indagando-se, de modo curioso e singelo, se o direito a satde deve ser objeto de

subsuncgéo ou de ponderacao pelos tribunais.



1. A TEORIA DOS PRINCIPIOS DE RONALD DWORKIN: A DISTINCAO ENTRE
PRINCIPIOS E POLITICAS

Antes de ingressar no d@mago da distingdo entre principios e politicas, é salutar
assentar a posicao tedrica de Dworkin. Uma de suas principais obras, Taking Rights Seriously,
caracteriza-se pelas criticas robustas ao positivismo de Hart, que Dworkin classifica como um
modelo de regras; para ele, o positivismo assume uma espécie de “teoria dos simples fatos”
(DWORKIN, 1986, p. 7). Nesse sentido, duas sdo, em sintese, as ideias positivistas que
Dworkin ataca: (1) a auséncia de conexdo necessaria entre Direito e moral (HART, 1994, p.

185) e (2) a existéncia de discricionariedade dos juizes em casos dificeis.

O modo pelo qual Dworkin pretende superar essas duas teses positivistas reside na
identificacdo de principios, aos quais ele confere carater normativo. Os principios estariam
imersos em uma teia moral complexa e, da mesma maneira que as regras, também integrariam
o Direito. Assim, e aqui se faz um brevissimo esbogo, Dworkin assume que essa conexao
entre principios e fundamentos axioldgicos permite dissolver a primeira tese positivista sobre
a separacdo entre Direito e Moral. Ademais, esses mesmos principios, por vincularem o juiz
como padrdes normativos, fornecendo-lhe argumentos para a construgdo de uma solugéo
normativa integrada e coerente, evitariam a discricionariedade que o positivismo de Hart

admite.

Esse é o quadro em que se pode perceber com mais nitidez a distingdo entre regras e
principios. Regras sdo normas que possuem condicdo de aplicacdo explicita, mesmo que
possam existir problemas de indeterminacdo ou imprecisdo semantica’. Principios, de outra
parte, ndo tém o antecedente claro e, por isso, a inferéncia dedutiva ndo caracteriza a sua
aplicacdo. Regras sdo aplicadas na modalidade tudo ou nada (all or nothing fashion)
(DWORKIN, 1977/1978, p. 24), ndo admitindo gradacdes ou otimiza¢Oes; sendo valida a
regra e presente a condicdo de aplicacdo, deve incidir o consequente. Principios sdo
peculiares justamente por ndo perderem a validade quando ndo incidentes; ou seja, ainda que

ndo prevalecam em um caso especifico, continuam presentes no ordenamento (DWORKIN,

7<(...) human legislators can have no such knowledge of all the possible combinations of circumstances which

the future may bring. This inability to anticipate brings with it a relative indeterminacy of aim”. HART, 1994, p.
128.



1977/1978, p. 26). Isso decorre de uma peculiaridade que as regras ndo contém — a dimenséo

de peso®.

Estabelecido esse desenho tedrico, e tendo em vista que o objetivo aqui é trabalhar a
aplicacdo normativa daquilo que, em nossa Constitui¢do, denominamos ‘“direitos sociais”
(com especificidade ilustrativa para o direito a salde), passa-se, entdo, ao estudo dos

principios em sentido estrito e das politicas ou diretrizes.
1.1. Dos principios em sentido estrito

Os principios em sentido estrito implicam um dever-ser, possuem, assim, uma
qualidade deontoldgica. A condi¢do de aplicacdo segue, conforme mencionado, oculta e
somente pode ser descortinada ou construida no seio do processo interpretativo. Um exemplo
interessante, que pode ilustrar essa ideia, cuida da norma — com estrutura de principio — que
determina a proibicdo de discriminacdo. Ha, sem davida, um aspecto deontoldgico que pode
ser extraido dessa norma (discriminar é proibido). O que falta a ela ndo é, portanto, o
consequente da proibicdo, mas as condi¢es de sua aplicacdo, ou seja, a pergunta que ndo esta
respondida ex ante € a que indaga quando ha uma discriminacdo que mereca a incidéncia da

norma.

Atienza e Ruiz Manero (1991, p. 109) trabalham bem esse exemplo, expondo, nessa
senda, duas normas distintas: (N1): esta proibida a discriminacéo; (N2): os empregadores
estdo obrigados a pagar, pela prestacdo do mesmo trabalho, salario idéntico tanto para
homens como para mulheres. Note-se que ambas as normas possuem, na verdade, 0 mesmo
consequente (a proibicdo de discriminacdo). Ocorre que a primeira representa 0 que se
entende aqui por principios em sentido estrito. A segunda, por sua vez, é uma regra. Ela
reflete a concretizagdo do principio. Ela possibilita que, em definitivo, os destinatarios da
norma saibam em quais situacdes especificas ha discriminacdo. O principio segue valendo,
mas cumpre fungdes distintas como informador subjacente da regra ou como norma de

eficacia prépria e aplicavel.

Nesse contexto normativo, Dworkin estabelece que argumentos de principio

destinam-se a estabelecer um direito individual; as diretrizes, por sua vez, materializam um

® Nas palavras do autor: “Principles have a dimension that rules do not — the dimension of weight or importance.
DWOKIN, 1977/1978, p. 26.



objetivo coletivo®. Essa definicdo restringe, portanto, a ideia de principios em sentido estrito
aos direitos individuais, talvez — na verdade — pela propria tradi¢do liberal do autor e do
contexto juridico em que resta inserida sua teoria. Mas a ideia de principio em sentido estrito
relaciona-se, conforme ja exposto, a conexdo entre Direito e moral proposta por Dworkin.
Isso porque ele entende que os principios implicam a observancia de um padrdo que, ao
contrério das politicas (que visam a metas), contém necessariamente razdes de justica, de
equidade e de moralidade. Ele exemplifica afirmando que uma norma que disponha que 0s
acidentes automobilisticos devem ser reduzidos trata-se de politica (policy); por outro lado,
um padrdo que defina que ninguém pode beneficiar-se de sua propria torpeza constitui um

principio®®.

Se observarmos o art. 5° de nossa Constituicdo, encontraremos uma Série de
principios em sentido estrito na linha empregada por Dworkin. Um rapido olhar sobre os
incisos nos permite identificar principios de “igualdade”, “proibigdo de tortura”, “liberdade de
expressao”, “liberdade de crenga”, “privacidade”, “liberdade profissional”, “propriedade”,
“legalidade”, entre outros. Todos eles, em alguma medida, referem-se a um direito
fundamental individual. Dai, na verdade, a estreita relacdo entre a teoria dos principios e a

teoria dos direitos fundamentais.

Esse elenco interminavel de direitos com estrutura de principios em sentido estrito
constitui o acervo axioldgico mais elementar do nosso Estado Constitucional de Direito e, por
isso, mostra-se dificil refutar sua conexdo com a moral, pois todos eles realizam algum valor
moralmente aceito pela sociedade ndo s6 como padrdo de conduta, mas como padrdo
fundamental de conduta. E exatamente por isso que Dworkin compreende os principios como
“trunfos” contra a maioria; ou seja, como garantias que podem ser invocadas quando metas,

politicas ou objetivos coletivos ameacarem o néicleo minimo elementar da individualidade®®.

A titulo de sistematizacdo, conclui-se, portanto, que os principios em sentido estrito
sdo normas que determinam um estado de coisas individualizado (GUEST, 2010, p. 65);
refletem, assim, um direito individual. Sua relevancia axioldgica repousa na relacdo com a

moral e significam, assim, trunfos contra a maioria. A sua estrutura normativa, ainda que

% No original: “Arguments of principle are arguments intended to establish an individual right; arguments of
policy are arguments intended to establish a collective goal”. DWORKIN, 1977/1978, p. 90.

10°«| call a principle a standard that is to be observed, not because it will advance or secure an economic,
political or social situation deemed desirable, but because it is a requirement of justice or fairness or some other
dimension of morality. Thus the standard that automobile accidents are to be decreased is a policy, and the
standard that no man may profit by his own wrong a principle”. DWORKIN, 1977/1978, p. 22.

! Dworkin fala, no orginal, em “rights as trumps over collective goals”. DWORKIN, 1977/1978, p. xv.



contenha elevado peso argumentativo, prescinde de condicdes de aplicacdo e, por isso, a

incidéncia de principios dificilmente acomoda um silogismo.
1.2. Das politicas (policies) ou diretrizes

Por razbes terminoldgicas e de estilo, apesar de Dworkin utilizar a palavra politica
(policy), que talvez enseje imprecisdes, utilizaremos indistintamente o termo “diretrizes”. Isso
porque, para Dworkin, argumentos de politica refletem, de fato, diretrizes; eles indicam, na

verdade, metas, finalidades cujo alcance visa a consecuc¢édo de objetivos coletivos.

E importante salientar, antes de tudo, que — assim como 0s principios em sentido
estrito — as diretrizes também ndo possuem condi¢do de aplicacdo definida. Talvez seja
inclusive equivocado, no contexto de Dworkin, tratar de “politica” como norma. Aqui, dizer
que a diretriz ndo possui sua condicdo explicita significa afirmar que ela pode ser alcancada a
partir de distintos e diversos meios, que concorrem entre si. Assim, um enunciado que
expresse que o Estado deve buscar diminuir os acidentes automobilisticos (exemplo, como
vimos, presente em Taking Rights Seriously) ndo prevé, na sua prépria estrutura, como ou

com que medidas essa finalidade sera concretizada.

Dowkin denomina, portanto, “politica” um tipo de padrdo (ou norma) que estabelece
que determinado objetivo deva ser alcancado, consistindo, por exemplo, em uma melhoria
social, econémica ou politica para a comunidade®®. Nessa senda, as diretrizes ndo
correspondem especificamente a uma agdo; ou seja, elas ndo pretendem regular um
comportamento especifico, atribuindo-lhe uma qualidade. Um argumento de politica visa ao
alcance de um estado de coisas que depende de um senso e de uma decisdo estratégica para
gue seja concretizado. Depende, portanto, de meios. Por isso, quaisquer normas com
caracteristicas de metas — e ndo de principios em sentido estrito (que, para Dworkin, conferem
direitos) — oferecem razdes para a ac¢ao de tipo instrumental (ATIENZA E RUIZ MANERO,
1991, p. 113).

O enfoque nos meios € importante porque ndo ha especialmente um aspecto
deontoldgico em relacdo a eles. E possivel, uma vez que se confira carater normativo as
politicas, definir que o dever-ser esta em implantéa-las; ou seja, a norma que defina que o

objetivo “X” deva ser alcangado ndo se traduz em um conselho ou em um mandamento

2« call a ‘policy’ that kind of standard that sets out a goal to be reached, generally an improvement in some
economic, political, or social feature of the community (though some goals are negative, in that they stipulate
that some present feature is to be protected from adverse change)”. DWORKIN, 1977/1978, p. 22.



despido de efetividade, mas — definitivamente — obriga a instituicdo de meios para a
consecucdo do objetivo “X”. Ocorre que ¢ possivel que existam inimeros meios (“a”, “b”,
“c”, “d”,...) que, idoneamente, sejam capazes de realizar o estado de coisas. E isso permite

afirmar, portanto, que ndo ha um dever de utilizagdo do meio “a”, mas apenas uma razao — de

tipo estratégico — para executa-lo (ATIENZA E RUIZ MANERO, 1991, p. 115).

Esse cenério é muito importante para compreender os direitos sociais em nossa
Constituicdo. Eles se estruturam, em geral, na forma de policies, no sentido empregado por
Dworkin. Ha, portanto, inimeros direitos sociais, que definem, assim, que o Estado deve
garantir a moradia, a educacdo, a salde, a assisténcia social, o lazer, a alimentacéo, etc. A
nossa Constituicdo conferiu a esses direitos uma carga normativa mais forte que a abordada
por Dworkin (para quem apenas seria possivel falar em direito em relacdo aos principios em
sentido estrito). S&o todos eles, de modo positivado, direitos fundamentais sociais, que gozam

de aplicacdo imediata e que restam protegidos pela clausula de barreira (ou clausula pétrea).

Caberia perguntar-se, todavia, se o fato de representarem, para ndés, efetivamente
direitos (mas direitos sociais) lhes retiraria, para o estudo de sua eficacia, o carater de
diretrizes e de politicas; se a simples nocdo de que constituem direitos fundamentais exclui a
defini¢do dworkiana de que metas, diretrizes, politicas e finalidades determinam um estado de
coisas coletivo, cuja consecucdo o Estado tem a obrigacdo de perseguir (e esse € o sentido
forte dos direitos sociais). J& se adianta, nesse contexto, que parece inapropriado tratar de
direitos sociais como se fossem principios em sentido estrito ou, de modo mais radical, regras
juridicas. Cada uma dessas categorias normativas possui uma estrutura distinta. Na verdade,
ndo soO a estrutura difere, mas a finalidade, a funcdo. Por essa razdo, h4 um equivoco (e ndo
raro, Como veremos, isso acontece) quando se pretende excluir a liberdade para a definicéo

dos meios para o alcance das diretrizes, pois € justamente isso que constréi o argumento de

policy.

Por fim, antes de apreciarmos a realidade dogmatico-constitucional do direito a

4

saude, vale referir que Dworkin é enfatico: “Uma diretriz € um objetivo politico ndo

individualizado, ou seja, um estado de coisas cuja especifica¢cdo ndo reclama a concessao de

qualquer recurso, oportunidade ou liberdade particular para individuos particulares” .

3 No original: “A goal is a nonindividuated political aim, that is, a state of affairs whose specification does not
in this way call for any particular opportunity or resource or liberty for particular individuals”. DWORKIN,
1977/1978, p. 91.



2. A APLICACAO DO DIREITO A SAUDE: SUBSUNCAO OU PONDERACAQ?

O direito a salde esté disposto de modo esparso em nossa Constituicdo, mas é o art.

196 que lhe confere um carater normativo mais evidente e que permite apreciar com mais
precisdo a sua eficacia:

A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais

e_econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos € ao

acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao, protecdo e
recuperacdo. (grifos nossos)

Conforme se depreende do comando referido, a salde, em nosso Estado
Constitucional, deve ser garantida mediante politicas sociais e econdmicas. Isso significa
dizer que a sua consecucao envolve a adocao de meios, admite a atuacdo infraconstitucional e
administrativa para a instituicdo de politicas que cumpram a finalidade proposta. Assim,
qualquer doutrina que trate da efetividade desse direito ndo pode ignorar que ele — e é a
Constituicdo que assim preceitua — ndo se materializa diretamente do texto, sem a experiéncia

institucional.

A leitura do dispositivo que cuida do direito a salde permite posiciona-lo na seara do
conceito de policy proposto por Dworkin, a0 menos no que se refere a ideia de objetivos
coletivos dependentes de meios para o seu alcance. A estrutura da norma do art. 196 nédo é a
mesma da norma que define o direito a liberdade de expressdo. Aquela esta vinculada a
adocdo de prestacGes positivas do Poder Publico, na exigéncia de acdes estratégicas e
eficazes; esta, por sua vez, exige mais uma abstencdo, um néo fazer; ndo preconiza, pois, uma
finalidade da comunidade™ e tampouco requer a execug&o de meios para a sua consecucao. A
partir Otica de Dworkin, o direito a sadde (e ndo olvidemos que esta posicionado em nossa
Constituicdo na seara dos direitos sociais) representa um estado de coisas nédo individualizado;
ao contrério, conforme demonstrado, da liberdade de expressao.

A ideia aqui é demonstrar, preliminarmente, que ha — de fato — uma compatibilidade
entre o direito a satde e o conceito de diretriz ou policy. A saude deve ser garantida por meio
de politicas publicas e, portanto, como uma diretriz, reclama atuacdo positiva na implantagéo

de meios. Ademais, a salde esta posicionada no ambito dos direitos sociais, ndo esta

4 Evidentemente, a liberdade de expressdo representa uma finalidade da comunidade, no sentido de que a
comunidade protege esse direito como fundamento axioldgico basilar e, assim, o seu alcance constitui um
objetivo comum. Dizer que ele ndo se traduz como “finalidade” significa apenas exclui-lo da nogdo de diretriz: a
liberdade de expressdo ndo € uma meta coletiva para melhorias sociais, econdmicas ou politicas.



conectada aos direitos individuais (que Dworkin vincula aos principios em sentido estrito) e,

portanto, possui uma dimensé&o coletiva.

Esse arranjo teorico, no entanto, ndo enseja, de modo algum, a retirada do carater
normativo do direito a saude. Ele, conforme ja ressalvado, possui carga normativa bem mais
densa que o conceito de policy de Dworkin. A salde ndo é s6 uma meta, mas é um direito e
um direito fundamental, cuja aplicabilidade (art. 5°, §1° da Constituicdo Brasileira) é
imediata. Por isso, na medida em que é um direito, quando ameagado ou vulnerado, tem

justiciabilidade assegurada pela mesma Carta Constitucional (art. 5°, XXXV).

Ocorre que o simples fato de ser um direito fundamental ndo transforma a sua
dimensao coletiva em dimensdo individual. Se o direito a saude deve ser garantido mediante
politicas sociais e econdmicas, as prestacfes positivas ndo se destinam a resolver,
precipuamente, situacdes individualizadas, porque — e aqui a licdo de Dworkin é importante —
uma diretriz (mesmo que vinculante como norma) ndo € um principio em sentido estrito e,
portanto, ndo caberia falar em “direito individual a satide”, assim como nao caberia falar em

“meta individualizada”.

Diante disso e dado o quadro judicial apresentado em nossas consideragdes iniciais, 0
Supremo Tribunal Federal vem procurando estabelecer critérios para a concessdo de
tratamentos de satde, tendo como premissa — ha verdade — o que segue’®:

N&o obstante, esse direito subjetivo publico é assegurado mediante politicas sociais
e econdmicas, ou seja, ndo h4 um direito absoluto a todo e qualquer procedimento
necessario para a protecdo, promogao e recuperacdo da salde, independentemente da
existéncia de uma politica publica que o concretiza. Ha um direito publico

subjetivo a politicas publicas que promovam, protejam e recuperem a saude.
(grifos nossos)

Assentados esses pressupostos, passa-se diretamente ao modo de aplicagéo do direito

a saude: por subsuncédo ou por ponderacao?
2.1. Da aplicacéo do direito a satde por subsuncao

A jurisprudéncia majoritaria (quase unissona) do Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul incorpora ao menos trés argumentos centrais na apreciacdo de casos
judiciais envolvendo o direito a satde: (1) a necessidade e a adequagdo do medicamento ou

tratamento devem ser demonstradas tdo somente pelo médico da parte, cuja indicagédo

15 \Ver SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Pleno. STF. AGRG na STA 175. Relator: Min. Gilmar Mendes.
Julgado em 17.03.2010.



terapéutica € inquestionavel '°; (2) o direito & saide ndo pode ser restringido

infraconstitucionalmente, de modo que a existéncia de listas de dispensacdo de medicamentos
pelo SUS néo importa para o reconhecimento, em concreto, do direito *"; (3) o direito & salde

tem aplicacdo imediata e incondicionada *°.

Recordemos que iniciamos nosso trabalho fazendo referéncia a um caso em que este
mesmo Tribunal reconheceu, com base no direito a satde, o dever do Estado de custear a
fertilizacdo in vitro *°. A linha de fundamentos dessa decisdo preocupa-se em atestar se a
infertilidade é uma enfermidade (e constata que é) e, assim, em posiciona-la no campo de
aplicacdo da norma que cuida do direito a saude, sem — como ja se observou no paragrafo

anterior — qualquer andlise de indole administrativa ou infraconstitucional.

Em suma, a existéncia ou nao do tratamento na rede publica (& disposicdo de modo
universal) ndo seria Obice ao gozo do direito por parte do particular. Ha, porém, noticias de
que esse procedimento estd sendo incluido no SUS, e exige, por Obvio, a ado¢do de
determinados critérios de atendimento®®. Quando o Tribunal procede na concessdo desse
tratamento de fertilidade, fulmina, na verdade, qualquer tentativa legitima de criacdo
administrativa de critérios para a oferta racionalizada do tratamento gratuito, pois declara (e
Tribunais devem conceder a um o que podem conceder a todos na mesma condic&o?®') que

restricdes de indole infraconstitucionais sdo inidoneas.

18 “Registro que cabe ao médico do paciente estabelecer o adequado tratamento, a fim de obter éxito no
combate da enfermidade, considerando-se que é o competente expert para aferir as reais necessidades do
demandante”. Ver TRIBUNAL DE JUSTICA/RS. 32 Camara Civel. Apelacéo Civel n. 70035026517. Relatora:
Des?. Matilde Chabar Maia. Julgado em 23.09.2010

17 “Desse modo, irrelevante o fato de o medicamento postulado ser classificado como bésico, especial ou
excepcional, ou ndo integrar as listas dos entes publicos”. Ver TRIBUNAL DE JUSTICA/RS. 212 Camara
Civel. Apelacdo Civel n. 70039093778. Relator: Des. Arminio José Abreu Lima da Rosa. Julgado em
20.10.2010.

18 «A salde, elevada a condigdo de direito social fundamental do homem, contido no art. 6° da CF, declarado
por seus artigos 196 e seguintes, é de aplicacdo imediata e incondicionada”. Ver TRIBUNAL DE
JUSTICA/RS. 212 Camara Civel. Agravo de Instrumento n. 70048248561. Relator: Des. Genaro José Baroni
Borges.

9'Ver nota de rodapé n. 1.

2 Noticia publicada no sitio do Jornal Correio do Povo na data de 07.03.2012. Disponivel em:
http://www.correiodopovo.com.br/Noticias/?Noticia=400200. Acessado na data de 24.07.2012.

21 «Se a maneira de distribuir é tal que ja se sabe de antemao que ndo havera para todos, ndo se pode aceitar o
pedido. E os tribunais estdo obrigados a considerar esse problema, pois trata-se de matéria que determina os
fatos do julgamento. Os tribunais ndo séo instncias de proclamacéo abstrata de direitos, mas lugares onde se
faz o juizo particular, concedendo ou negando a cada um (ou a cada grupo) o que lhe é devido na forma da
regra universal”. Na sequéncia, o autor ainda suscita uma hipétese extrema, mas pertinente: “Engana-se quem
acha que o Judiciario deve dar a um cidad&o aquilo que este ndo conseguiu da Administracéo porque ela nao
teria como dar a mesma coisa a todos. Se o Judicidrio concedesse a um em particular, estaria certamente
violando o direito de todos os outros, pois atenderia com recursos publicos apenas 0s que conseguissem chegar


http://www.correiodopovo.com.br/Noticias/?Noticia=400200

Em nossa abordagem prévia, sobre o conceito de policy em Dworkin, delineamos
que normas que cuidem de objetivos, mesmo que sejam direitos sociais, necessitam da
definicdo de meios exequiveis. O préprio texto da Constituicdo ndo faz rodeios: a saude é
garantida mediante politicas sociais e econdmicas. Quando juizes, na apreciacdo da demanda,
declaram que as normas infraconstitucionais ndo podem limitar o alcance do direito, ndo
podem regular a forma de efetivagdo do direito, estdo afirmando, no fundo, que o direito a
salde ndo depende de politicas sociais e econémicas. E assim procedendo, conferem
interpretacdo que, em principio, ndo vem suportada pela Constituicdo. Na verdade, trata-se,
nessa linha judicial, de transformar o direito a satde em direito subjetivo individual & saide
(ATRIA, 2004) (uma norma que independa de politicas sociais ndo pode ser um “direito

social”), aplicando-o0 como regra juridica.

Nesse contexto, a estrutura do raciocinio argumentativo é praticamente silogistica:
(Premissa Maior): “a saude é direito de todos e dever do Estado”; (Premissa Menor):
comprovacao da necessidade de recebimento do tratamento especifico; (Concluséo): direito a
receber o tratamento especifico. Trata-se, assim, da aplicacdo do direito fundamental a satde

por subsun¢éo?.

Diz-se que a subsungdo é o método de aplicacdo prdprio das regras juridicas porque
estas possuem, como ja observamos, condi¢do de aplicacdo explicita. A regra que disponha

e,

que para a conduta “x” aplicar-se-4 a consequéncia “y” (Se “x”, entdo “y”) permite que,
verificada a condi¢do “x”, incida “y”. Esse raciocinio nao pode acomodar a aplicacdo do
direito a satde por dois motivos singelos: (1) a norma que trata do direito a satde ndo possui
condicdo de aplicacdo alguma; (2) o direito a saude ndo é apenas direito de todos e dever do
Estado (uma premissa que venha até aqui € uma premissa que ndo observa a Constituicao),

mas € também garantido mediante politicas sociais e econémicas.

Diante do até aqui exposto, se entendemos por subsungdo o “encaixe” de uma
premissa menor (normalmente a hipétese fatica) na condicdo de aplicacdo da consequéncia

juridica, conclui-se que o direito a satude ndo pode ser aplicado por meio dessa estrutura,

a ele. Com o tempo, transferir-se-ia para os tribunais a fila de atendimento. E ao fim do dia ele seria, da mesma
forma que a Administracdo, obrigado a fechar as portas”. LIMA LOPES, 2010, pp. 171-172.

22 \Jer ALEXY, 2003, pp. 433-449. Esse é um esquema simples de aplicacdo da regra juridica, que, por 6bvio,
ignora os problemas de justificagdo externa e interna que possam existir para a construgdo do argumento
silogistico, mas — em linhas gerais — efetiva-se uma inferéncia dedutiva. Ver também, nesse sentido, LARENZ,
2001, p. 267.



simplesmente porque a norma ora estudada ndo contém, de modo explicito, a hipdtese de sua

incidéncia.
2.2. Daaplicacao do direito a saude por ponderacao

Os principios em sentido estrito, estudados na obra de Dworkin, receberam atencéao
ainda maior (sobretudo do ponto de vista estrutural) por parte de Robert Alexy?*. Para Alexy,
principios “sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades faticas e juridicas existentes” (2008, p. 90). Eles constituem, assim,

mandamentos de otimizacéo.

Observamos, com Dworkin, que os principios possuem uma dimensdo de peso. A
partir desse conceito, Alexy estipula que conflitos entre principios devem ser resolvidos por
meio de ponderacdo. N&o cabe, aqui, discorrer exaustivamente sobre esse método, que — é
verdade — possui particularidades e sutilezas que mereceram a atencdo de um trabalho inteiro.
Todavia, é importante ressaltar que a ponderacdo alexyana possui trés momentos*: (1) o juizo
de adequacdo ou idoneidade; (2) o juizo de necessidade; (3) o juizo de proporcionalidade em
sentido estrito™. Esses passos restam assentados na lei da ponderacdo, que assim é enunciada:
“quanto maior for o grau de ndo-satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior tera

que ser a importancia da satisfacdo do outro” (ALEXY, 2008, p. 167).

Imagine-se um conflito recorrente entre o direito a intimidade e a liberdade de
informacdo. Inexistindo regra explicita para a definicdo do caso, esta-se diante de um conflito
entre principios e a sua resolugdo ndo é dada a priori pelo ordenamento, tampouco existe uma
escala hierarquica de principios a que possa recorrer o julgador. Trata-se de um caso tipico de
aplicacdo da técnica da ponderacdo, para que se verifique qual dos principios possui, diante
das peculiaridades do caso, maior peso, permitindo-se, assim, a extragdo de uma regra
universal; ou seja, sempre que as mesmas circunstancias faticas surgirem, aplica-se a regra
decorrente do juizo de ponderacdo entre principios, o que depende essencialmente da

argumentacao.

23 «A distingdo entre regras e principios constitui, além disso, a estrutura de uma teoria normativo-material dos
direitos fundamentais e, com isso, um ponto de partida para a resposta a pergunta acerca da possibilidade e dos
limites da racionalidade no &mbito dos direitos fundamentais.” ALEXY, 2008, p. 85.

24 «“Em um primeiro passo deve ser comprovado o grau do ndo-cumprimento ou prejuizo de um principio. A esse
deve, em um segundo passo, a seguir, seguir a comprovacdo da importancia do cumprimento do principio em
sentido contrario. Em um terceiro passo deve, finalmente, ser comprovado se a importancia do cumprimento do
principio em sentido contrario justifica o prejuizo do ndo-cumprimento do outro”. ALEXY, 2007, p. 133.

% Sobre a colisao de direitos fundamentais, ver GAVIAO FILHO, 2011, p. 241-243.



Alexy ndo exaure a sua ideia de principios e a sua compreensdo da técnica da
ponderacdo em relacdo ao que aqui denominamos principios em sentido estrito. Ele
compreende que a teoria dos principios também é capaz de acomodar um modo de aplicacao
para os direitos sociais, para as normas que determinem finalidades coletivas. Assim, para
apreciar uma demanda que envolva o direito a salde, o juiz deveria lancar mdo da
ponderacdo. Alexy especifica o que poderia ser posto em cada lado da balanca: de um lado, o
direito a satde; de outro, “os principios formais da competéncia decisoria do legislador” %, da

separacao de poderes, entre outros.

Em nosso modesto entender, a utilizacdo da ponderacdo, nos moldes propostos por
Alexy, ndo pode acomodar tanto direitos individuais (no campo dos principios em sentido
estrito) como direitos sociais, pois ambos possuem estruturas distintas, conforme observamos
ao distinguir principios e politicas (policies). Ademais, dizer que o direito a salde colide com
0 principio da competéncia orcamentaria do legislador ndo pode significar mais que afirmar
que, em alguns casos, é possivel controlar — judicialmente — as escolhas orcamentarias feitas

pelo legislador e organizadas e executadas pela Administracéo.

A ideia de sopesar a saude com um principio formal de competéncia orgamentéria
conduz ao risco de imobilizar a balanca, pois é possivel que, analisando o conflito nesses
termos, o juiz sempre prefira (ou, para eliminar o ato de vontade, “pondere”) proteger o
direito a salde. Entre o direito a saude, atrelado ao direito a vida, e um principio formal que
atribui competéncia ao legislador, a protecdo recairia (como néo raro recai 2’) sempre sobre o
primeiro. 1sso apenas esconde que ndao ha um conflito real entre a protecdo da saude e a
protecdo de um principio formal, mas entre o “direito individual a satde” e o “direito social

de acesso a politicas publicas de salde”, definidas, é verdade, no ambito or¢amentario.

Parece-nos, pois, que essa estrutura ponderativa apenas teria lugar no seio de uma
demanda coletiva, em que precisamente estivessem em discussdo, por exemplo, a inclusdo de

determinado tratamento medico na politica publica e os impactos orgcamentarios possiveis.

% «De acordo com essa formula, a questdo acerca de quais direitos fundamentais sociais o individuo
definitivamente tem é uma questdo de sopesamento de principios. De um lado est4, sobretudo, o principio da
liberdade fatica. Do outro lado estdo os principios formais da competéncia deciséria do legislador
democraticamente legitimado e o principio da separacdo de poderes, além de principios materiais, que dizem
respeito sobretudo a liberdade juridica de terceiros, mas também a outros direitos fundamentais sociais e a
interesses coletivos”. ALEXY, 2008, 511-512.

" \er SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 22 Turma. AGRG no Rec. Extraordinario n° 271.286-8. Relator:
Min. Celso de Mello. Julgado em 24.11.2000. Neste precedente, que irradiou essa linha decisoria pelos tribunais
patrios, afirma-se que entre ao direito a salde e um interesse financeiro e secundario do Estado, ha razdes éticas
gue advogam pelo primeiro.



Aqui sim existiria uma ponderacdo levada a sério, tendo em vista que um principio
orcamentario somente pode colidir — com justica — frente a outro principio de relevancia
coletiva, publica, social, e ndo individual, pois o orcamento ndo se destina a resolucdo de

situacOes individualizadas.

Isso, na verdade, apenas confirma a nossa compreensdo de que ha, a luz da
Constituicdo da Republica, um direito subjetivo & politica ptblica®®, com eficacia normativa e
aplicabilidade imediata, e ndo um direito subjetivo individual a tratamentos de satde, como
parece crer a doutrina judicial aqui criticada.

CONCLUSAO

A distincdo entre principios e politicas (policies) elaborada por Dworkin parece
restar esquecida ou ofuscada, na doutrina juridica brasileira, em razdo das disposicdes
constitucionais que absorvem tanto direitos individualizados como objetivos coletivos sob o
manto dos direitos fundamentais. Ndo se pode, € verdade, olvidar que os direitos
fundamentais gozam de protecdo peculiar em nosso ordenamento constitucional e que, assim,

possuem um status dedntico privilegiado e basilar.

Ocorre, no entanto, que os direitos fundamentais ndo possuem a mesma estrutura
normativa. Por mais que o texto constitucional expresse que os direitos sociais sdo também
direitos fundamentais, ndo é por isso que, automaticamente, eles deixam de depender de
escolhas disjuntivas, no seio das politicas publicas, para integrar um rol de direitos individuais

subjetivos e sem a consideracdo de qualquer dimenséo coletiva.

Todavia, observamos que a jurisprudéncia quase unissona do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul (sem diferir dos demais tribunais patrios) interpreta o direito
social a saude como se fosse direito individual e, assim, aplica-o como regra juridica, em
processo equivocado de subsungdo. Analisamos também que a ponderagdo de principios,
aplicada a solucdo de demandas que envolvem o direito a saude, pode converter-se mais em

retorica do que propriamente em um processo racional de sopesamento, na medida em que

%8 «Ao fim e ao cabo, direitos fundamentais sociais mal se diferenciam, por isso, de determinacdes de objetivos
estatais, isto €, normas constitucionais que determinam obrigatoriamente tarefas e direcao da atuacao estatal,
presente e futura”. HESSE, 1998, p. 170-171.



propde uma colisdo entre o direito a salde e um principio formal de competéncia

orcamentaria, engessando-se a balanga.

O que causa mais perplexidade, no entanto, é a constatacdo da prevaléncia de uma
doutrina judicial que nega a liberdade de conformacdo do legislador para a criacdo de
politicas publicas, decidindo acbes de tratamento de salde a partir de uma contemplacéo da
norma constitucional em abstrato, como se ela expressamente ndo dispusesse 0 que ja
repetimos a exaustdo, bastando passar os olhos pelo artigo 196 da Constituicdo: a saude é
direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdémicas.

Dworkin, apesar de construir uma teoria dos principios dependente da argumentacdo
judicial, que — de tdo subsistente — nega a propria discricionariedade em casos dificeis,
atribuindo um papel central ao juiz, ndo ignora que ha determinadas matérias que —
precipuamente — constituem tarefas politicas, na observancia das necessidades coletivas da
comunidade. E isso ndo exclui a justiciabilidade, a consideracdo de uma demanda social como
um direito; mas, conforme o termo, um direito de dimensdo social e ndo individual e
independente da comunidade. Atribuir ao direito a satde a independéncia frente ao contexto
social e econémico, sob o pretexto da ineficacia da politica, reflete mais uma necessidade de
voltar a ela que de abandona-la.
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