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RESUMO

O presente trabalho se destina a analisar o conflito de interesses entre o direito a salde e o
principio da legalidade or¢camentaria, denominado pela doutrina publicista de principio de
“reserva do possivel”.

A escolha do tema justifica-se pela crescente demanda de balizamento por aqueles que
buscam apoio no Judicidrio para verem atendidos os seus direitos a prestacdo de saude
digna, corolario que é do proprio direito a vida e que encontra recalcitrancia pelo Poder
Publico para dar suporte a assisténcia publica e a absoluta auséncia de uma politica de
salde no contexto brasileiro.

Busca-se igualmente enfrentar a questdo da possibilidade de se encontrar uma Unica
resposta correta no Direito, ou se ao reves, a dialética e a multiplicidade de respostas sdo
inerentes a propria nogédo de Direito.

O trabalho discute a visdo das diferentes escolas, refletindo sobre suas razdes especificas,
mas buscando através da reflexdo sobre o bom Direito concluir por aquela que, na opinido

da Autora, mais se adequa aos anseios da maioria dos interessados.
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ABSTRACT

The objective of this work is to analyze the conflict of interests between the right to health
and the principle of budgetary legality, referred to by the publicist doctrine, as “limit of
feasibility”.

The objective of this work is to analyze the conflict of interests between the right to health
and the principle of budgetary legality, referred to by the publicist doctrine, as “limit of
feasibility”.

The choice for the subject is justified by the growing demand for judicious intermediation
requested by those who seek Court support in order to have their right to State health
provision condignly acknowledged. It is a corollary of the right to life which often collides
with Government’s willingness to accept.

Also will be faced the question of the possibility of if finding an only correct reply in the
Right, or in contrast, the dialectic and the multiplicity of answers are inherent to the proper
notion of Right.

This work discusses the various points of view, making reflections over their specific
fundamentals looking for a consensus that, in the Author’s opinion, satisfies the majority of

the interests involved in the discussion.

KEY-WORDS
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1. INTRODUCAO

Problema tormentoso na histéria da sociedade brasileira é a (in)efetividade do
direito & Salde, seja em sua vertente preventiva, de preservagdo ou recuperagdo, resultante
da absoluta auséncia do Poder Publico a esse respeito. Como se sabe e tem sido
denunciado diuturnamente pelos meios de comunicacdo de massa, ndo € de hoje que o
Estado (lato sensu considerado) relega ao segundo plano as politicas publicas de cunho

social, a despeito da retérica eleitoreira que defende a primordialidade desse direito.
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Todavia, na pratica, o que se verifica € o predominio de pressupostos do neoliberalismo, na
gestdo dos recursos publico, o que resulta em descaso com as areas sociais.

A partir desses pressupostos, no decorrer do presente trabalho, pretende-se enfrentar
a tese utilizada pelo Estado, chamada “reserva do possivel”. De inicio, cumpre assinalar
que, a Doutrina Publicista convencionou chamar de “Reserva do Possivel” a situacéo
econbmica de escassez de recursos orcamentarios, diante da infinita demanda de
necessidades com que se depara o Poder Publico. Portanto, com respaldo na tese de que as
prestacdes exigidas pela populacéo sdo superiores a capacidade financeiro do ente estatal, o
Estado (lato sensu considerado) sO estaria obrigado a atendé-las “na medida de sua
possibilidade”; ou seja, 0 atendimento estaria restrito ao que é possivel economicamente.

Muito embora se admita que, em qualquer situacdo, ha limite de recursos
disponiveis, acredita-se que tais argumentos nao se sustentam, vez que todos os direitos tém
custos econdmicos, independentes de seu eventual enquadramento nos direitos de 12, 22 ou
32 dimensao (hoje ja se fala em direitos de 5% e 62 dimensao).

Nessa perspectiva de analise, mesmo os direitos de 12 dimensdo (ou geracao, como
preferem alguns autores), caracterizados por deveres de abstencdo do Estado, acarretam
custos econdmicos ao ente publico, o que, por si s, pde em xeque a alegada reserva do
possivel para eximir o Estado do dever de prestar aquilo que foi constitucionalmente
previsto.

Ampliando o olhar para a Constitui¢do de 1988, é evidente que a Carta politica, em
resposta a demandas de segmentos da sociedade organizada, no periodo anterior e durante a
Assembléia Constituinte, contemplou importante elenco de direitos sociais, entre 0s quais
merece relevo a salde, 0s quais precisam concretizar-se para que ndo permanecam no plano
da retorica, ignorados pelo ente pablico. Nessa linha de argumentacao, cumpre reiterar que
os direitos sociais tém, entre outras, a finalidade de promover a igualdade, o que requer
atuacdo dindmica e efetiva do Estado em prol do mais débil, alterando a arena social.

Diante do exposto, ndo é admissivel que o Estado, sob qualquer justificativa,
permaneca indiferente ao que preleciona a Constituicdo, transformando tais direitos em

“meras promessas constitucionais”.
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A esse respeito, é imperioso assinalar que o fato de se revelarem por meio de
normas programaticas; isto €, por meio de disposicdes que indicam os fins sociais a serem
atingidos pelo Estado com a melhoria das condi¢cBes econémicas, sociais e politicas da
populacdo, tendo em vista a concretizagdo e cumprimento dos objetivos fundamentais
previstos na Constituicdo, ndo permite afirmar que tais direitos ndo séo sindicaveis pelos
cidadaos, ou ainda, que o Estado agira “quando entender conveniente”.

Por outro lado, € por demais relevante levar em consideracdo os elevadissimos
custos que a manutengdo de instituicdes necessarias a garantia de direitos civis e politicos
impdem e séo suportados pelos cofres publicos. Decorre dai a debilidade do argumento de
que o adequado adimplemento dos direitos sociais supera os limites orcamentarios.

Na verdade, o que tal linha argumentativa ndo consegue esconder é a op¢do por uma
politica conservadora e neoliberal que procura alijar a popula¢do mais carente da frui¢do de
bens essenciais. E mister acrescentar que, em Gltima analise, a protecdo de direitos sociais
reflete-se diretamente na defesa dos direitos das demais geracOes, pois ird sedimentar
direitos civis e politicos, propiciando, por exemplo, um cenério de igualdade compativel
com o plano democratico. Como reforco a tese, cumpre registrar que por tratar-se de
norma constitucional, por si so, tal dispositivo tem carga de eficacia intrinseca, nédo
podendo ser afastada por contingentes politicos ou econémicos externos.

Ao refletir sobre o tema numa perspectiva tedrica, considera-se pertinente enfrentar
a questdo da utilizacdo do método de ponderacdo de interesses, tal como proposto por
Alexy? para solucionar tais casos, bem como os posicionamentos de Dworkin® e Lenio
Streck® sobre a possibilidade de se alcancar, através de valores extraidos do préoprio

ordenamento juridico, uma Unica resposta adequada.

2. APONDERACAO DE INTERESSES

2 ALEXY, Robert. Ponderacéo, Jurisdicdo Constitucional e Representacéo Popular. In A Constitucionalizagio
do Direito. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2007.P4g. 295

* DWORKIN, Ronald Apud SARMENTO, Daniel. A Ponderacio de Interesses na Constituicdo Federal. 12
edicdo 22 tiragem. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2002. Pag. 44

* STRECK, Lenio. Verdade e Consenso — Constituicio, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2006. Passim
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A doutrina constitucional, na sua maioria, dispde que, em caso de conflitos entre
principios constitucionais albergados na Constituicdo, € imperioso utilizar a técnica da
ponderacdo de interesses, entendendo que, no caso concreto, quando se estiver diante de
uma antinomia entre principios, deve-se atribuir uma dimensao de peso entre eles para que
possa eclodir aquele preponderante. Vale frisar que a técnica mencionada s6 é cabivel
qguando néo for possivel harmonizar os principios em conflito.

Segundo essa perspectiva de analise, ndo mais se admite o emprego de critérios
classicos de solucdo de choques entre regras, quais sejam, hierarquia, especialidade e
cronologico. Nao se pode olvidar que, diante de uma Constituicdo Compromissoria, que
abriga em seu texto normas resultantes de matrizes ideoldgicas distintas, é possivel
aparente incoeréncia entre elas. Todavia, em homenagem ao principio da unidade
constitucional, o intérprete deve envidar todos os esforcos no sentido de fazer com que as
normas, supostamente colidentes, dialoguem entre si.

Nesse sentido, &€ muito esclarecedora a licdo de Daniel Sarmento:

“(...) A ponderagdo de interesses sO se torna necessaria quando, de fato,
estiver caracterizada a colisdo entre pelos menos dois principios
constitucionais incidentes sobre um caso concreto. Assim, a primeira
tarefa que se impde ao intérprete, diante de uma possivel ponderacgdo, é
a de proceder a interpretacdo dos canones envolvidos, para verificar se
eles efetivamente se confrontam na resolucdo do caso, ou se, ao
contrario € possivel harmoniza-los. Nesta tarefa, estara o exegeta dando
cumprimento ao principio da Unidade da Constituicdo, que lhe
demanda o esfor¢o de buscar a conciliagdo entre normas constitucionais
aparentemente conflitantes, evitando as antinomias e colisdes. Isto
porque a Constituicdo ndo representa um aglomerado de normas
isoladas, mas um sistema organico, no qual cada parte tem de ser
compreendida a luz das demais. Assim, como ressaltou Canotilho, o
principio da unidade obriga o intérprete a considerar a Constituicédo
em sua globalidade e procurar harmonizar os espacos de tensdo entre

as normas constitucionais a concretizar” . °

Como se sabe, as regras diferem dos principios no que tange a sua forma de

aplicacdo: as primeiras sdo normas que prescrevem imperativamente uma exigéncia que é

ou ndo cumprida: sdo aplicaveis, portanto, de maneira disjuntiva. Em outras palavras: ou a

> SARMENTO, Daniel. A Ponderagéo de Interesses na Constituicdo Federal. 12 edicdo 22 tiragem. Rio de
Janeiro:Editora Lumen Juris, 2002. Pag. 100
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hipdtese de incidéncia se faz presente e a regra se aplica, ou, ao contrario, nao existem
elementos faticos, e a regra ndo se aplica ao caso em comento, na légica do ‘tudo ou nada’
(“all or nothing™), tal como enunciado por Ronald Dworkin®.

J& no que concerne aos principios, estes sdao normas de otimizagdo do sistema,
conforme preleciona Robert Alexy’. Segundo esse autor, os principios sio mandados de
otimizacdo do sistema, vez que diante do caso concreto, permitem balanceamento de
valores e interesses consoante 0 seu peso.

E importante frisar que o ordenamento juridico, pela sua complexidade e bom
funcionamento, deve ser composto por regras e principios. Um ordenamento composto s6
de regras ndo tem a necessaria fluidez para eventual arejamento diante de caso concreto. Do
contrario, um sistema constituido tdo-somente de principios ndo tem bases concretas que o
sustentem. A critica que se faz a tal técnica € que ndo ha parametros ldgicos para que o
julgador, e, portanto intérprete da norma constitucional, escolha este ou aquele principio.

Por seu turno, Alexy® estabelece que sdo trés os estagios que envolvem a
ponderacdo de interesses. Em um primeiro momento, € preciso identificar o grau de nao-
satisfacdo de, ou interferéncia em, um primeiro principio, depois deve-se estabelecer a
importancia de se satisfazer o principio concorrente; por fim, cabe explicitar se a
importancia de se satisfazer o Gltimo principio justifica a interferéncia ou nao satisfacdo do
primeiro.

Refletindo sobre esse entendimento, deve-se atentar para o fato de que, no sistema
de jurisdicdo adotado pelo Brasil os julgadores ndo sdo eleitos, o que torna ainda mais
complicada e intrincada a questdo. Eis porque, ndo obstante Alexy busque tracar
parametros racionais e objetivos para o deslinde do caso, somos do pensar que restara ao

julgador, inevitavelmente, uma (perigosa) margem de discricionariedade.

® DWORKIN, Ronald. Apud SARMENTO, Daniel. A Ponderacdo de Interesses na Constituicdo Federal. 12
edicdo 22 tiragem. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2002. Pag. 44

" ALEXY, Robert. Ponderagéo, Jurisdicdo Constitucional e Representacdo Popular. . In A

Constitucionalizagdo do Direito. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2007. Pag. 295
8 Idem, ibidem, p. 297
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Neste sentido, parece mais coerente a posicdo de Habermas® quando afirma que a
ponderacdo, no mais das vezes, remete para areas alheias a justificacdo, a correcdo e a
objetividade.

Diferentemente dos integrantes dos demais Poderes (Executivo e Legislativo), os
magistrados ndo sao investidos em seus misteres por vontade popular, mas sim por mérito
aferido apos concurso de provas e titulos. Logo, ndo sdo representantes do titular da
soberania: 0 povo. E ainda pertinente ressaltar que tais julgadores sdo, em sua maioria,
emergentes de classes sociais abastadas, 0 que pode comprometer suas decisOes,
impregnadas de “preconceitos” e elitismo.

3. DIREITO A SAUDE (DIGNA) VERSUS “RESERVA DO POSSIVEL”

A Constituicdo da Republica de 1988 trata sobre o direito a saude no art.196

afirmando, in verbis, estabelecendo que:

“A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a reducéo do risco de doenca e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agles e servigos
para sua promocéo, protecdo e recuperacao”.

N&o é necessario muito esforco para perceber que o direito a um justo e adequado
tratamento, nada mais € do que um corolario do direito a prépria vida . Quando se procura
definir o conceito de salde, tradicionalmente se pensava em auséncia de doenca. Todavia,
tal concepcdo é muito restrita e demanda reflexdo mais abrangente. Dentre muitas
definicdes, confere-se relevo a que consta do Dicionario de Termos Técnicos de Medicina e

Saude, organizado por Luis Rey™, que esclarece:

“ (...) Salude é uma condicdo em que um individuo ou grupo de
individuos é capaz de realizar suas aspiracGes, satisfazer suas
necessidades e mudar ou enfrentar o ambiente. A salde é um recurso
para a vida diaria, e ndo um objetivo de vida; é um conceito positivo,
enfatizando recursos sociais e pessoais, tanto quanto as aptiddes fisicas.

® HABERMAS, Jirgen Apud ALEXY, Robert. Ponderacéo, Jurisdicdo Constitucional e Representacéo
Popular. Pag. 300

19 < http://www.fonoesaude.org/saude.htm > Acesso em 15 de junho de 2007
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E um estado caracterizado pela integridade anatémica, fisiologica e
psicoldgica; pela capacidade de desempenhar pessoalmente funces
familiares, profissionais e sociais; pela habilidade para tratar com
tensdes fisicas, bioldgicas, psicologicas ou sociais com um sentimento
de bem-estar e livre do risco de doenga ou morte extemporanea. E um
estado de equilibrio entre os seres humanos e o meio fisico, bioldgico e
social, compativel com plena atividade funcional."

N&o obstante o direito a satde seja espelho do proprio direito a vida, 0 que se vé no
mundo dos fatos, é o absoluto descaso do Poder Publico em cumprir com o mister que a
Constituigdo lhe reservou. Na atualidade, como no passado, verifica-se nefasta tendéncia a
omissdo dos entes estatais, supostamente amparados no malfadado argumento da “reserva
do possivel”.

Como ressaltado em momento anterior, tal expressao procura designar a limitada
disponibilidade recursos orgcamentérios do Estado, diante das infinitas demandas que Ihe
batem as portas. Isto é, o Estado ndo podendo arcar com tudo o que lhe “pedem”,
simplesmente sO atenderd na medida de sua possibilidade financeira. Com esse
(des)governo, esquece (ou quer esquecer) o Estado que os principios em comento possuem
normatividade prépria e ndo podem ter sua incidéncia afastada por seu bel prazer.

Nessa linha de pensamento, ndo é mais possivel compactuar com a arcaica idéia
positivista, que entendia serem o0s principios meras “valvulas de escape”, “tapa-buracos”,
ou como, de forma feliz, salientou Lenio Streck™, “reles jogadores que esperam no banco
de reserva, s6 atuando quando os demais jogadores (regras) nao surtirem efeito”.

N&o restam duvidas de que, em caso de confronto do direito a salde com o
orcamento publico, o primeiro deve prevalecer. Sabe-se que, de fato, os recursos ndo séo
suficientes para prestar servicos de salde que atendam toda e qualquer expectativa da
populacdo; entretanto, entre outras medidas administrativas, basta recordar que muito
poderia ser feito com a simples adogdo de medidas que garantam melhoria da gestdo e
controle dos recursos existentes,.

Nessa senda, é oportuno lembrar que, em 1996, foi criado um tributo designado
como Contribuicdo Provisoria sobre a Movimentacdo Financeira - CPMF — com a

finalidade de aumentar a receita estatal e propiciar incremento das prestacdes atinentes a

1 STRECK, Lenio, em palestra proferida na Universidade Estacio de Sa no Seminério Luso-Brasileiro de
Direito Constitucional em 2007
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salude. Transcorridos onze anos, a exacdo ja foi incorporada ao or¢camento estatal e 0s
dados evidenciam que a aludida contribuicdo estd muito longe de ser proviséria e a
melhoria do servico de satde no pais, pouco mudou, se é que mudou...

Cumpre acrescentar que a CPMF é um tributo substitutivo do Imposto sobre
Movimentacdo Financeira — IPMF, que comecou a ser arrecadado no inicio de 1994 e, ja no
primeiro ano de sua criacdo arrecadou aproximadamente 5 bilhGes de reais. A CPMF, no

seu primeiro ano arrecadou para os cofres pblicos cerca de 7 bilhdes de reais. *2

A rigor, segundo a retdrica oficial, ambos os tributos foram instituidos com a
precipua finalidade de destinar recursos ao Ministério da Saude para melhor aparelhar o
Sistema Unico de Satde - SUS. De l4 para c4, a aliquota das exacdes foi elevada algumas
vezes, sempre com o alardeado objetivo de fomento da satde no pais*®. A despeito disso,

os dados da realidade indicam que tal proposito nao foi alcancado.

Diante dessas distor¢des, a critica que se faz ao tributo em questdo, e que talvez
expligue o seu insucesso, é que sua criacao tornou viavel a reducdo de outras fontes que até
entdo financiavam o setor, isso, sem esquecer que sua arrecadagdo acabou sendo destinada

para outros setores e ndo exclusivamente para a Salde.

Mais uma vez, fica clara a vulnerabilidade do argumento de “reserva do possivel”
por parte do Poder publico para omitir-se no que tange a implementacdo de uma politica de
salde. A rigor, esta justificativa constitui uma ‘falacia’, como bem salientou Vicente

Barretto.'*

12 < http://contasabertas.uol.com.br/noticias/detalhes_noticias.asp?auto=1793 > Acesso em 15 de junho de
2007

13 A CPMF teve inicio em 23 de janeiro de 1997, fulcrada na edicdo da Lei n® 9.311, de 24 de outubro de
1996. Porém antes, desde 1993 tal exacdo era cobrada sob o titulo de Imposto Provisorio sobre movimentacao
Financeira — IPMF 13 de julho de 1993.

“ Expresséo utilizada pelo Prof. Vicente de Paulo Barretto em seu artigo sobre o tema, intitulado Reflexdes
sobre os Direitos Sociais.
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Nesse contexto, é perfeitamente possivel o controle judicial de politicas publicas e
até o estabelecimento de prioridades a serem cumpridas pelo Administrador Publico. Em
um Estado verdadeiramente Democratico de Direito, ndo had mais espaco para um
Executivo hermético, que estabelece a seu bel prazer, ou evidencia clara omissdo no que
tange a politicas publicas, sem participacdo popular direta que diga onde e, principalmente,
como devem ser aplicados os recursos or¢camentarios.

Refletindo sobre o tema, cumpre reiterar que discricionariedade ndo é sinébnimo de
arbitrio, nem tampouco subversdo aos ditames constitucionais. Ao contrério; verificado
abuso na gestdo de tais recursos e inegavel desvio de finalidade, o Judiciario pode, e deve,
exercer tal controle.

O problema nédo escapou da atencdo do Promotor de Justica fluminense Eduardo

Slerca™, tal como transcrito a sequir:

“Sabemos que a utilizacdo do principio da proporcionalidade implica
em o judiciario ingressar numa area que, nos sistemas de civil law,
sempre pertenceu exclusivamente a outros dois poderes (executivo e
judicidrio), sendo realmente o uso de tal principio uma linha de tenséo e
um perigo efetivo de que o juiz extrapole de sua fun¢do para substituir-
se ao legislador ou ao administrador.

(..)
Mas, afinal, por qué o temor? O objetivo precipuo da instituicdo

chamada Justica ndo é precisamente realizar o valor do mesmo
nome?”

Todavia, 0 assunto esta longe de ser pacifico, surgindo na doutrina duas grandes
correntes acerca dos limites e esfera em que pode ingressar o Judiciario nestes casos e,
sobretudo, quando direitos sociais estdo em jogo. A doutrina convencionou denomina-los

de substancialistas e procedimentalistas.

1> SLERCA, Eduardo. Os Principios da Razoabilidade e Proporcionalidade. Rio de Janeiro: Editora Lumen
Juris, 2002. p. 34/35.
1® 1dem, Ibidem

6570



4 .NOVO PODER JUDICIARIO?

Uma questéo intriga a comunidade juridica de forma geral, €: sera que o Judiciario
teria legitimidade para, de certa forma, substituir o Executivo e fazer as vezes do
Administrador Publico, concedendo prestacdes, fazendo escolhas que deveriam ser tomadas
por este?

A solucdo ndo pode ser encontrada sem que antes se aborde o embate travado
pelos procedimentalistas e substancialistas e a evolugdo histérica do tratamento aos direitos
sociais no contexto brasileiro.

De pronto, cabe lembrar que O Brasil, desde a década de 30, vem negligenciando
investimentos na area social, em prol do desenvolvimento econdmico. Com a imperiosa
necessidade de se inserir no mundo econdmico, fizeram-se pesados investimentos na
politica econémica voltada a industrializacdo (que deu surgimento a diversas siderdrgicas,
industrias automobilisticas e grandes empresas de um modo geral), optando, dentro de uma
visdo econdmica liberal, por “deixar de lado” o0s investimentos em setores sociais

(educacdo, saude, previdéncia social etc).

Esse periodo teve inicio apds a Revolucdo de 1930 no governo de Getulio Vargas,
o0 grande artifice de uma mudanca decisiva nos rumos da politica interna, voltando atencédo
redobrada para 0 macico investimento em meta desenvolvimentista do pais. N&o se
pretende entrar no mérito desta opcdo politica, vez que ndo fosse o arrojo destes planos o
pais ainda seria predominantemente agrario e atrasado, se feita uma analise global. Mas
resta saber, que preco foi pago para a inser¢cdo do Brasil neste cenario econémico,

competitivamente?

Desde entdo, 0 que se vé é que o Estado assumiu explicita omissdo no que tange a
garantia dos direitos sociais em geral e da saude em particular. Essa opcdo politica abriu-se
espaco para o fortalecimento de empresas privadas, que procuravam ocupar as lacunas do
“desservico” dos entes publicos. Surgiram, entdo, os grandes conglomerados econémicos
que prestariam as demandas nessas areas como, por exemplo, os planos de sadde. Tais

empresas ndo tém outro objetivo, que ndo o lucro. No contexto de uma sociedade
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capitalista, orientada pelo ideario neoliberal, ndo se pode imaginar que as mesmas atendam
as demandas que devem ser sustentadas pelo Poder Publico. Seria ingenuidade acreditar
que, de forma geral e sem critério, tais empresas passem a tutelar hipossuficientes, suprindo
a inércia estatal. No ambito do sistema politico-ideolégico hegemdnico, parece que o
Estado sé pode, excepcionalmente, impor a estas empresas obrigacdo de fazer.

Criou-se, porém, um Labirinto de Creta: o Estado ndo cumpre seu papel,
desviando verbas atinentes a saude, para fortalecer o setor privado que ndo tem obrigacédo
de atender as necessidades dos cidaddos mais necessitados, justamente deste servico, ja que
ndo tém condicdes de arcar com o0 elevado custo de sua manutencdo, por meio de
mensalidades assustadoras. O Estado, ao permitir a prestacdo de servicos de saude por
meio do setor privado, assume o fato de ndo lhe poder exigir o seu préprio papel. “E agora,
José?”, perguntaria o poeta Carlos Drummond de Andrade.

Diante deste nefasto quadro e pensando na garantia dos principios constitucionais,
é imprescindivel definir o papel do Poder Judiciario.

Nesse diapasdo, parece induvidoso que, de um modo geral, a deficiéncia dos
servicos publicos tem forgado os profissionais do Direito, em especial 0os magistrados, a
tomar posicdo como agentes publicos e ndo como meros “operadores do Direito”. Vale
dizer, eles tém sido forcados a manifestar concretamente compromisso e postura mais ativa
e menos neutra, como tradicionalmente se defendia. Dizendo claramente: ndo ha mais

lugar para o juiz que é tdo-somente la bouche de la loi, frente ao agigantamento dos

problemas sociais.

Inegavelmente, a nova postura passa a gerar certa desconfianca na comunidade,
pois torna fértil o campo para possiveis arbitrios.

Do ponto de vista doutrinario, duas correntes opostas surgiram com for¢a no meio
juridico. A primeira, cujos seguidores se intitularam procedimentalistas, representada
principalmente por Jirgen Habermas, entende que o controle judicial das politicas pablicas,
a médio prazo, acaba prejudicando o exercicio efetivo da cidadania, pois gera indevida
dependéncia do Estado. Para os procedimentalistas o Judiciario na atividade judicante,
deve apenas se ater a garantir os procedimentos democraticos, ndo tendo como fim o

resultado gerado pela decisdo. A pedra de toque é, portanto, a garantia de instrumentos
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democraticos para a solucdo dos conflitos, o que, certamente confere maior
responsabilidade a propria sociedade, que deve criar espacos possiveis de comunicagao.

Neste contexto, o controle de constitucionalidade s6 seria imprescindivel nos
casos em que houver ofensa ao procedimento democratico pré-estabelecido e da vontade
politica (democracia deliberativa). O Judiciario ndo estaria autorizado a se imiscuir no
conteudo do direito; sobre o que decidir.

A critica que se faz a corrente procedimentalista pura, em especial ao
entendimento habermasiano, é que tal consenso exigido pelos cidaddos pressupde uma
cultura anterior, um ambiente favoravel e propicio ao discurso, ao amplo debate de idéias,
que, a nosso ver, é inexigivel em paises com cruel desigualdade social como o Brasil.
Explicitando melhor: em um pais onde boa parte dos habitantes luta pela sobrevivéncia, é
impossivel que o Judiciario reduza o seu papel a somente assegurar procedimentos
democraticos, quando justamente os problemas sociais sdo os que mais Ihe batem as portas.

Nessa contenda, vale refletir sobre os esclarecimentos de Lenio Streck'’, ao

afirmar que:

“Em Habermas, fica claro que uma comunicag¢do sem constrangimento
nem distorcdo pressupde uma sociedade definitivamente emancipada,
com individuos autdbnomos. Também, aqui, varias criticas podem ser
dirigidas a Habermas, como a de que condi¢des ideais requeridas para
as deliberacBes préaticas parecem constituir o cenario préprio de uma
utopia.

Dai a indispensavel indagacdo: como ter cidaddos plenamente
autdbnomos, como Habermas propugna, se o problema da excluséo
social ndo foi resolvido? Mais: como ter cidaddos plenamente
autdbnomos se suas relacdes estdo colonizadas pela tradicdo que lhes
conforma o mundo da vida? Tais questBes encontram pronta resposta
em Ackerman, que indaga: pode uma relacdo ser livre e justa, se uma
grande parte do eleitorado carece de instrucdo necessaria para
compreender as principais linhas do debate politico? Ou se estdo
passando fome ou trabalhando em condicGes opressivas durante a maior
parte do seu tempo? Minha resposta é ndo”!

O préprio Habermas, quando esteve no Brasil reconheceu que suas idéias

(importantes, mas que devem ser encaradas como um ideal a ser perseguido, e ndo como

' STRECK, Lenio. Verdade e Consenso — Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2006. Pag. 82
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uma realidade a ser atualmente defendida) ndo foram elaboradas tendo como destinatarios
paises ndo amplamente desenvolvidos, como € 0 nosso caso.

Uma segunda corrente, denominada de substancialistas, que tem como um de seus
defensores, Ronald Dworkin'®, e entre os pétrios, Lenio Streck'®, entende que frente aos
inimeros problemas sociais, o Judiciario ndo s6 pode como deve ter postura mais
intervencionista, vez que sua principal funcao é deliberar sobre o conteudo; ou seja, sobre o
resultado provocado por aquela decisdo.

Sob essa perspectiva de andlise, pode-se inferir que o Judiciario ndo pode perder a
oportunidade de, verdadeiramente, “fazer a diferenca”. No caso brasileiro, sabe-se que o
Judiciario ndo € constituido por cidadaos eleitos. Portanto, as suas escolhas acabam
substituindo a vontade daqueles que foram eleitos (parlamentares e governantes) pelos
titulares da soberania — o povo.

Ocorre que, diante de um Executivo que ndo atende as expectativas e um
Legislativo, que deixa a desejar, nada resta sendo o Judicidrio chamar para si a
responsabilidade, assumir as rédeas da situacdo e tentar (dentro de critérios possiveis e
razoaveis) atender as demandas que Ihe batem as portas e, muitas vezes, ndo podem esperar
um “consenso comunicativo”, ou ainda, a boa vontade dos demais Poderes, tamanha a sua
urgéncia...

Fica, entdo, o Judiciario com essa dificil missao de buscar o “justo social”. Assim
sendo, a judicializacdo das politicas publicas finca suas bases no primado da supremacia da
Constituigdo, tida como lei fundamental. Dentro desta Otica, o Judicidrio ndo invade
indevidamente o &mbito do Executivo; apenas aplica a Constitui¢do, que € superior a todos
os Poderes Estatais, por serem poderes constituidos, ou seja, 0 Judiciario apenas exerce sua

funcdo, aplicando a norma (constitucional). E ndo ha nada censuravel em agir deste modo.

E por demais relevante afirmar que a primazia constitucional se fundamenta pela

necessidade de se proteger certos nucleos de direitos, como os Direitos Humanos,

¥ DWORKIN, Ronald Apud STRECK, Lenio. Hermenéutica Juridica e(m) Crise — Uma exploracio
hermenéutica da construcao do Direito. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2007. Pag. 41

9 STRECK, Lenio. Hermenéutica Juridica e(m) Crise — Uma exploracio hermenéutica da construcéo do
Direito. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2007. Pag. 41
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confiando sua guarda a instituicbes majoritarias (cortes constitucionais). Por isso € que 0
controle judicial das politicas publicas faz mais sentido no ambito constitucional, pois as
normas e principios constitucionais prevalecem ndo somente sobre os Trés Poderes, mas
sobre toda a sociedade, em certo sentido, sobre a prdpria vontade da maioria. S&o, na
verdade, regras contra — majoritarias. Por este motivo, o &mbito de invasdo deve ser o

minimo necessario para assegurar aquele ideal de justica perseguido.

N&o temos a roméntica (ou deturpada) visdo de que os integrantes do Poder
Judiciario agirdo sempre conforme o justo, o certo, nem se descarta a possibilidade, sempre
presente, de os juizes, em um verdadeiro afd justiceiro, acabarem exagerando na dose da

‘medicacéo’, fazendo mais do que a Constitui¢do lhe permite.

No limite do indesejavel, os membros do Poder Judiciario podem tornar-se tdo
tiranos e arbitrarios quanto os titulares de cargos eletivos; entretanto, o controle judicial das

politicas publicas se traduz em apenas mais uma forma de controle destas opg¢des politicas.

E chegada a hora de o Judiciério buscar a concretizacio de direitos, o que requer
perseguir ndo s6 de um Estado Democratico de Direito, mas também um Estado de Justica

Social, através da participacdo da comunidade juridica como um todo.

N&o é legitimo, por outro lado, que o “saber constitucional” seja ditado téo-
somente pelo Supremo Tribunal Federal, que ndo estd imbuido, todo o tempo, dos
compromissos que dele se espera. E necessaria aa impregnagdo pelos profissionais do
Direito, bem como de toda a sociedade civil de um “sentimento constitucional”; isto é, da

necessidade da observancia das normas constitucionais.

5.DIREITO A SAUDE E A RESPOSTA CONSTITUCIONALMENTE MAIS
ADEQUADA

Ao longo da histdria, varios filosofos se dedicaram ao estudo da Epistemologia
(ou Teoria do Conhecimento). Entre eles Kant, Descartes, Karl Popper, Heidegger,

Nietzsche... Porém, indubitavelmente a génese da busca filoséfica da verdade reside nos
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estudos de Platdo, quando afirmava que a crenca € um determinado ponto de vista subjetivo

e, por sua vez, o conhecimento € crenca verdadeira e justificada.

Além da busca cientifica da verdade, a Epistemologia também se esforca em
encontrar os critérios de reconhecimento da verdade, definida como o caminho trilhado

para a persecucao da resposta correta.

Todavia, considerando a complexidade do tema, ndo ha um consenso entre 0s
estudiosos do tema sobre o que seria “Verdade”. Além disso, € necessario frisar que até a
nocdo da existéncia de uma verdade ndo alcancou consenso entre os doutrinadores.
Importante ressaltar, a guisa de ilustracdo que Nietzsche, por exemplo, ndo aceitava a
existéncia de uma Unica verdade vez que esta inegavelmente era decorrente de um dado
ponto de vista, 0 que por si sO, ja comprometeria o resultado encontrado. Alias, é sua a
famosa frase onde, de certa forma, ridiculariza a eterna busca cientifica da verdade
afirmando que “A verdade ndo tem importancia; verdades indubitaveis, objetivas e eternas

ndo sdo reconheciveis. A verdade € sempre subjetiva”.

No tocante ao Direito, pensamos que a razdo esta ao lado daqueles que admitem a
existéncia de uma resposta correta, afastando qualquer tipo de relativismo e decisionismo.
Para Lenio Streck, “é possivel dizer, sim, que uma interpretacdo é correta, e a outra é
incorreta. Movemo-nos no mundo exatamente porque podemos fazer afirmacdes dessa
ordem. E disso nem nos damos conta.”?®

Especificamente em relacdo ao Direito a Saude, entendemos que a resposta
constitucionalmente adequada € aquela que confere maior efetividade ao direito sub

examine, vez que por ser decorréncia do proprio direito a vida, este deve ter primazia.

% STRECK, Lenio. Verdade e Consenso — Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2006. Pag. 194
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Para tanto, é necessario que a comunidade crie um “espirito constitucional”,
aderindo aos ditames expressos na Lei Maior, ndo permitindo espacos de *“vazio

constitucional”. A esse respeito, é esclarecedor o que preleciona Konrad Hesse®":

“Concluindo, pode-se afirmar que a Constituicdo converter-se-4 em
forca ativa se fizerem presentes na consciéncia geral — particularmente,
na consciéncia dos principais responsaveis pela ordem constitucional —,
ndo s6 a vontade de poder (Wille Zur Macht), mas também a vontade
da Constitui¢do (Wille Zur Verfassung).”

Esta formulacdo sugere que o “Direito existe para realizar-se”. O Direito
Constitucional ndo foge a este designio. Sob esse enfoque, de nada adianta a existéncia de
uma Carta Politica prodiga em Direitos Sociais (tais como o direito a Saude), se quando sdo
confrontados judicialmente cedem espaco para outros de somenos importancia. Ora, ndo se
pode olvidar que a Constituicdo de 1988, influenciada por ideais democraticos e
emancipatdrios, optou por colocar a dignidade da pessoa humana como epicentro de todo o
ordenamento juridico, razdo pela qual ganhou especial destaque logo no primeiro artigo

(inciso I11).

Pode-se afirmar que tal escolha ndo foi em véo. Trata-se da adocdo de um
olhar humanitario e humanista para o Direito, onde 0 homem & visto em sua esséncia como

razdo de ser do proprio Estado.

Vivenciamos o neoconstitucionalismo; celebramos a supremacia axioldgica
da Constituicio Federal e o fim do legalismo estrito. E momento do renascer de uma teoria
de direitos fundamentais que finca suas bases na dignidade da pessoa humana. Decorre dai

que toda e qualquer conclusdo que se afaste destas premissas € absolutamente equivocada.

A protecdo estatal ao direito a saude € a (Unica) resposta constitucionalmente
aceitavel, pois € a que coloca (em atendimento ao que estabelece a propria Carta) 0 homem

como valor supremo do sistema juridico. A assisténcia aos desfavorecidos no que concerne

! HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituicdo (Die Normative Kraft Der Verfassung). Trad. Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor. 1991. Pag 19
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ao direito a saude é também a observancia da garantia de um minimo existencial, pois
funciona como uma “espécie de rede de seguranca, abaixo da qual ninguém deve temer

cair”. %

O que se verifica é que a Constituicdo de 1988 garante as condicGes
materiais de existéncia dos individuos, reforcando o dever dos entes da Federacdo em
empenhar esforgos para o alcance destes resultados. Tal inferéncia encontra respaldo até
pelo Preambulo da Constituicdo, que ndo obstante ndo tenha for¢a normativa, espelha o

dever moral e os compromissos adotados pelo Poder Constituinte. In verbis:

“Nos representantes do Povo brasileiro, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico,
destinados 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, como a solugdo
pacifica das controvérsias, promulgamos sob a protecdo de Deus, a
seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL”.

Igualmente a Constituicdo previu como objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, no art. 3°, inciso | e Ill, respectivamente “construir uma sociedade
livre, justa e solidaria” e “erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais”. O Direito a Saude também reflete aqui, como fruto do principio da solidariedade

albergado no texto constitucional.

Por tudo que foi mencionado, ndo restam dividas de que, em caso de confronto do
Direito a Satde com outro, em especial o limite orcamentario, na figura da “reserva do
possivel”, a resposta constitucionalmente mais adequada serd aquela que homenageie o

primeiro, por traduzir o préprio direito a vida.

5. CONSIDERACOES FINAIS

22 BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais — O principio da dignidade
da pessoa humana”. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. pag 182
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Espera-se ter deixado claro que o direito a saude, espécie de direito social e,
portanto, fundamental ndo pode ser analisado sem que se perpasse pela analise da dignidade
da pessoa humana. E esse exame, por sua vez, deve ir além do principio estudado no
Direito Constitucional Brasileiro disposto no art. 1°, inciso IlI.

Ademais, a dignidade da pessoa humana constitui terreno fértil para que o ser
humano tenha condicdes de explorar as proprias potencialidades de forma plena, sendo
certo que o Estado deve envidar esforgcos no sentido de propiciar-lhe isso.

A Saude, hoje ndo é mais encarada como sindnimo de auséncia de doenga, eis que
abarca uma gama de situacfes que levam a nocdo de bem-estar, cuja observancia ainda é
ideal a ser alcancado na atualidade e ja era perseguido por nossos antepassados. Note-se
que, ja na Antiguidade Aristoteles em sua célebre obra ‘Etica a Nicdmaco’ que, para

sermos fiéis transcrevemos abaixo, trazia a lume a questao:

“(...) Retomando a nossa investigacdo, tendo em vista o fato de que
todo o conhecimento e todo o trabalho visa a algum bem, procuremos
determinar o que consideramos ser 0s objetivos da ciéncia politica e o
mais alto de todos os bens que se podem alcancar pela acdo. Em
palavras, quase todos estdo de acordo, pois tanto o vulgo como os
homens de cultura superior dizem que esse bem supremo é a
felicidade e consideram que o bem viver e o bem agir equivalem a
ser feliz; porém, divergem a respeito do que seja a felicidade, e o vulgo
ndo sustenta a mesma opinido dos sabios. A maioria das pessoas pensa
que se trata de alguma coisa simples e 6bvia, como o prazer, a riqueza
ou as honras, embora também discordem entre si; e muitas vezes o
homem a identifica com diferentes coisas dependendo da circunstancia:
com a salide quando est4 doente, e com a riqueza quando esta pobre.”?*

Diante do exposto, parece cristalina a inferéncia de que ndo ha como pensar, na
consecucdo desta finalidade humana, qual seja, a felicidade, sem passar pela real
observancia dos direitos sociais, dentre os quais a salde e respeito efetivo da dignidade da
pessoa humana.

Além disso, a busca epistemologica e filosofica da verdade, pode ser alcancada
com uma resposta constitucionalmente adequada atraves de critérios racionais, refletidos
por seus principios e objetivos, que levem em conta sempre o individuo como o centro do

ordenamento juridico.

2% ARISTOTELES. Etica a Nicomaco . Trad. Pietro Nasseti. S&0 Paulo: Martins Claret, 2006. Pags. 19/20
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Nessa linha de argumentacdo, reconhecemos que a jurisprudéncia ja avangou
bastante e paulatinamente vem ampliando o espectro de suas decisOes referentes ao tema.
Decisdes corajosas e criativas ja vém sendo observadas.

Porém, pensando na realidade com que se deparam os cidaddos socialmente

excluidos, ndo se pode negar que ainda é pouco.
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