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RESUMO

Enquanto categoria os direitos econdmicos, sociais e culturais (DESC’s), despertam
objecdes de ordem normativa, politica e econdmica. Na verdade, ainda ¢ largamente
questionada na doutrina sua fundamentalidade, eficacia e justiciabilidade. No entanto, o
direito social a satde, figura na Constituicdo Federal de 1988 como direito fundamental
da pessoa humana. Apesar de todos os argumentos e interesses contrarios a
aplicabilidade imediata dos direitos sociais, os juizes tém reconhecido e atribuido
eficacia ao direito social a satide. Considerando que a resposta a tais objecdes encontra-
se no ambito da hermenéutica, a andlise critica do presente artigo concentra-se na
estrutura e exigibilidade dos direitos sociais com o objetivo de apontar qual a
importancia e funcdo da argumentacdo juridica em situagdes onde o espaco de

discricionariedade do magistrado € maior.
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ABSTRACT

While category the economical, social and cultural rights (DESC's), they wake
objections of prescriptive, political and economical order. In fact, his fundamentality,
efficiency is still widely questioned in the doctrine and justiciability. However, the social
right to the health, appears in the Federal Constitution of 1988 like basic right of the
human person. In spite of all the arguments and opposite interests to the immediate
applicability of the social rights, the judges have been recognizing and attributing
efficiency to the social right to the health. Thinking that the answer to such objections

finds in the context of the interpretation, the critical analysis of the present article
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concentrates in the structure and exigibility of the social rights with the objective to
point which to the importance and function of the legal argumentation in situations

where the space of discretionary of the magistrate is bigger.
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INTRODUCAO

A Carta Magna de 1988, no ambito da fundamentalidade formal dos direitos
fundamentais, previu, expressamente, em seu art. 5°, pardgrafo 1°, que “as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata”. Tal
formulacao, a evidéncia, traduz uma decisdo inequivoca do nosso Constituinte no
sentido de outorgar as normas de direitos fundamentais uma normatividade reforgada e,
de modo especial, revela que as normas de direitos e garantias fundamentais ndo mais se
encontram na dependéncia de uma concretizagdo pelo legislador infraconstitucional,
para que possam vir a gerar a plenitude de seus efeitos.

No que diz respeito a categoria dos direitos fundamentais sociais, o art. 196 da
Carta Magna estabelece que “a saude é um direito de todos e um dever do Estado”.
Nesse sentido, o direito a saude figura como direito e dever fundamental na Constitui¢do
de 1988, se relacionando intrinsecamente com o principio da dignidade da pessoa
humana e com o préprio direito a vida.

Todavia, quando se fala em direitos sociais questdes polémicas e persistentes
surgem como, por exemplo: em face do supracitado dispositivo constitucional que
assegura o acesso universal a satde e do que dispde o art. 5°, §1°, da Constituicao
Federal de 1988, pode-se dizer que o direito a saude gera para o cidadao o direito
subjetivo de pleitear, de maneira imediata, junto ao Estado, o custeio de um tratamento
médico hospitalar na rede publica ou mesmo o fornecimento de medicamentos
gratuitamente?

O direito social a saude ¢ um direito subjetivo? Caso positivo ¢ fruivel
coletivamente ou apenas individualmente? O principio da universalidade de tratamento

basico ¢ para todo e qualquer cidadio ou para a maioria? E os casos de alta
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complexidade que demandam tratamentos caros? Afinal, existe algum critério racional
que assegure a justica e a igualdade em situa¢des de tomada de decisoes tragicas (direito
a vida)?

As respostas a tais perguntas encontram-se no ambito da hermenéutica, pois falar
em eficacia ¢ falar em aplicacdo da norma constitucional; portanto, um problema
hermenéutico. Embora as dificuldades de se extrair, adequadamente, o conteudo de
normas juridicas permeie toda a pratica do direito, quando o magistrado se depara com
expressoes como dignidade humana, liberdade, igualdade, cidadania, privacidade, bem
comum, € muitos outros termos que veiculam direitos e principios fundamentais, este ¢
obrigado a fazer escolhas de carater ndo apenas juridico, mas ético-politico. Diante
disso, qual a importancia e funcdo da argumentagdo juridica em situacdes onde o espago
de discricionariedade do magistrado ¢ maior?

O artigo em epigrafe tem por escopo precipuo analisar qual o posicionamento
da doutrina e jurisprudéncia acerca do contetdo e exigibilidade do direito social a saude
na CF/88 bem como, a importancia da argumentacdo juridica na garantia dos direitos

sociais.

1 ESTRUTURA DOS DIREITOS SOCIAIS E SUA EXIGIBILIDADE

Tendo em conta a classificacdo doutrinaria tradicional dos direitos fundamentais
(que divide os direitos fundamentais em geragdes), Ingo Wolfgang SARLET menciona
que o termo ‘geracdes’ de direitos pode levar a falsa impressao da substituigdao gradativa
de uma geracao por outra, razao pela qual prefere o termo ‘dimensdes’ dos direitos
fundamentais, utilizada pela doutrina mais moderna.'

Por essa classificacdo, os direitos fundamentais de primeira dimensao sdo direitos
de cunho ‘negativo’, ja que dirigidos a uma abstencao e ndo a uma conduta positiva por
parte dos poderes publicos.” Tém por titular o individuo, traduzindo-se como faculdades
ou atributos da pessoa, ostentando, ainda, uma subjetividade, que ¢ seu trago marcante.
S3o direitos de resisténcia ou de oposi¢do frente ao Estado.” Integram os direitos civis e

politicos: os direitos a vida, a liberdade, a propriedade e a igualdade.

' Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 53.

? Idem Ibidem, p. 54.

* BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 11* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 517.
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Por sua vez, os direitos de segunda dimensao, também denominados de direitos
econOmicos, sociais e culturais, t€ém origem no século XIX. Com a industrializacao e os
graves problemas sociais e econdmicos, acompanhados de movimentos reivindicatorios,
houve a exigéncia em relagdo ao Estado, de um comportamento ativo na realizagdo da
justica social. H4, portanto, uma dimensdo positiva. Nao se trata mais de liberdade
perante o Estado, mas de uma liberdade por intermédio do Estado. Caracterizam-se por
outorgarem ao individuo direitos a prestacdes sociais estatais, como: assisténcia social,
saude, educacdo, trabalho, etc. E no século XX, de modo especial no segundo pos-
guerra, que estes direitos acabaram sendo consagrados em um nimero significativo de
constitui¢des, além de serem objeto de diversos pactos internacionais®.

Originadas de uma visdo liberal, para Victor ABRAMOVICH e Christian
COURTIS, estas distingdes estdo baseadas em uma visdo totalmente equivocada e
“naturalista” do rol e funcionamento do aparato estatal, que coincide com a posi¢ao do
Estado minimo que garante exclusivamente a justica, a seguranca e a defesa.’

De fato, o ideério liberal rejeita o objetivo de reducdo das desigualdades, em
nome de qualquer ideal de eqiiidade e de justica: as politicas que buscam realizar a
justica social distributiva sdo sempre encaradas como um atentado contra a liberdade
individual. Nesse sentido, analisando a compreensao liberal dos direitos fundamentais
esclarece Dieter GRIMM que, “a limitagdo a protegdo negativa dos direitos
fundamentais que se reclamava em nome da aplicagcdo racional do direito tende a
salvaguardar as classes proprietdrias burguesas™.

Portanto, ¢ 6bvio que a fun¢do de uma interpretacdo exclusivamente negativa dos
direitos fundamentais ¢ contribuir para a estabilizacdo do status quo social, afastando a
tdo temida compreensdo em termos de intervengdo que geraria um extraordinario
impulso transformador.

Nos dias atuais, considerando a logica da politica de globalizagdo neoliberal que

aponta como uma necessidade a reducdo do estado ao estado minimo, a privatizagao de

4 Para um estudo da eficacia dos direitos econdmicos, sociais e culturais no ambito internacional, Cf.
TREMPS, Pablo Pérez. Las relaciones entre los sistemas internos e internacionales de proteccion de los
derechos fundamentales. In: MAUES, Antonio G. Moreira; SCAFF, Fernando Facury; BRITO FILHO,
José¢ Claudio Monteiro de. (Coords.). Direitos fundamentais e relacdes sociais no mundo
contemporaneo. Curitiba: Jurua, 2005. p. 135-152; CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. A
proteciio internacional dos direitos humanos: fundamentos juridicos e instrumentos bésicos. Sao
Paulo: Saraiva, 1991; LIMA JUNIOR, Jayme Benvenuto. Os direitos humanos econémicos, sociais e
culturais. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

> ABRAMOVICH, Victor ¢ COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos exigibiles.
Madrid: Trotta, 2002. p. 23.

® GRIMM, Dieter. Constitucionalismo y derechos fundamentales. Madrid: Trotta, 2006. p. 157.
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todos os servigos publicos, a desregulagdo das relagdes laborais, a limita¢ao (eliminagao)
do poder dos sindicatos e a destruicdo do Estado-providéncia, Antonio J. Avelds

NUNES, confirma que

O neoliberalismo exclui da esfera da responsabilidade do estado as questdes
atinentes a justica social, negando, por isso, toda a legitimidade das
(ineficientes) politicas de redistribui¢do do rendimento, orientadas para o
objetivo de reduzir as desigualdades de riqueza e de rendimento, na busca de

mais eqiiidade, de mais justiga social, de mais igualdade efetiva entre as

pessoas.’

Observa-se, portanto, que ndo ¢ a estrutura substancial dos direitos sociais que
constitui um Obice a sua efetivagdo mas, sim os interesses politico-econdmicos
neoliberais. Com efeito, até para pensadores respeitados no ambito da economia politica
classica, como Adam SMITH e David RICARDO, resultava mais que 6bvia a inter-
relacdo entre as supostas “obrigacdes negativas” do Estado, em especial em matéria de
garantia da liberdade de comércio, e uma larga séric de “obrigagdes positivas”,
vinculadas com a manutengao das institui¢cdes politicas, judiciais, de seguranca e defesa,
necessarias como condi¢io do exercicio da liberdade individual.®

Com efeito, em relagdo aos direitos civis e politicos, nem sempre ¢ exigida
exclusivamente abstengdo, ja que podem ser exigidas prestacdes positivas ou ajudas
materiais, sem as quais ¢ frustrado o seu exercicio (como por exemplo, a liberdade de
imprensa, que implica assegurar pela lei os meios necessarios a salvaguarda da sua
independéncia perante os poderes politico e econdmico).’

Da mesma forma, os direitos sociais ndo englobam apenas direitos de cunho
positivo, mas também as liberdades sociais, como a liberdade de sindicalizagdo, o direito
de greve, a garantia de salario-minimo, limitagdo de jornada de trabalho, entre outros.'

Distinguem-se dos direitos de liberdade e igualdade formal, ja que tém relacdo
com igualdade no sentido material.!' A liberdade igual leva para a igualdade real,

pressupondo a possibilidade de todos terem acesso aos bens econdmicos, sociais €

" NUNES, Antonio José Avelds. Neoliberalismo e direitos humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.
39.

¥ ABRAMOVICH, Victor e COURTIS, Christian. op. cit., p. 23.

? MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. Vol. IV. Coimbra: Coimbra, 1998. p. 102.

» SARLET, op. cit., p. 56.

"' Idem Ibidem, p. 55.
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culturais. Tal liberdade enseja tarefa de distribuicao/redistribuicdo dos ‘bens sociais’
entre classes e extratos das populagdes, entre nagdes e entre geragdes.'? Nesse sentido, os
direitos sociais se realizam por meio de politicas publicas, orientados pelo principio
logico e estruturante de solidariedade social."”

Por conta disso, ABRAMOVICH conclui que tanto os direitos civis e politicos
como os direitos econdmicos, sociais € culturais constituem um complexo de obrigagdes
positivas e negativas. Nessa perspectiva, as diferencas entre tais direitos sdo mais
diferengas de grau do que diferencas substanciais."

A debilidade da distingdo classica entre direitos civis e politicos e direitos sociais
poe também em questdo a principal objecao que se aponta contra a caracterizagcdo destes
ultimos como direitos exigiveis. De acordo com esta obje¢do, a forca vinculante, a
exigibilidade ou mesmo a “juridicidade” dos direitos econdmicos, sociais e culturais
resulta duvidosa ja que a satisfacdo destes depende de disponibilidade de recursos
financeiros' por parte do Estado.

Cabe repetir que esta obje¢do parte da consideragdo simplista dos direitos
econdmicos, sociais e culturais como direitos que estabelecem exclusivamente
obrigagdes positivas, idéia que se constatou equivocada.'® Além do mais, constata-se que
ja € automatica a vinculagdo direta das obrigagdes positivas do Estado com a obrigagao
de dispor de fundos. Sem duvida de que se trata de uma das formas mais caracteristicas
de cumprir com obriga¢des de fazer ou de dar, em especial em campos tais como a
saude, a educagdo ou o acesso a moradia.

No entanto, adverte Victor ABRAMOVICH que as obrigacdes positivas nao se
esgotam em obrigacdes que consistam unicamente em dispor de reservas or¢amentarias
para o fim de oferecer uma prestagdo. As obrigagdes de prover servicos podem
caracterizar-se pelo estabelecimento de uma relacdo direta entre o Estado e o

beneficiario da prestagdao. O Estado, pode, ainda, assegurar o gozo de um direito através

2CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. 5* ed.
Coimbra: Almedina, 2002. p. 476.

1 Idem Ibidem, p. 511.

* ABRAMOVICH, Victor e COURTIS, Christian. op. cit., p. 24 e 25.

15 A respeito da teoria da reserva do possivel, cf. entre outros: ALEXY, Robert. Teoria de Los Derechos
Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002; KRELL, Andreas J.
Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um direito
constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002.

'® Desfazendo a distingdo extremada entre direitos negativos e positivos, Stephen HOLMES ¢ Cass R.
SUNSTEIN em seu livro: The Cost of Rights: Why Liberty Depends on Taxes. New York: Norton &
Co., 1999, demonstram que todos os direitos custam dinheiro, inclusive os direitos negativos, e nada que
custe dinheiro pode ser absoluto.
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de outros meios, nos quais podem tomar parte ativa outros sujeitos obrigados.'” Um bom
exemplo, ¢ a prestacdo pelo setor privado, em carater suplementar (art. 199 da CF/88),
de servicos publicos de saude regulados pelo Estado.

Portanto, entendemos que ndo hd uma distingdo substancial vélida entre os
direitos fundamentais. Todos sdo constituidos de uma fundamentalidade intrinseca e se
complementam formando um “continuum de direitos”'®. Essa compreensio s é possivel
se entendermos, com Amartya K. SEN, que h4d uma intima relacdo entre liberdade e
igualdade e que o caminho para o desenvolvimento ¢ a expansdo das liberdades
substantivas através da igualdade de oportunidades e possibilidades."

Nesse sentido, o foco da aplicabilidade dos direitos fundamentais deve se dirigir
aos graus de concretizagdo possiveis, ja que o problema da eficicia dos direitos sociais
ndo reside na sua estrutura ou conteido mas, na concep¢ao de categorias juridicas, como
a de direito subjetivo, que ndo dao respostas satisfatorias as multifacetadas e difusas

demandas sociais.

2 DIREITO A SAUDE: DIREITO FUNDAMENTAL E SUBJETIVO NA
CONSTITUICAO DE 1988

O direito a saude figura como direito e dever fundamental na Constitui¢do de
1988, se relacionando intrinsecamente com o principio da dignidade da pessoa humana e
com o proprio direito a vida, tendo sido, inclusive, objeto de expressa mencao no plano
internacional®, pelo que ndo ha controvérsia quanto a sua natureza de direito
fundamental.

Com efeito, a Constituigdo Republicana ndo s6 agasalhou a saide como bem
juridico digno de tutela constitucional, mas foi mais além, consagrando a saide como
direito fundamental, outorgando-lhe, de tal sorte, uma protecao juridica diferenciada no

ambito da ordem juridico-constitucional patria.

" ABRAMOVICH, Victor e COURTIS, Christian. op. cit., p. 32 €33.
'8 Idem Ibidem, p. 27.
' SEN, Amartya. Desenvolvimento como liberdade. So Paulo: Companhia das Letras, 2000. p. 17-108

20 No direito internacional, coube a Declaracdo Universal da ONU, de 1948, o pioneirismo no que diz com
a previsdo expressa de um direito a saude. Com efeito, nos seus artigos 22 e 25, a Declaragdo dispde, aqui
de forma resumida, que a seguranga social e um padrdo de vida capaz de assegurar a satide e o bem-estar
da pessoa humana sao direitos humanos fundamentais. Posteriormente, o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais de 1966, ratificado pelo Brasil, dispde, no seu artigo 12, a respeito do
direito de desfrutar do mais alto grau de saude fisica e mental. Também na Conveng¢do dos Direitos da
Crianga, ja com a dimensdo especifica voltada para a questdo da satide da crianga ¢ do adolescente, bem
como na Convengdo Americana dos Direitos Humanos, de 1989, ambas igualmente ratificadas pelo Brasil
e incorporadas ao nosso direito interno, encontramos nova referéncia ao direito a saude.
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Assim, de acordo com SARLET,? a satde comunga, na nossa ordem juridico-
constitucional, da dupla fundamentalidade formal e material da qual se revestem os
direitos e garantias fundamentais (e que, por esta razao, assim sdo designados) na nossa
ordem constitucional. A fundamentalidade formal encontra-se ligada ao direito
constitucional positivo e, ao menos na Constituigdo patria, desdobra-se em trés
elementos: a) como parte integrante da Constituicao escrita, os direitos fundamentais (e,
portanto, também a saide), situam-se no &pice de todo o ordenamento juridico,
cuidando-se, pois, de norma de superior hierarquia; b) na condi¢do de normas
fundamentais insculpidas na Constituicdo escrita, encontram-se submetidos aos limites
formais (procedimento agravado para modificacdo dos preceitos constitucionais) e
materiais (as assim denominadas “clausulas pétreas’) da reforma constitucional; ¢) por
derradeiro, nos termos do que dispde o artigo 5, pardgrafo 1°, da Constituicdo, as normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais sdo diretamente aplicaveis e vinculam
diretamente as entidades estatais e os particulares.

J& no que diz com a fundamentalidade em sentido material, esta encontra-se
ligada a relevancia do bem juridico tutelado pela ordem constitucional, o que - dada a
inquestiondvel importancia da satde para a vida (e vida com dignidade) humana -
dispensa maiores comentarios.*

Dessa forma, a constitucionalizagdo do direito a saude na atual Carta Magna
possui duas caracteristicas principais: o seu reconhecimento como direito fundamental e
a defini¢do dos principios que regem a politica publica de saude.

A saude consta como um dos direitos sociais previstos no art. 6°, que abre o
Capitulo II (‘Dos Direitos Sociais’) do Titulo II (‘Dos Direitos Fundamentais’) da
Constitui¢ao de 1988. Além disso, o caput do art. 196, ja referido, define a satide como
direito de todos e dever do Estado.

Outrossim, a leitura combinada dos arts. 194, 196 e 198 da Constituigdo permite
a defini¢do dos seguintes principios informadores da politica publica de satde:

a) universalidade (art. 194, I; art. 196, caput): como direito de todos, a saude
ndo requer nenhum requisito para sua fruicdo, devendo ser universal e igualitirio o

acesso as agdes ¢ servigos de saude.

2 SARLET, op. cit., p. 86-90.

22 Para maiores reflexdes a respeito dos direitos fundamentais como exigéncia e concretizagdes do
principio constitucional fundamental da dignidade da pessoa humana, cf. SARLET, Ingo Wolfgang.
Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal de 1988. 3. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2004.
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b) carater democratico e descentralizado da administracdo, com participagdo
da comunidade (art. 194, VII; art. 198, 1 e III): traduz- se em distribuicdo de
responsabilidades pelas acdes e servicos de saude entre os varios niveis de governo, a
partir da no¢do de que, quanto mais perto do fato a decisdo for tomada, maiores as
chances de acerto. Tal diretriz tem orientado a regulamentagdo do sistema de satde,
pautada pela maior responsabilidade dos municipios na implementacao das acdes de
saude, a chamada ‘municipalizacdo da saude’.

¢) atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servigos assistenciais (art. 198, II): a integralidade do atendimento significa
que o sistema de saude deve garantir acesso a agdes de promocgdo, que buscam eliminar
ou controlar as causas das doengas e agravos, envolvendo também as agdes em outras
areas, como habitacdo, meio ambiente, educagdo etc.; de prote¢do, que visam a
prevencao de riscos e exposi¢des a doencgas, incluindo agdes de saneamento basico,
imunizagdes, acdes coletivas e preventivas, vigilancia a saude e sanitdria; de
recuperagdo, ou seja, atendimento médico, tratamento e reabilitacdo para doentes.

d) regionalizacdo e hierarquizaciao (art. 198, caput): este principio busca
permitir um conhecimento maior, por parte da rede de servigos do sistema, dos
problemas de saude da populacdo de uma area delimitada, favorecendo medidas de
vigilancia epidemioldgica, sanitaria, educagdo em saude, e acdes de atencdo
ambulatorial e hospitalar em todos os niveis de complexidade, viabilizando a
distribuicao espacial dos servicos e sua organizagdo com suporte técnico € de recursos
humanos.

Essa forma de constitucionalizagdo do direito a saude acarretou varias
conseqiiéncias juridicas.

Deveras, com a defini¢do da satde como direito fundamental, abriu- se o
caminho para que todos os cidadaos brasileiros dela possam usufruir, tendo em vista que
a saude passou a constituir um direito publico subjetivo, garantido pela existéncia do
Sistema Unico de Satde (SUS).

Analisando as caracteristicas essenciais do conceito de direito subjetivo
fundamental, leciona José¢ Carlos Vieira de ANDRADE que “a figura do direito
subjectivo implica um poder ou uma faculdade para a realizagdo efectiva de interesses

que sdo reconhecidos por uma norma juridica como préprios do respectivo titular”?,

2 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de 1976.
2* ed. Coimbra: Almedina, 2001. p. 114.
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Diante disso, conclui-se que o direito a satide é um direito publico subjetivo por
expressa determinacao constitucional. Ademais, a criagdo e regulamentacdo do Sistema
Unico de Satude bem como, a regulamentacio de politicas especificas no campo da saide
mental (Lei n. 10.216/01) e do fornecimento estatal de medicamentos (Lei n°® 8.080/90)
entre outras, dirime qualquer diivida quanto a existéncia de um direito subjetivo a satde.

Mas a saude, para além da sua condi¢do de direito fundamental e subjetivo ¢
também dever. Tal afirmativa decorre - no que diz com o Estado — diretamente da diccao
do texto constitucional, que, no art. 196, sublinhou a obrigacdo precipua do poder
publico para com a efetivagdo deste direito. Todavia, a ndo ser que se pretenda sustentar
uma interpretacdo literal e restritiva, que, no entanto - a0 menos no nosso sentir - nao
resiste minimamente quando se privilegia uma hermenéutica sistemdtica e
hierarquizante, afinada, por sua vez, com os postulados da unidade da Constituicdo e da
sua forga normativa®, também havera de se reconhecer que a saide gera um
correspondente dever e respeito e, eventualmente at¢ mesmo de prote¢ao € promocgao
para os particulares® em geral, igualmente vinculados na condigdo de destinatarios das
normas de direitos fundamentais.

Assim, embora os direitos fundamentais tenham sido originariamente concebidos
como oponiveis ao Estado, deve-se admitir que eles também incidem nas relagdes
juridicas entre particulares. No campo do direito a satde, esta no¢do impde aos poderes
publicos a obrigagdo de proteger e regular a saide no Ambito das relagdes privadas®,
devendo o legislador estabelecer leis adequadas a essa protecdo e os tribunais interpretar

as normas privadas em conformidade com a Constituigao.

3 ARGUMENTACAO JURIDICA RACIONAL E DIREITOS
FUNDAMENTAIS SOCIAIS

2 Sobre a forca normativa da Constitui¢do, ver sobretudo HESSE, Konrad. A for¢a normativa da
Constituicio. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991.

2 0 direito 4 satde ndo pode, portanto, continuar sendo reconduzido exclusiva e irrefletidamente a
condi¢do de direito publico subjetivo, ja que manifesta sua atuagdo também na esfera das relagdes entre
particulares, ainda que se possa admitir que a assim denominada “eficacia horizontal” dos direitos
fundamentais, em suma, a vinculagdo dos sujeitos privados, ndo possa ser tratada de modo similar a
vinculag@o do poder publico. Cf. dentre outros, CANOTILHO, op. cit., p. 1204 ss.

2 Acerca das formas privadas de prestagdo da satide publica e de sua regulagdo pelo Estado, cf. CUNHA,
Paulo César Melo da. A regulacio juridica da saide suplementar no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2003.
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As normas e principios que formam as cartas de direitos, compondo a reserva de
justica?’ das Constitui¢des, sdo uma arena de constante disputa ideoldgica por parte dos
magistrados responsaveis pela aplicacdo dos direitos fundamentais sociais.

Entre o estabelecimento de um direito e a sua aplicacdo ha, necessariamente, a
atuagdo dos 6rgaos de aplicacdo da lei, de forma especial do judicidrio. Ao decidir um
caso concreto, o juiz escolhe a regra que se aplica aquela situagdo, e mais, fixa o seu
contetido, dentre inimeras possibilidades.” Por mais simples que seja uma norma
juridica, a sua aplicagdo exige um processo pelo qual seja extraido de seus signos, de
seus termos, um significado. Esse processo de compreensao do significado das normas
para a resolucdo de uma questio concreta denomina-se interpretagdo.”

Como referido inicialmente, embora as dificuldades de se extrair,
adequadamente, o contetido de normas juridicas permeie toda a pratica do direito,
quando o magistrado se depara com expressdes como dignidade humana, liberdade,
igualdade, cidadania, privacidade, bem comum, e muitos outros termos que veiculam
direitos e principios fundamentais, este ¢ obrigado a fazer escolhas de carater ndo apenas
juridico, mas ético-politico.

Trata-se, portanto, de uma atividade pratica, pois voltada a resolu¢do de um
conflito juridico, onde deveria haver o propdsito de se alcangar o resultado correto™®,
através de um procedimento racional e controlavel, e fundamentar este resultado de
forma igualmente racional e controlavel, criando deste modo, certeza e previsibilidade
juridicas, e ndo, acaso, o da simples decisdo pela decisdo.’’ As dificuldades para se
alcancar esses propdsitos, no entanto, sdo muito grandes, ndo sendo alcancados, a

atividade judicial carecera de legitimidade.

7 Expressdo de CANOTILHO, J. J. Gomes. ob. cit.

8 Para Carlos Maximiliano, em sua obra: Hermenéutica e Aplicacio do Direito. Rio de Janeiro: Forense,
1995, p. 1., as lei positivas sdo formuladas em termos gerais; fixam regras, consolidam principios,
estabelecem normas, em linguagem clara e precisa, porém ampla, sem descer a mintcias. E tarefa
primordial do executor a pesquisa da relagdo entre o texto abstrato e o caso concreto, entre a norma
juridica e o fato social, isto € aplicar o direito. Para conseguir se faz mister um trabalho preliminar:
descobrir ¢ fixar o sentido verdadeiro da regra positiva; e, logo depois, o respectivo alcance, a sua
extensdo. Em resumo, o executor extrai da norma tudo o que na mesma se contém: ¢ o que se chama
interpretar, isto ¢, determinar o sentido e o alcance das expressdes do Direito. Vide também MACHADO,
J. Baptista. Introdugio ao Direito e ao Discurso Legitimador. Coimbra: Almedina, 1994, p. 176.

¥ Sobre a atitude hermenéutica do intérprete € a estrutura circular da compreensdo, Cf. GADAMER,
Hans-Georg. O problema da consciéncia histérica. Organizador: Pierre Fruchon; traducdo de Paulo
César Duque Estrada. 3. ed. Rio de Janeiro: FGV, 2006. p. 39-71.

% Nos referimos a4 um unico resultado correto porque diferentemente da tese de Robert Alexy,
comungamos da opinido de Ronald Dworkin de que em casos dificeis existe uma tinica resposta correta.

3 HESSE, Konrad. Escritos de Derecho Constitucional. Madri: Centro de Estudios Constitucionales,
1983. p. 37.
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Tais dificuldades, sdo visiveis no repertorio jurisprudencial nacional que registra
decisdes, especialmente no Ambito do Supremo Tribunal Federal**, envolvendo situagdes
de tensdo entre principios constitucionais, as quais na grande maioria foram
solucionadas pela aplicagdo da maxima da ponderacao de valores de ALEXY, restando
ao final um principio constitucional afastado por outro.

Nao obstante as concepgdes de Ronald DWORKIN e de Robert ALEXY sejam
amplamente utilizadas na argumentacao juridica, freqiientemente se verificam distor¢des
graves quando empregadas a casos patrios especificos. Um exemplo disso, ¢ o problema
da concretiza¢do dos direitos fundamentais sociais prestacionais originarios®, levada a
efeito com base no sistema de ponderagdo de principios de Alexy e na teoria dos casos
dificeis de Dworkin (escopos teéricos incompativeis quando se trata de decisdo judicial),
e que exsurgem nitidos com a andlise de casos julgados freqiientemente pelo Poder

Judiciario®.

32 Vide os seguintes acorddos do STF: HC n° 82.424, HC n° 71.373 ¢ RE n° 204.193.

3 Entendidos como aqueles direitos fundamentais a prestagdes em sentido estrito reconhecidos
diretamente com base na Constitui¢ao, independentemente de interposigéo legislativa.

« Exemplo disso é o acorddo do Tribunal Regional Federal da 3* Regido, prolatado na Apelac¢do Civel n.
261.220, que foi ementado nos seguintes termos:

“ACAO CIVIL PUBLICA - LEGITIMIDADE PASSIVA: INTERPRETACAO CONFORME A
CONSTITUICAO - HARDCASE (CASOS DIFICIES) - CONFLITUOSIDADE ENTRE PRINCIPIOS -
UTILIZACAO DE METODICA DE CONCRETIZACAO CONSTITUCIONAL - CARATER PRIMA
FACIE DOS PRINCIPIOS - MODELO SINTESE DE PONDERAGCAO DE PRINCIPIOS. 1.- Agéo civil
publica para defesa da saude da crianca, enferma de doenga rara ‘puberdade precoce verdadeira’, cujo
tratamento medicamentoso ¢ de elevado preco, ndo pode ser interrompido e a familia da menor ndo retne
condigdes econdmicas para custed-lo. 2.- As normas processuais - tais como as que definem a legitimidade
passiva - devem ser entendidas em harmonia com o direito material, sobretudo a Constituig¢do. In casu, ao
tempo em que ajuizada a demanda, urgia-se de um lado a necessidade imediata de a¢des concretas do
Estado para prote¢ao da satide e vida de uma crianga de um ano e dez meses, sendo que de outro lado nos
deparavamos com um momento ainda inicial de implantacdo dessa rede de servigos de saude, onde a
distribuicdo de competéncias, agdes e principalmente a estruturacdo econdmica do SUS ndo se
apresentavam adequadamente definidas, fatos esses que tornavam justificavel a divida de quem deveria
figurar no polo passivo da a¢do (Unido ou INSS). Nesse quadro, razoavel o enderegamento da agdo em
face do INSS (autarquia especializada em seguridade social). 3.- No caso concreto, é possivel que a
crianga tenha direito a receber tutela jurisdicional favoravel a seu interesse, com fundamento em
principios contidos na Lei Maior, ainda que nenhuma regra infraconstitucional vigente apresente solucdo
para o caso. Para a solugao desse tipo de caso, denominado por R. Dworkin como hard case (caso dificil),
ndo se deve utilizar argumentos de natureza politica, mas apenas argumentos de principio. 4.- O pedido de
fornecimento do medicamento & menor (direito a prestacdes estatais stricto sensu - direitos sociais
fundamentais), traduz-se, in casu, no conflito de principios: de um lado, os da dignidade humana, de
protecdo ao menor, do direito a satde, da assisténcia social e da solidariedade e, de outro, os principios
democratico ¢ da separagdo dos Poderes. 5.- A concretizagdo das normas constitucionais implica um
processo que vai do texto da norma (do seu enunciado) para uma norma concreta - norma juridica - que,
por sua vez, serd um resultado intermediario em direcdo a norma decisdo (resultado final da
concretizacao). (J.J Gomes Canotilho e F. Miiller). 6.- Pelo modelo sintese de ponderagdo de principios
(Alexy), o extremo beneficio que a determinagdo judicial para fornecimento do medicamento proporciona
a menor faz com que os principios constitucionais da solidariedade, da dignidade humana, de protegdo a
satde e a crianga prevalecam em face dos principios democratico e da separagdo de poderes, minimamente
atingidos no caso concreto. 7. - Apelo improvido.” Tribunal Regional Federal (3.* Regido). Ap. Civ.
261.220, 1* Turma. Relator Juiz Federal convocado David Diniz. Sdo Paulo, 2001. DJU, Brasilia, DF, 23
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Conforme Robert ALEXY a vigéncia das normas jusfundamentais significa que
o sistema juridico ¢ um sistema aberto frente a moral. Isto se aprecia de maneira
sumamente clara nos conceitos jusfundamentais materiais bésicos, como dignidade,
liberdade e igualdade. Estes sdo, a0 mesmo tempo, conceitos da filosofia pratica. Com
eles foram incorporados a Constituicao e, assim, ao direito positivo, os principios mais
importantes do direito racional moderno.”> Sendo esse o caso, os magistrados, ao
interpretarem e aplicarem os direitos fundamentais, serdo constantemente obrigados a
recorrer a processos de argumentagdo, ponderacdo e racionalizacdo destinados a capturar
o sentido juridico de preceitos éticos incorporados pela constituigao.

Entretanto, entendemos que a teoria da ponderagao de principios de ALEXY,
muito embora se apresente de forma articulada e sistemdtica, ndo conseguiu definir
respostas prontamente corretas para casos dificeis, demonstrando assim insuficiéncia de
critérios no ambito da hermenéutica juridica. Cremos, ainda, que as regras do discurso
pratico expostas pelo jurista alemdo demonstram problemas na sua aplicabilidade,
colocando em risco o seu cumprimento na normatizacdo de decisdes judiciais pelas
controvérsias aparentes e pela ambigiiidade ndo resolvida pelo autor.

Se aceitarmos a premissa de parte da teoria politica® e juridica®” contemporinea
de que a moralidade politica ndo mais pode se fundar sobre preceitos materiais pré-
determinados, aos juizes ndo cabe escolher arbitrariamente o conteido que irdo
emprestar ao valores protegidos constitucionalmente de forma aberta, mas argumentar
livremente sobre qual o sentido mais adequado para dar eficacia aos principios de justica
incorporados pela Constituicdo. Trata-se de situar o processo de decisao judicial num
ambiente de respeito reciproco, desprovido de coercdo, em que os atores estejam
suficiente informados para a tomada de decisdo mais acertada.

John RAWLS sugere que uma corte responsavel por garantir a Constitui¢do pode
vir a desempenhar argumentos racionais publicos destinados a permitir uma aplicagao
judicial dos principios de justi¢a incorporados pela ordem constitucional ™
Ao articular de forma argumentativa e publica a discussdo em torno dos

principios e direitos que ndo podem ser objeto de alteracdo, a corte estara exercitando a

de outubro de 2001. Voto unanime.

3 ALEXY, Robert, op. cit., p. 525 ¢ 526.

% Ver especificamente RAWLS, John. Uma Teoria da Justi¢a. Trad. A. Pisetta ¢ L.M.R. Esteves.
Martins Fontes, 1997. Cap. L; . O liberalismo politico. Sio Paulo: Atica, 2000. p. 135.

7 Robert Alexy, ob. cit., 524 e ss.; NINO, Carlos. Etica y Derechos Humanos. Buenos Aires: Astreal,
1989. p. 1.; LARENZ, Karl. Derecho Justo. Madri: Civitas, 1985, p. 21 ¢ ss.

¥ RAWLS, ob. cit., 1997, p. 231 e ss.
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funcdo politica de aplicagdo dos principios gerais de justica, constitucionalmente
positivados, a um caso concreto. RAWLS nao esta a propor que a decisdo do tribunal,
que leve em consideracdo etapas interpretativas e argumentativas, estard produzindo
uma resposta que possa ser apresentada como justa. Trata-se, porém, de um
procedimento onde, na medida do possivel, os cuidados formais para a tomada de uma
decisdo que aspira a justica foram tomados.

Caso se aceite a idéia da Constitui¢do como reserva de justi¢a, como ponto de
encontro entre a moralidade politica e o direito positivo, entdo os seus intérpretes e
aplicadores serdo obrigados a se utilizar de métodos juridicos e argumentativos de
interpretagdo, toda vez que se virem frente a um caso regido por principios nao
plenamente densificados pelo processo de positivacdo constituinte. Toda vez que
tiverem que decidir se uma determinada norma ou acdo administrativa favorece ou
desfavorece a realizagdo de um principio ou direito fundamental.

Sem abrir mao da literalidade da Constituicdo, das indicagdes que o proprio texto
fornece para o preenchimento do conteudo aberto das clausulas que formam o cerne
inalteravel da Constitui¢do, da doutrina e dos precedentes, deve o intérprete
constitucional recorrer aos principios da argumentagdo racional para ter a devida
compreensdo do conteudo das clausulas constitucionais que organizam os direitos
fundamentais, constituindo aspiragdes a uma ordem justa, incorporadas pela propria
Constitui¢do.*

O ponto crucial de controle sobre esta atividade argumentativa-deciséria ¢ a
obrigacdo do magistrado de fundamentar e justificar as razdes que o levaram a uma
determinada decisdo. E este imperativo inexistente na esfera do legislativo, que faz do
procedimento argumentativo-decisorio, levado a cabo pelo judicidrio, um instrumento
mais propicio para se decidir questdes de principios, uma vez que: os motivos bem
redigidos devem fazer-nos conhecer com fidelidade todas as operagdes da mente que
conduziram o juiz ao dispositivo adotado por ele. Eles sdo a melhor, a mais alta das
garantias, uma vez que protegem o juiz tanto contra todo raciocinio que pudesse
oferecer-se 4 sua mente quanto contra toda pressdo que quisesse agir sobre ele.*

Mais do que um controle interno, onde o juiz reflete sobre as suas razdes para

decidir, a motivacdo permite a critica publica dos fundamentos que levaram a decisdo e a

¥ DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 271-331.
O M.T. Sauvel, Histoire du Jugement Motivé, Revue du Droit Public, 1955. p. 5 e 6. apud PERELMAN,
Chaim. Etica e Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 559.
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conseqiiente possibilidade de reavaliagdo do decidido: “detentor de um poder, num
regime democratico, o juiz deve prestar contas do modo como o usa mediante a
motivagdo. Os tribunais inferiores deverdo justificar-se, mediante a motivacdo, perante
as partes, perante a opinido publica esclarecida, mas sobretudo perante as instancias
superiores, que poderiam exercer seu controle em caso de apela¢do”.*!

E através da racionaliza¢do e da argumentacio contida na motivagdo da decisio
judicial, que os tribunais assumem o papel de discutir, publicamente, o alcance dos
principios e direitos que constituem a reserva de justica do sistema constitucional. Caso
consigam levar a cabo esta tarefa, poderdo se transformar num féorum de extraordinaria
relevancia dentro de um sistema democratico, onde muitas vezes os valores
fundamentais ficam submetidos ao decisionismo majoritario. Com isto ndo se pretende
estabelecer uma hierarquia entre procedimento judicial e procedimento democrético,
mas estabelecer ainda que idealmente um procedimento racional para a discussdo e
aplicacdo dos principios de justica que servem como limites habilitadores do sistema
democratico.*

Tem-se assim quatro momentos distintos no processo de interpretagdo e
implementagdo dos preceitos de justica. A filosofia ou teoria politica cumpre formular
principios como paradigmas para a constru¢do de uma ordem justa. Ao legislador
constitucional, por sua vez, cabe a fun¢do de decidir politicamente, por intermédio do
procedimento democratico, a positivagao dos principios de justi¢a que julgar adequados,
ou seja, transformar principios morais em preceitos juridicos vinculantes. Esta
positivacdo, no entanto, nao reduz por completo a abstracdo e abertura desses principios
a argumentagdo moral.

Cabe a doutrina e a dogmatica juridica agir argumentativamente com o sentido
de racionalizar e viabilizar a aplicagdo desses principios. Trata-se, portanto, de uma
atividade argumentativa e ndo deciséria, porém mais limitada do que a do filésofo e do
tedrico politico, pois o jurista age sob os parametros estabelecidos pelo legislador. A
dogmatica estabelece, assim, num campo de batalha ideologicamente impregnado,
distintas conseqiiéncias do direito posto, que limitam ainda mais a possibilidade de
escolha do magistrado.

Finalmente ao magistrado cabe decidir, numa situacdo concreta, a aplicagdo

desses principios, positivados pelo legislador e racionalizados pela doutrina. Porém, por

4 PERELMAN, ob. cit., p. 566.
2 RAWLS, ob. cit., 1997, p. 233.
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mais que tenha havido essas etapas de redugcdo de complexidade, os principios
constitucionais e os direitos fundamentais continuam a possuir um carater muito abstrato
e aberto a argumentacdo moral, a qual o magistrado responsavel por decidir casos
constitucionais dificeis ndo pode fugir.*

Assim, ao buscar dar a melhor interpretagio* possivel aos dispositivos que
protegem os direitos fundamentais, subsidiado por um processo de argumentacao
racional em que os componentes dos tribunais se encontrem em posicao de igualdade e
liberdade argumentativa, aos magistrados cumpre assegurar os principios basilares da
ordem constitucional, entendida como reserva de justica, e os elementos habilitadores da
perpetuagdo do processo politico democratico, favorecendo ao mesmo tempo os direitos

fundamentais e a democracia.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, e cientes de que aqui logramos apenas tangenciar
alguns dos aspectos de tdo relevante e complexa problematica, parece-nos oportuno
registrar que, quando falamos do direito a saude e da sua efetivacdo, ndo podemos
desconsiderar a inequivoca imbricagdo entre questdes que normalmente sdo tidas como
“meramente” politicas, econdmicas, sociais ou mesmo culturais, com a ordem juridica,
isto €, com a evidente relevancia juridica destes problemas. Da mesma forma, nao ha
como negligenciar que o juridico - e isto ndo apenas no ambito da satide — encontra seus
limites justamente na realidade social, economica e cultural de uma determinada
sociedade.

Apesar das limitagdes faticas, podemos certamente afirmar que os direitos sociais
ndo sdo direitos de “segunda hierarquia” ou mesmo apenas metas ou ‘“catilogo de
intengdes”. Observou-se que sdo direitos investidos de igual fundamentalidade e
subjetividade que os direitos civis e politicos. Apresentam dimensdo tanto positiva
quanto negativa e, portanto, sdo justiciaveis ou exigiveis, na medida de suas
peculiaridades, como os demais direitos fundamentais.

Tal concretizacdo ja pode ser observada no que diz respeito a garantia do direito

a saude, que possui status constitucional de direito fundamental e subjetivo. Por conta

4 PERELMAN, ob. cit., p- 531.
“ DWORKIN, ob. cit., p. 233.
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disso, e considerando que da garantia desse direito fundamental dependem o pleno gozo
do direito a vida digna, entendemos que o direito a saide tem aplicabilidade imediata
conforme prescreve o § 1°, do art. 5° da CF/88, e que, portanto, pode-se dizer que
referido direito gera para o cidaddo o direito subjetivo de pleitear, de maneira imediata,
junto ao Estado, o custeio de um tratamento médico hospitalar na rede publica ou
mesmo o fornecimento de medicamentos gratuitamente.

Acreditamos, que um dos caminhos para o avango na efetivagdo dos direitos
sociais ¢ a reconstrucao de categorias juridicas que ndo dao mais respostas na sociedade
complexa em que vivemos. O que ¢ eficacia? O que se entende por validade de uma
norma juridica? O que ¢, afinal, direito subjetivo? Somente com um amplo debate dessas
questdes que também perpassam intimamente por uma andlise séria do desenho
institucional do nosso poder judiciario que teremos possibilidades de alargar nossos
horizontes.

Por tudo isso, que o debate atual sobre qualquer categoria ou principio de direito
so6 faz sentido se tomado sob a perspectiva dos direitos fundamentais e do problema
metodoldgico-valorativo. Portanto, se queremos falar de principios, que o fagamos ndo
como meras normas primeiras a traduzir as op¢des do legislador constituinte, ou a partir
de tipologias que quando muito nos auxiliam no conhecimento das normas
constitucionais, mas sim sob uma concep¢do hermenéutica, como normas que traduzem
os valores basicos fundamentais, cuja natureza os aproxima da ética e da moral.

Como vimos, a dificuldade toda estd em aplicar a Constitui¢do, dentro dos
parametros da seguran¢a e da justica. E justamente nesse ponto que a argumentagio
juridica tem fundamental importancia auxiliando o juiz, numa situa¢do concreta, a
estabelecer critérios pautados pela eqiiidade, previsibilidade e proporcionalidade, na
aplicacdo de principios aparentemente contrarios. Tal procedimento orientado pela
racionalidade e motivagdo de suas decisdes afastard a indesejavel e perigosa
discricionariedade sem limites nas decisdes judiciais.

Por tudo isso, temos a convic¢do de que apenas mediante uma convergéncia
de vontades e esforcos (do Poder Publico e da sociedade), bem como especialmente com
a superacao do tradicional jogo do “empurra-empurra” que se estabeleceu no nosso Pais
(entre Estado e iniciativa privada, entre Unido e Estados, entre estes e os Municipios,
entre Executivo e Legislativo, entre estes e o Judicidrio, etc. ) ¢ que se podera chegar a

uma solucao satisfatoria e que venha a resgatar a dignidade da pessoa humana para todos
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os brasileiros, notadamente no que diz com a efetiva possibilidade de usufruir das

condi¢des minimas para uma existéncia digna.
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