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Resumo

A valorizagdo do homem em sua dignidade demandtcpsl plblicas efetivas que garantam a vida dibjta.
rol das necessidades basicas a serem suprida&gteldo estdo as agdes relativas a saude, que emvoly
paradigmas de prevencéo, de tratamento e de doideados paliativos), como um direito humano funeatal
relacionado ao minimo existencial e, por isso,alevante valor social. A proposta deste artigoréatestrar a
importancia do agir interventivo do Poder Judiciana politica publica para a concretizagdo das asrque
regulam o direito a salde, principalmente as doiesbnais, ante sua natureza programatica. O atovisidicial,
nessa seara, justifica-se em razao da realidads, sogqual demonstra que o direito fundamental(ale ainda
possui concretude precéria, sendo imprescindiveparp que as normas programaticas se tornem Atags
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Abstract

The appreciation of the man in his dignity demagidisctive public policies that guarantee a digwifiée. In the
list of basic needs to be fulfilled by the State actions related to health, involving the paradigrhprevention,
treatment and care (palliative care), as a fund#&hdruman right related to the existential minimamd,
therefore, of relevant social value. The purposthigfarticle is to demonstrate the importancehefihtervening
act of the Judiciary in public policy to the effieeiness of the legal rules that regulate the righhealth,
especially the constitutional ones, because opritgrammatic nature. The judicial activism, in tfisd, is
justified on grounds of social reality, which deratyates that the fundamental right to health ptiédcarious
own concreteness, being essential to act so thairttgrammatic rules become pragmatic.
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Introducéo

As normas que regulam o direito a saide submetemo-peessuposto de validade — a
Constituicdo Federal de 1988 -, a qual atribui esgamente statusde direito fundamental a
salde e dispensa uma secédo para estabelecertagetire principios sobre a tematica, cujos
dispositivos possuem natureza de normas prograasatiemandando politicas publicas para
sua concretizagdo. Os instrumentos internacioraigrotecao dos direitos humanos também
amparam a assisténcia a saude. Esse conjunto narneatge acdes concretas do Poder
Publico para a realizagcdo de tal direito socialyobrendo politicas publicas, verba

or¢camentaria e, ainda, ativismo judicial dianteude caso concreto, compelindo o Estado a



fornecer servicos sanitarios (medicamentos, intedes cirdrgicas, aparelhos etc.), ainda que
isso sacrifique outros direitos e o proprio orcamerpublico. O principio da
proporcionalidade, ao nortear as politicas publgasmbém, as decisbes judiciais, fara com
gue haja o incurso entre 0 minimo existencial esemva do possivel para a concretizacédo do
direito social a saude.

O objeto do presente trabalho € analisar os funderaepara a superacao do direito
fundamental & sallde como norma programética eirdded pessoal, econémico e politico.
Para tanto, a partir da sistematica constitucialoatlireito a satde, serdo abordados temas
como 0 neoconstitucionalismo e a democracia deltbercomo fundamento para as acdes de
concretizacao dos direitos sociais, além do atiwigmdicial no limite da proporcionalidade

como instrumento concretizador do direito fundamleatsaltde.

1. A sistematica constitucional do direito fundametal a satde

A salde é um direito social, cuja fundamentalidédeleorre de sua natureza de direito
humand positivado no ordenamento juridico, cuja disciliarbita o &pice normativo.
Expressamente enumerada como um dos direitos sdaidi 6°, CF), a saude € direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante paditgpciais e econbmicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravosaeeaso universal e igualitario as acdes e
servigos para sua promocao, protecdo e recupefaitdt96, CF) (BRASILa).

As acles relativas a saude, que envolvem os panadide prevencdo, de tratamento
(cura) e de cuidar (cuidados paliativos), devenpsestadas gratuitamente pelo Poder Publico
(Estado), por todos os Entes da Federac&o, atdav&)S (Sistema Unico de Sadde), tendo
como destinatarios (usuarios dos servicos de satodies os membros da sociedade e,
conjuntamente, podem ser oferecidas por institgighgvadas, com planos de cobertura
regulados pela ANS - Agéncia Nacional de Saudegscujestinatarios limitam-se aos
segurados (contratantes do plano).

Os servigcos publicos de salude devem ser de anesgsal, igualitario e gratuito e

visam a manutencado da vida digna, portanto, egjddds diretamente no que diz respeito a

t«0Os direitos fundamentais sdo normas juridicasinmmente ligadas a ideia da pessoa humana e deljéo
do poder, positivadas no plano constitucional deeeinado Estado Democratico de Direito, que, poa s
importancia axiologica, fundamentam e legitimamotadordenamento juridico(MARMELSTEIN, 2009, p.
20).



protecdo do direito a vidaO grande objetivo dos direitos humanos — e aesg(gm direito
humano fundamental - é a qualidade de vida de aslpgssoas. E praticamente impossivel a
dissociacdo entre qualidade de vida e direitos hosjana medida em que todas as
manifestacbes destes findam por levar a um Unicglewante objetivo, que na linguagem
mais antiga se denomina como bem-estar geral, madernamente, corresponde ao que se
entende como qualidade de VilANHARES, 2002,p. 144). E dificil a tarefa de mensurar
objetivamente a qualidade de vida, pois essa ndedmm-estar € individual, logo, subjetiva.
Como observa Sérgio Marcio Pacheco Paschoal, tpddi de Vida é a percep¢do do
individuo acerca de sua posicdo na vida, de acocodo o contexto cultural e o sistema de
valores com 0s quais convive e em relacdo a sejgtivols, expectativas, padrdes e
preocupagdes’. (PASCHOAL, 2006, p. 149). Nesseidentambém sustenta Ronald
Dworkin, quando afirma que, para a promoc¢ao da biola, “ parece irresistivel que viver

bem, signifique, entre outras coisas, viver de mnanapropriada a cultura e outras
circunstancias da pessoé©DWORKIN, 2005 p. 360).

[...] o termo qualidade de vida foi mencionado petaneira vez em 1920, por
Pigou, em livro sobre economia e bem-estar matéri@d Economic of Welfar@o
qual discutia o suporte governamental para indbdddas classes sociais menos
favorecidas e o impacto sobre suas vidas e sobreamento do Estado. Nao foi
notado, nem valorizado, e o termo caiu no esqueton@pos a Il Guerra Mundial,

a Organizacdo Mundial da Salde redefiniu sadderpocando a nogédo de bem-
estar fisico, emocional e social e desencadeand®d distussao consideravel a
respeito da possibilidade de se medir o bem-estaVOOD-DAUPHINEE apud
PASCHOAL, 2006, p. 147-148).

O progresso conduz a protecdo bésica ao direstnide, a cada dia, para o chamado
atendimento integral, como j& se observa na legielade protecdo da crianca e do
adolescente (art. 11, ECA). O Estatuto da Criangh éddolescente prevé a doutrina da
protecdo integral e possui sustentdculo em documdnternacionais como a Declaracéo
Universal e a Declaracdo dos Direitos da Criancd @9, que estabelecem, na seara de
protecéo e cuidados especiais, o direito a sallde disso, a Lei instituidora do SUS, Lei n°
8.080/90, preconiza que a saude é um direito fuedtahdo ser humano, devendo o Estado
prover as condi¢Bes indispensaveis ao seu plenwieige (art. 2°). Destarte, 0 acesso
universal e igualitario as acbes e servicos pasapcao, protecdo e recuperacao da saude

possui protecdo abrangente, além de compor o miekisbencial no respeito a dignidade

2 O debate sobre o direito & vittompreende, além do tema do direito & vida emidengstrito (ou seja, do
direito de ndo ser morto), também o direito de Basmu de ser deixado a luz, o direito de ndo sexatio
morrer e o direito de ser mantido em vida ou da€itsobrevivéncia(BOBBIO, 2004,p. 170).



humana, sendo amparada por instrumentos normgt&o®s e internacionais de protecao
dos direitos humanos, os quais, em conjunto, busfativa prote¢do da salde, consoante o
art. 25 da Declaracdo Universal dos Direitos do Elmm{ONU), subscrita pelo Brasil, que
reconhece a saude como direito fundamental ao&ssae ela é condi¢cdo necessaria a vida
digna. Outros pactos internacionais e legislac@sas relativos as mais diversas minorias

também apresentam a salde como um direito humadarfiental, em local de destaque.

2. A superacao do direito fundamental & saide comwrma programatica e dos limites

pessoal, econdmico e politico

A evolucdo dos direitos sociais possibilita, noahtontexto, classifica-los sob duas
perspectivas: direitos sociais individuais e pr@stais. Como exemplo dos direitos sociais
individuais podem ser citados o principio da igadke, que pode ser observadocaputdo
art. 7°, da CF, entre trabalhadores urbanos esruxita-se que apesar de o conteido da
norma ser social, o direito ndo perde a sua cafsiita de individual. Enquanto a isonomia
entre homens e mulheres, prevista no art. 5°, CEléem conteudo liberal, a igualdade entre
os trabalhadores possui contetdo social, mas amdmsdenotacdo individualista. J& os
direitos sociais prestacionais sdo aqueles quendepe de uma atuacdo efetiva do Estado,
para sua concretizacdo. Dai decorrem as normastuoimsiais programéticdsdas quais séo
exemplos, a saude (art. 196), a previdéncia sdaraél 201), assisténcia social (art. 203),
educacao (art. 205), etc.. A simples existéncigpm®isdo constitucional desses direitos ja
exprime relevancia juridica. Mesmo que tais dieeittho admitam realidade subjetiva
absolutajd est ainda ndo sejam direitos passiveis de se exigitotalidade, a sua prestacéo
eficiente e integral (direito subjetivo publico)pgsuem dimensado objetiva, no sentido de
impedir que surjam leis que contrariem os diregosiais constitucionalmente previstos
(vicio da inconstitucionalidade) e no sentido d@amao legislador os parametros para sua
funcéo legisferante sobre o tema, cuja omissaoisepastitucional. Por outro lado, tornam-
se direitos subjetivos quando integram o minimatercial. Isso porque, como bem elucida

José Tarcizio de Almeida Melo, os direitos socsgis individuais, quanto ao titular, que é o

® As normas programaéticas s&do aquelas, previstaSonatituicdo, que estabelecem diretrizes sociaia pa
Estado. Nao sdo autoaplicaveis, pelo contrarificacka é dependente da prépria evolugdo do Es&dm. pois,
verdadeiros programas estabelecidos para que dd=stiaja seus fins sociais. Tais normas ndo coéeseque
os cidadaos ou quaisquer cidaddos as invoguenu jen@diatamente apds a entrada em vigor da Coigsiity

pedindo aos tribunais o seu cumprimento s6 pdnagg vista que os direitos que delas constam, n&xisn
direitos sociais, ndo tém natureza de direitosesivbjs plenos. (MIRANDA, 2011, p. 306/307).



individuo, e sociais, quanto ao conteudo, que éathista, sanitario, educacional,
previdenciario, assistencial, etc.. (MELO, 2008128).

A injuntividade do direito a salde, na concepcé@oddeito subjetivo, vem sendo
construida em prol da coletividade, apesar dogdarinerentes aos direitos sociais.

[...] os direitos sociais antes reconhecidos apenas por individuos akmiisti
generosos, lograram alcancar sttus de direitos fundamentajsvale dizer, a
condigdo de direitos oponivegsga omnes- até mesmo contra o Estado, que, ao
constitucionaliza-los, dotou as suas normasnfentividade por menor que seja,
com que esses novos direitos iniciaram a luta pela efetivacdo -, pouco
importando, sob esse aspecto, que essa concretiimde a depender da
disponibilidade de recursos, sobretudo nos paiséslesenvolvidos, nos quais
impera a perversgeserva do possiveapesar de, vez por outra, ver-se confrontada
por decisGes judiciais proferidas em situag6esemds. (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2009, p. 257/258).

Os direitos sociais demandam agdes positivas dcerPBdblico, um agir para
concretizacdo de tais direitos. O fazer do Estadp,entanto, exige recurso, pois sem
orcamento ndo ha possibilidade de se construir ethares ambientes. Os limites a
exigibilidade dos direitos sociais podem ser cfasglos em trés categorias, ante sua natureza
programatica. O primeiro limite, denominaltimite pessod| pauta-se na tese de quio é
possivel exigir prestacdes individuais com basenemmas de direito social, isto €, tais
direitos ndo séo dotados de uma dimensao subjétifiaalidade € o interesse publico e nao
0s anseios individualizados. Para essa correrigito de um usuério do Sistema Unico de
Saude, para a obtencdo de determinado medicameatodp integra a lista normativa do
Estado, ndo deve ser deferido. O segundo limitéaodbcampo das vontades publicas. Trata-
se dolimite politico, que demanda a discussdo e decisdo em se fadticasopublicas
(agenda politica) nas areas sociais. Isso porgimpéescindivel que o Poder Executivo
preveja as acdes no projeto de lei orcamentarid_egeslativo aprove as iniciativas sociais
propostas. O terceiro limite, por sua vez, referésapacidade financeira para realizacéo das
demandas. @mite financeird, também chamado de “reserva do possivel” é sérjreeilho

as realizacdes de amparo social.

4 Ja afirmava Meirelles Teixeira ao comentar a Gurigfio brasileira de 1946 que a liberdade néo Eede
argumento gue se oponha aos direitos sociais. 8eguautor;'Nao pode haver contradicdo entre a igualdade

e a liberdade no seu sentido integral [...] direite viver e de desenvolver e exprimir a nossa pet&tade da
maneira a mais completa, conforme as leis da Natugeda razéo e a essencial dignidade da pessoarfaym

no que for compativel com igual direito dos nossemelhantes e com as necessidades e interessento Be
Comum, mediante o adequado conjunto de permissdeprestacdes positivas do Estad¢TEIXEIRA, 2011,

p. 653).

> O avango da protecdo dos direitos sociais ampdiadigetrizes prestacionais. Nesse sentido, a Lei
Complementar n°® 141/12, regulamenta ¢®8@art. 198 da Constituigdo Federal para dispbresos valores
minimos a serem aplicados anualmente pela Unidad&s Distrito Federal e Municipios em agdes eiges



Segundo Bernardo Gongalves Fernandes, a tese detoglisociais como direitos
subjetivosprima faci€ é a que possui mais adeptos atualmente. Advogacessnte que 0s
direitos sociais devem ser entendidos dessa famajrtude de sua natureza principioldgica,
sujeitando-se, por isso, a um processo de pondeéalc& de um caso concreto que precede o
reconhecimento desses direitos sociais como definit “Portanto, esse direito social seria
um direito subjetivo exigivel semppgima facieque poderia se tornar um direito definitivo
no caso concreto”(FERNANDES, 2011, p. 465). Portanto, técnica digaa voltadas para a
cobertura total das acdes de saude estdo umbiiosdmconcatenadas, por exemplo, ao
fornecimento de medicamentos, que pressupfe logitemacdes de salde, pois a
Constituicdo de 1998 possui caracteristicas taiss auiliam ao Estado Democratico de
Direito. Assim, possuem os direitos fundamentadentre eles a salde — evidente carater
vinculativo em relacéo ao legislador, ao poder ipablaos érgados administrativos, ao Poder
Executivo, aos Juizes, aos Tribunais, e, tambén@nmoito das relacdes juridico-privadas.
(SARLET, 1998, p. 386).

Quando se esta diante do direito social a saudenario contemporaneo solidifica o
entendimento de que tal direito é, sim, subjetigso pode ser observado pelo constructo
jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal quapdatua que “O direito publico subjetivo
a saude representa prerrogativa juridica indispbrEigssegurada a generalidade das pessoas
pela propria Constituicdo da Republica (art. 19BRASILb). Todavia, muitos embates
ainda permanecem acirrados. De um lado estdo opajuecinam a efetivacdo de direitos
sociais e, de outro, como justificativa pela imjlnidade de se fazer, permanecem 0s que
utiizam o argumento da reserva do possivel, ow, saj auséncia de recursos, para
fundamentar a n&o realizacdo (impossibilidade)rdpreendimento estatal.

A controvérsia pertinente a reserva do possivel @tangibilidade do minimo
existencial, para o STF, é exemplo das chamada®ll®s tragicas”, pois 0S recursos
publicos sdo escassos para a integral e eficietmuedo de politicas publicas definidas no
texto constitucional, no que tange a implementag@adireitos sociais. Cabe ao Estado,
todavia, o encargo de superar o conflito, procadegrdadeiras “escolhas tragicas”, optando

por determinados valores em detrimento de outnoslrigente relevantes. O direito do Poder

publicos de salde; estabelece os critérios deordted recursos de transferéncias para a salde@raas de
fiscalizagdo, avaliagdo e controle das despesasaade nas 3 (trés) esferas de governo.

® Na principiologia, 0 caraterima facie“significa queo conhecimento da total abrangéncia de um pringipio
de todo o seu significado juridico, ndo resultadimtamenteda leitura da norma que o consagra, mas deve ser
complementado pela consideragdo de outros fatofesnormatividade dos principios €, nesse sentido,
provisoria, ‘potencial, com virtualidades de se ptla a situagdo fatica, na busca de uma solucamai
(MENDES; COELHO; BRANCO, p. 319).



Publico em alegar a reserva do possivel paraipestif inexecucédo de seus fins encontra
limite quando o fim é explicitamente um direito diamental. A regra é a concretizacdo das
politicas publicas e a excecao € a alegacao devaese possivel, restricdo a possibilidade de
fazer. Essa restricdo, por sua vez, conforme puecea jurisprudéncia da Suprema Corte,
também possui restricdo, a qual ocorre diante deliveito humano fundamental, essencial,

pertencente ao rol do minimo existencial. O minemistencial €, portanto, a relativizacao

dos chamados limites pessoal (pelo carater inddlithdo das necessidades pessoais
minimas) e financeiro dos direitos sociais. Pa®T&, no embate entre o direito a salde e

politicas publicas, a reserva do possivel ndo pedprover o minimo existencial.

N&o se mostrara licito, contudo, ao Poder Publitiar obstaculo artificial que
revele — a partir de indevida manipulacdo de sivadatle financeira e/ou politico-
administrativa — o arbitrario, ilegitimo e censwlapropdsito de fraudar, de frustrar
e de inviabilizar o estabelecimento e a preservae#o favor da pessoa e dos
cidadaos, de condigbes materiais minimas de egiatém de gozo de direitos
fundamentais (ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO DE MELL®formativo/STF n°
345/2004), a significar, portanto, que se reveftilma a possibilidade de controle
jurisdicional da invocacéo estatal da clausularéaerva do possivel”, considerada,
para tanto, a teoria das “restricdes das restfic@egundo a qual — consoante
observa LUIS FERNANDO SGARBOSSA (“Critica a Teoni®@s Custos dos
Direitos”, vol. 1/273-274, item n. 2, 2010, FabEditor) — as limitagcdes a direitos
fundamentais, como o de que ora se cuida, suj@tamem seu processo
hermenéutico, a uma exegese necessariamenteivastsbb pena de ofensa a
determinados parametros de indole constitucionahog p. ex., aqueles fundados na
proibicdo de retrocesso social, na protecdo aonmirexistencial (que deriva do
principio da dignidade da pessoa humana), na vedda#rotecdo insuficiente e,
também, na proibicdo de excesso. Cumpre advemssed modo, na linha de
expressivo magistério doutrinario (OTAVIO HENRIQUEARTINS PORT, “Os
Direitos Sociais e Econdmicos e a Discricionarieddd Administragédo Publica”, p.
105/110, item n. 6, e p. 209/211, itens ns. 172005, RCS Editora Ltda., v.g.), que
a clausula da “reserva do possivel” — ressalvadaairéncia de justo motivo
objetivamente aferivel — ndo pode ser invocaday Rstado, com a finalidade de
exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de sudgagbes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamentativiaegpuder resultar
nulificagdo ou, até mesmo, aniquilacdo de diredmsstitucionais impregnados de
um sentido de essencial fundamentalidade. (BRASILc)

Em que pese os limites aos direitos sociais, due&o dos anseios sociais, da
legislac&o, da doutrina e da jurisprudéncia cor@lupnclusio de que o Sistema Unico de
Saude tem por objetivo garantir a integralidadeassisténcia a saude, seja individual ou
coletiva. Deve, portanto, atender aos que delasséam em qualquer grau de complexidade,
de modo que, restando comprovado o acometimentindieiduo ou de um grupo por
determinada moléstia, necessitando de procedinuiritgico para debela-la, esse deve ser
fornecido, de modo a atender ao principio maioré&aegarantia a vida digna e que tem como
direito-meio o direito & satde. (SAO PAULO, 201@)esponsabilidade é de todos os Entes



Federados de forma solidaria. O Poder Publicoggealque seja a esfera institucional de sua
atuacdo no plano da organizacdo federativa bnasilefio pode se mostrar indiferente ao
problema da saude da populagéo, sob pena de jraiigila que por censuravel omissdo, em
grave comportamento inconstitucional. O direitoadide é responsabilidade solidaria da
Unido, Estados e Municipios, portanto, o usuarie servicos de salde possui direito de
exigir de um, de alguns ou de todos os entes estateumprimento da referida obrigacéo.

(BRASILd)

3. O neoconstitucionalismo e a democracia delibeigh como fundamento para as aces

de concretizacdo dos direitos sociais

Até as grandes Revolucdes (francesa e americaoa)indva o modelo de Estado
absolutista, os quais, a partir daquela época, camea ser substituidos pelo Estado de
Direito, impondo-se aos governantes os limitesbesaidos na lei (expressdo da vontade
geral). Esse movimento social, marcado pelo ardeijpovo em impor limites ao governante
e a garantir direitos fundamentais dos individueE®be 0 nome de ConstitucionaliSnfoa
acepcao moderna), tendo por consequéncia a mudargaradigma na forma de se organizar
o Estado; o surgimento das constituicbes escatasevisdo, nas constituicdes, dos limites as
acOes dos governantes e de direitos humanos;i@&aaido novo modelo: Estado de Direito.

Com o passar do tempo, novos insurgimentos soc@ais,0 proposito de se alcancgar
direitos sociais, lastrearam-se pelo mundo, e asst@oicbes passaram, entdo, a prever a
protecdo, também, desses direitos humanos de segliménsdo. Mas, a simples previsdo
constitucional ndo garantia (como ndo garante) edivefade dos direitos. Por isso, é
necessaria uma reandlise da Constituicdo com tivabfie aumentar sua eficacia (dar sentido
a Constituicao), fazendo com queex Matersubstitua seu carater retérico por uma realidade
social. Esse novo movimento € denominado de netizansnalismo, que tem como uma de
suas marcas a concretizacdo das prestacdes nsatedatriacdo do novo modelo: o Estado
Social de Direito.

"“Desde os gregos, com a politeia, na polis, e agranos, com a constitutio, na civitas, representa um
paradigma de distribuicdo de funcdes, e inclusieendrmatizacdo de competéncias no exercicio dorpode
politico. No entanto, é somente na Idade Médiasguimicia a gestacao do conceito moderno de Cuiip,
quando aparece pela primeira vez a ideia de Lexldumentalis, que se consolida somente no séculd. X¥I|
guando, efetivamente, se torna necessario e intkspel que a estrutura politica do Estado seja ledm por
uma Constituicdo’(DIAS, 2013,p. 225).



O neoconstitucionalismo, também chamado de cooiditalismo moderno ou pos-
positivismo, nasceu assim com a missao de edifiocarEstado Constitucional de
Direito ou, para alguns, um Estado Democréatico eigbale Direito, que seja
tributario da justica distributiva e favoreca aipeacéo e concretizagdo de direitos
civis, politicos, econdmicos, sociais e culturaisntemple o modelo normativo
axiolégico, absorva uma nova postura normativa das@uicédo, dando vazdo a
supremacia, imperatividade e efetividade de suemasy (PUCCINELLI JUNIOR,
2013, p. 29).

A concretizacdo dos direitos sociais, dentre eledireito a salde, demanda um
conjunto de fatores: vontade politica, possibilelfidanceira, controle realizado pelo Poder
Judiciario e concordancia da comunidade. E imptataue os anseios populares sejam
levados a sério no neoconstitucionalismo, par&egzlo de uma democracia deliberativa.

Habermas coloca em posicdo de relevo o agir corativic para se alcancar o acordo
entre os envolvidos, tendo em vista que a acao wmigativa corresponde a linguagem como
mecanismo de entendimento motivador de convic¢c8oagBes comunicativas estdo na base
da interacdo social, do desenvolvimento da cukuraesmo da prosperidade da sociedade
(HABERMAS, 2003). Somente pelo agir comunicativeeqas valores e o préprio direito
poderdo conduzir a afirmagédo das agbes sociai®giadsde. Como afirma Habermas, no
mundo da vida ha uma exigéncia pratica de um sistdmregras universalmente obrigatério
para se dispensar a imposi¢ao e possibilitar anspagdo das convicgbes axioldgicas. I1sso
significa que os cidaddos, para se evitar a imfosie reinante na histéria do Estado
teocrético e até mesmo no nacional fundamentalisigwvem apropriar-se do discurso racional
para a estabilidade da validade moral, seja conarmutangédo de valores ja reinantes ou na
sua reconstrucdo. O discernimento vincula nosstudere provoca uma conducdo consciente
da vida (HABERMAS, 2002, p. 39). Discernimento #iga aqui que uma decisdo pode ser
justificada com a ajuda de razdes epistémicaspas gustentam a verdade das declaragbes
assertivas (HABERMAS, 2002, p. 37). A fundamentagéra se estabelecer a universalidade
dos valores aceitos pela sociedade pode ser idadtf no que Habermas denomina de
principio do discurso (D)‘Sao validas as normas de agdo as quais todos ssEvps
atingidos poderiam dar o seu assentimento, na daddi de participantes de discursos
racionais” (HABERMAS, 2003, 142). Esse principio mais abstrato fundamento para a
legitimidade da moral (valores na acepcao do goené para nds) e do direito na sociedade
moderna. Com base no agir comunicativo, Haberma#isana tensédo entre facticidade e
validade e sustenta a necessaria dimenséo cidagdsdaa, para a boa convivéncia humana,
isto é, para que as tomadas de decisdes sejamaagim@ aceitas por todos os envolvidos,

sem que haja imposicdo ou coercéo.



Na atualidade, principalmente em paises em debémemto como o Brasil,
observam-se grandes embates e tensdes entre secieaos Poderes constituidos.
Movimentos populares como manifestos, passeatasagens pela Internet, etc. demonstram
0 que a populagéo entende como prioritario e iatggrdo nicleo essencial, no que tange aos
direitos sociais. As omissdes dos Poderes Legisla#i Executivo e a previsibilidade
constitucional dos direitos sociais fazem aumeathusca individualizada pela satisfacao de

tais direitos via Poder Judiciario, naquilo quelseomina ativismo judicial.

[...] diante desse quadro de limitacdo de recursosle agravamento das
desigualdades sociais, no Brasil como noutros pgiseiféricos, vao se tornando
cada vez mais tensas as relacdes entre a sociedmiPoderes do Estado. Com o
Executivo, desde a elaboragdo da proposta orcarizeaté a efetiva liberacao das
verbas alocadas pelo Congresso Nacional, cronidenmesuficientes para custear as
politicas sociais e, ainda assim, sistematicamenjeitas a contingenciamentos
aleatérios ou de viés politico-partidario; com @iséativo, para que este amplie as
dotacGes previstas pelo Governo; com o Judiciditmlmente, cobrando-lhe
decisbes que, a rigor, escapam a sua competéneiamedida em que,
frequentemente, impdem as autoridades adminisisgtisatisfagdo de necessidades
individuais, quase sempre em circunstancias aBtiv como internagfes
hospitalares, independentemente da disponibiliddeeleitos, ou o “simples”
fornecimento de remédio, muitas vezes inexistemi@sde altissimo custo e
dependentes de importa¢do, sem que haja redegaimentedestinados ao custeio
das despesas decorrentes do cumprimento dessasmidag@es judiciais.
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 261).

Urge, outrossim, estabelecer um conteddo aquil® spi compreende por minimo
existencidl, para superar os limites dos direitos sociais peifir 0 retrocesso das acdes
sociais. Walber de Moura Agra apontaentrenchmenbu entrincheiramento dos direitos
sociais — principio da vedagéo ao retrocesso — gustificativa para a marcha progressiva e
a busca da efetividade dos direitos humanos. Beatda tutela juridica do conteddo minimo
dos direitos fundamentais, respaldada numa legjfimasocial, que impede a supressao
normativa ou a diminuicdo dos servi¢os prestadoslétividade e amplia a legitimidade da
jurisdicdo constitucional (AGRA, 2012). Tanto emu saspecto negativo (impedir o
retrocesso) como no prospectivo (garantir o minaxistencial), é de suma importancia que

as politicas publicas na esfera dos direitos soeijam legitimadas, conforme os anseios da

8 “A nogdo de “minimo existencial”, que resulta, ponplicitude, de determinados preceitos constituaisn
(CF, art. 1°, 1ll, e art. 39, Ill), compreende umneplexo de prerrogativas cuja concretizacéo resdazapaz de
garantir condicGes adequadas de existéncia digna,oedem a assegurar, a pessoa, acesso efetivoraibodi
geral de liberdade e, também, a prestacGes positivginarias do Estado, viabilizadoras da plenaifo de
direitos sociais basicos, tais como o direito a @fiio, o direito a protegdo integral da crianca e d
adolescente, o direito a saude, o direito a ass@tésocial, o direito a moradia, o direito a alimtagdo e o
direito a seguranca’ (BRASILe).



sociedade (democracia deliberativa), cujas decisi@esrram dos discursos racionais que

tomem por base a dignidade humana.

No debate doutrindrio europeu sobre o principiondo retrocesso, a defesa dos
direitos fundamentais ocorre no espaco publico,qem as decisfes sdo obtidas
através de um consenso realizado por critérioomais, balanceados no interesse
coletivo devido ao diminuto nivel de desigualdagistente. A realidade dos paises
periféricos é bem diferente, devido as desiguaklasieciais que pululam na
sociedade, o entrincheiramento auferido no espaticp € bem mais dificil; a
propria democracia apresenta sérias deficiénciaent@enchmentdos direitos
fundamentais tem que se alicercar também nas @sdisdiciais, buscando amparo,
simultaneamente, na sociedade para o desenvohdrdestseus preceitos. (AGRA,
2012, p. 305/306).

4. Ativismo judicial e o limite da proporcionalidade como instrumento concretizador do

direito fundamental a saude

A corrente do direito subjetivorima facievem consolidando-se em relagédo a natureza
juridica dos direitos sociais, que além dos limjeeapresentados, possui racionalidade nao
apenas politica, mas, sobretudo juridico-normatigagontexto neoconstitucional.

Nao ha duvida que as politicas publicas devemedgatitlas e priorizadas nos Poderes
Executivo e Legislativo. Todavia, ndo raras as seaeealidade depara-se com omissées no
que tange a concretude dos direitos sociais minifasesse momento, tendo por base as
diretrizes constitucionais, que o Poder Judici&icchamado a intervir na auséncia ou
insuficiéncia de acdes em favor dos desses diredestarte, quando o Poder Judiciario
adentra a esfera politica ocorre a chamada juiia@llo da politica ou ativismo judicial. Essa
atuacédo ativista do Judiciario apesar de cresg@éteé eleita, para alguns, como a melhor
opcao, tendo em vista a finitude de recursos poslic

Ronald Dworkin, ao invocar a nocdo de direitos corentes, pontua a necessidade de

o Poder Publico escolher e proteger o direito ingi@rtante, em conflito.

Os cidaddos tém direitos pessoais a protecdo daddzstissim como direitos
pessoais a estar livres da interferéncia estatphde ser que o governo tenha de
escolher entre esses dois tipos de direitos. Adbre a difamagédo, por exemplo,
restringe o direito pessoal de dizer o que perdig,gxige que as informacdes de um
homem sejam bem fundamentadas. Mas esta lei fast§&, mesmo para aqueles
que consideram que ela viola um direito pesso#, fato de proteger o direito de
outros a ndo terem a reputacéo arruinada por ummaagfio descuidada.

E dessa maneira que os direitos individuais reaidbs por nossa sociedade
entram freqiientemente em conflito, e, quando issntace, compete ao governo
distingui-los. Se o governo fizer a escolha cer@aeger o mais importante em

° Nesse sentido: FERNANDES, 2011, p. 473.



detrimento do que tem menos importancia, o goverdo terd enfraquecido ou
aviltado a nocdo de direito; isso aconteceria edsdivesse fracassado na protecao
do mais importante dos dois. Assim, devemos reaarhgue o governo tem uma
razdo para restringir direitos se, com plausibilejaacreditar que um dos direitos
concorrentes é 0 mais importante (DWORKIN, 201297).

Os conflitos hodiernos subsistem no campo axiotbg€omo interpretar valores e
integra-los, quando a norma que 0s regulamentadigmser o suficiente sobre a sua
aplicacdo? Sheila Stolz, ao apresentar criticaodatelo positivismo ético ou normativo de
Tom Campbell, insiste que o positivismo defenddsmae a simples distin¢do entre direito e
moral, mas que deve haver uma clara separacdodirgit®e e moral, na préatica do direito,
devendo este ser resultado de deliberacéo institalie que os legisladores tenham precisédo
lexicogragica das normas, inclusive de direitos émmws e fundamentais, como forma de se
evitar que juizes e tribunais (cujo papel é apliedazer cumprir as normas) sejam quem
definitivamente confiram significado e precisd@masmas, pelo precedente judicial (STOLZ,
2009, p. 221). Os argumentos pautados no principitegalidade muitas vezes protegem os

juristas do dever de enfrentar as questfes mdiadavia, Campbell

[...] entiende que es deber de los intérpretes (gjetrébunales) identificar de
acuerdo con la regla de reconocimiento politicamemfitoritativa las normas
juridicas adecuadas al caso concreto y, consecuente, cabe aplicarlas como
legitimas fuentes del Derecho. Pueden tambiénni@gspretes resolver el caso en
cuestion apelando a la fuerza presuntiva de lama®vigentes y a la continuidad,
seguimiento e aplicacion — siempre y cuando seiblpos de los precedentes
judiciales existentes. Se afladen a estos critii®écnica propuesta a través del
ideal del significado textual claro y la de decideé modo paliativo a la espera de
que se efectué un cambio en la legislacion. Caslstoestos criterios de
interpretacion no resuelvan el caso en cuestioocpminda Campbell que los
intérpretes atiendan a la moral social vigenteagpaso también no sea posible que,
en Ultima instancia, ellos actien como se fuergislEdores, eso es, tomando en
consideracion razones utilitaristas y de direcsripeliticas y no sé6lo de principios
(STOLZ, 2009, p. 223).

A critica de Sheila Stolz recai sobre o pensamatgoCampbell que admite a
possibilidade de os intérpretes valorarem a normaexercerem funcdo legislativa ao
julgarem o cas®ub judice o que ndo representa coeréncia com a proposgemEamento
positivista ético, o qual é defendido pelo autoor Butro lado, Dworkin defende a
importancia da interpretacdo do direito, considéoase as praticas sociais. Propde a fusao do
direito constitucional com a teoria moral, paratpger o individuo contra o Estado, na

consagracéo de direitos fundamentais.

Isso conta como um argumento em favor de uma fuisélreito constitucional e da
teoria moral, uma relacédo que, inacreditavelmeaaitela esta por ser estabelecida. E



perfeitamente compreensivel que os juristas temamngaminacéo pela filosofia
moral, particularmente pelos filésofos que falarhredireitos, porque as nuangas
fantasmagéricas desse conceito assombram o cemitiéxi razdo. Mas hoje
dispomos de uma filosofia melhor do que aquelas egtdo na lembranca dos
juristas. [...] Ndo € necessario que os juristaegpenhem um papel passivo no
desenvolvimento de uma teoria dos direitos moraigra o Estado, assim como néo
foram passivos no desenvolvimento da sociologiaa eecbnomia juridicas. Eles
devem reconhecer que o direito ndo é mais indepéade filosofia do que dessas
outras disciplinas (DWORKIN, 2011, p. 233/234).

Para Dworkin, é perigoso afirmar sobre uma reabdduridica objetiva cujas
condicbes de verdade sdo independentes das copgehginanas — tese defendida por
juristas que seguem a corrente do direito natihadpondo a prevaléncia da melhor teoria
para solucdo do caso concreto, Dworkin demonstdifieuldade em se estabelecer uma

resposta correta para os casos difideasd casep

E certamentémpossivelque, num caso verdadeiramente dificil, uma dasepar
esteja simplesmente certa e a outra, simplesmeaatgae Mas por qué? Pode ser que
a suposicdo de que uma das partes pode estar ecaataoutra, errada, esteja
cimentada em nossos habitos de pensamento em wintédvprofundo que nao
podemos, de modo coerente, negar tal suposi¢aanaisrcéticos ou intransigentes
gue pretendamos ser nessas questdes. Isso exphicasa dificuldade em formular
coerentemente o argumento tedrico. O “mito” de mue caso dificil s6 existe uma
resposta correta é tdo obstinado quanto bem-sueSlich obstinagcdo e seu éxito
valem como argumentos de que ndo se trata de W{IYORKIN, 2011, p. 446).

Para solucédo dessa dificuldade, Dworkin avalia poit@incia da integracdo direito,
moral e politica e propde uma analise pragmaticapdimcipios a luz de um caso concreto e
singular. A Unica decisdo correta ocorre em faceirdecaso determinado, marcado por um

contexto histdrico-social.

A concepcéo dworkiniana pode ser melhor entendipartir da sua tese da fuséo,
ou quase uma relagdo de indiferenciagdo, entreit@irenoral e politica. Seu
pensamento é marcado por uma concepgdo objetdéstanoral, um modelo de
objetivismo axioldgico capaz de garantir a commletdo Direito, com base em uma
idéia de integridade. Para aqueles casos ndo albesic pelas normas
institucionalizadas explicitas ou que ndo ha clargmuma Unica solucdo justa, a
moral surge como elemento garantidor da completlmlerdenamento juridico,
estipulando um conjunto de principios implicitopazes de conduzir a decisdo no
caminho da Unica resposta correta. Portanto, messgasos mais dificeis, quando
parece faltar qualquer resposta juridica, o juitA esibmetido ao ordenamento
juridico e deve encontrar a decisédo a partir doximios explicitos ou implicitos
(CRISTOVAM, 2013, p. 2).

A oposicdo de Dworkin quanto a possibilidade digenaria dos magistrados em criar
o direito com efeito retroativo, defende que oggeiapenas descobrem e aplicam ao caso

concreto um direito pré-existente. Para justifieadecisdo, 0s juizes ndo se limitam ao



conjunto de normas juridicas, apropriando-se, tambde razdes da politica e da moral
(DWORKIN, 2011). Na prética, tanto a teoria de Dkioicomo a dos positivistas, como Hart

e Campbell, sdo utilizadas nos processos de ded@sdostica brasileira. Em muitos conflitos
caracterizados pela colisdo de principios, orabserva uma decisdo de prevalénoizasu
(melhor escolha), ora de evidente criacdo normatataiismo judicial). Em ambas as
situacdes, vem sobressaindo o constante argumenpuirttipio da proporcionalidade e da
técnica da ponderacao de valores ou interesses, semeios mais adequados para a solucao

dos casos concretos.

5. Conclusao

Com a evolucado dos direitos humanos, que a cadaemtonvai corporificando-se e
ampliando o rol de protecéo, as politicas publias devem atender aos direitos sociais sdo
vistas, cada vez menos, como meras normas progecasjaom eficacia limitada e omissao
tolerada. O olhar publico das instituicdes e dgeitss que dependem dos servicos de saude,
principalmente quando este ndo é oferecido de maaseficiente a atender o minimo das
necessidades dos usuarios, faz eclodir a sensacgoedo direito até entdo conquistado nédo
passa de retdrica e, por isso, pautados nos ankegjtienos da sociedade, os Tribunais
passam a compelir o Poder Publico a dar concretutieersas acdes de saude, inclusive de
natureza individual.

Nesse aspecto, 0 minimo existencial ndo pode sterflo pela alegacdo da reserva
do possivel, momento em que a ponderacdo de isésesob as diretrizes da
proporcionalidade, deve dar solucdo as necessidaliwas a saude publica. Essa evolucdo
aponta o sentido humanistico de que se os recpesasprover o minimo existencial ndo sédo
suficientes, conforme planejado inicialmente, devsamrealocados ou apropriado de outras
areas ndo tao essenciais, para fins de concretgd@iditos essenciais a manutencao da vida
digna.

A ordem judicial fard com que o Poder Publico isgume no minimo existencial,
compelindo-o a fornecer servigos de saude esserama desamparados da politica publica
inicial, para tornarem subjetivos, na andlise diba@oncreto o direito social a salde e que a
reserva do possivel, ou o limite financeiro, pareoacretizacdo desse direito social ndo é

fundamento condizente — por si s6 — com a dignidiadeessoa humana.
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