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RESUMO

O presente trabalho tem como objeto as decisdes do Supremo Tribunal Federal. Para
tanto, foi escolhido um conjunto de decisbes sobre direito a saide, que pudesse, de forma
representativa, revelar como a Corte entende e aplica o artigo 196 da Constituicdo Federal. A
hipGtese é que ha uma recorrente incoeréncia e inconsisténcia nos argumentos que tratam da
rede conceitual do direito a satde, o que implica em simplificacdo tedrica no que se refere as
relacBes entre norma e politicas publicas de saude. Assim, o objetivo € refletir sobre os
significados do direito em questdo e depois estabilizar seu vocabulario e questdes de base.
Para tal, realiza aproximagdes aos contetdos histdricos do direito a salide e aos seus sentidos
ético-politicos, de modo a averiguar a fundamentacdo das decisdes da Corte, em nivel I6gico-
formal.

O pressuposto é de que € possivel haver critérios para o controle critico das decisdes,
e que um minimo de estabilidade semantica é condicdo necessaria a previsibilidade e
calculabilidade juridicas. Nesse sentido, as palavras avaliatorias fartamente utilizadas pelos
decisores, devem ser objeto de controles criticos e reflexivos. Conceitos como integralidade,
universalidade e politicas publicas demandam a escolha de significados e de op¢des morais de
justica distributiva e ndo podem ser aplicadas sem uma mediacdo e estabilizacdo l6gico-
semantica prévia, sob pena de arbitrariedades em sua utilizacéo.

Assim, para avaliacdo do discurso judicante, a pesquisa utiliza a Metodologia de
Andlise das Decisdes (MAD), instrumentalizada, por sua vez, pela teoria de Richard Hare,
como forma de compreender analiticamente se a maneira como o conceito de direito a salde é
utilizado pelo STF pode ser universalizavel, isto é, se pode ser replicado n&o-

contraditoriamente em casos idénticos.

Palavras-chave: DIREITO A SAUDE. COERENCIA CONCEITUAL. STF. REFORMA
SANITARIA. FILOSOFIA POLITICA.



ABSTRACT

The present paper has as object the Supreme Federal Court (STF) decisions. For that
purpose, a set of decisions concerning the right to health was chosen, which could in a
representative way, reveal how the Court understands and applies the article 196 of the
Federal Constitution.

The theory is that there is a recurrent incoherence and inconsistency in the arguments
dealing with the conceptual network of the right to health, which implies a theoretical
simplification concerning the relations between norms and public policies of health. Thus, the
aim is to think over the meanings of the right in question and then stabilize its vocabulary and
basal questions.

In order to do so, it links the historical contents related to the right to health, their
ethical-political meanings aiming to investigate the underlying process of the Court decisions
at a sensible-formal level.

The assumption is that it is possible to have criteria for critical control of the
decisions and that a minimum semantic stability is necessary to juridical foreseeability and
calculability. This way, the appraising words so often used by the decision makers must be
object of criticizing and deliberative controls. Concepts such as integrality, universality and
public policies demand the choice of meanings and moral options of distributive justice and
cannot be applied without a previous mediation and sensible-semantic stabilization lest
arbitrariness in their use.

Therefore, in order to assess the judging speech, the research uses the Decision
Analysis Methodology (DAM), which in turn uses the theory of Richard Hare to analytically
understand if the way the concept of the right to health is used by the STF can be

universalized, that is, if it can be non-contradictorily replicated in identical cases.

Key-words: RIGHT TO HEALTH. CONCEPTUAL COHERENCE. STF. SANITARY REFORM.
POLITICAL PHILOSOPHY
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INTRODUCAO

O presente trabalho consiste na investigacdo do conceito juridico de um direito
constitucionalmente previsto em politicas publicas, e na analise de como o discurso judicante
o define e o aplica. Nesse ambito, foram pesquisadas a construcdo tedrica desse direito no
campo juridico e sua utilizacdo pelos tribunais, quando das decisfes concessivas de natureza
prestacional. Em outro plano, sabendo que as questdes distributivas atormentam ha tempos 0s
juristas, e que, por isso mesmo, os temas distributivos acabam deslocados para outras
disciplinas, como politica e economia’, nesse texto pretendo analisar ainda o sentido ético-
politico do texto constitucional correspondente ao direito em questdo. Assim, embora 0
trabalho seja em parte descritivo-tedrico, procedo a demonstracdo do argumento do tema
especifico, levado ao Supremo Tribunal Federal, também com a analise da fundamentacao das
jurisprudéncias que vinculam todo o sistema judiciario e a Administracdo Publica.

O caso escolhido para pesquisa é um que tem tido grande discussdo nacional e que
estd ligado as questBes de protecdo, promoc¢do e recuperacdo da salde publica: o direito a
salde, previsto, entre muitas leis especificas e variados artigos constitucionais, no artigo 196
da Constituicdo Federal®. A escolha se motiva, ademais, porque, mesmo sendo o direito &
salide um dos mais tradicionais direitos sociais, do ponto de vista histérico e da opinido mais
comumente aceita, € também particularmente significativo em termos politicos, pois deu
margem, nos estados sociais, & criacdo de grandes servicos ptblicos®. O direito & saude &,
assim, um direito social que, originalmente, demanda deveres do Estado, e ndo de

particulares®. O contexto dessa reflex&o, portanto, perpassa pela compreensdo (possivelmente

'LOPES, José Reinaldo de Lima. Direitos sociais como justica distributiva. In: Direitos Sociais: teoria e
pratica. Sao Paulo: Método, 2006, p. 141.

2“0 Direito & satide — direito subjetivo oponivel ao Estado — aparece em varios artigos da Constituicio Federal
(ex. art. 6% 7°, XXII; 23, 11; 24, XII; 30, VII; 194; 196; 197; 198; 199; 200, I a VIII; 227, § 1°, I; 212, § 49),
porém destacam-se,especialmente, os arts. 196, 197 ¢ 199 da CF de 1988”. SARRUBBO, Mariangela. A satde
na Constituicdo Federal e 0 contexto para recepcdo da lei 9.656/98. In: MARQUES, Claudia Lima; LOPES, José
Reinaldo de Lima; PFEIFFER, Roberto Augusto C. Salde e responsabilidade: seguros e planos de assisténcia
privada a saude. v. 13. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 13.

*LOPES, José Reinaldo de Lima (coord.). Relatério de pesquisa sobre jurisprudéncia de planos e seguros de
salde no Estado de S&o Paulo. In: ___.; MARQUES, Claudia Lima; PFEIFFER, Roberto Augusto C. Op. cit.,
1999, p. 163.

*Nio se exige direito 4 saude do meu vizinho ou do meu empregador, por exemplo. Assim, o Estado tem de
cumprir com uma série de obrigagdes para que os individuos ou grupos possam gozar de remédios, hospitais,
escolas, creches, crédito facilitado para aquisi¢do de moradia, etc”. ACCA, Thiago dos Santos. Uma analise da
doutrina brasileira dos direitos sociais: saude, educagdo e moradia entre os anos de 1964 e 2006.
Dissertacdo de mestrado. Orientador: José Reinaldo de Lima Lopes. Sdo Paulo: Universidade de S&o Paulo,
Faculdade de Direito, 2009, p.19.



tardia no Brasil) dos direitos sociais, 0s quais, por sua vez, sdo apenas uma parte do grande
tema da justica distributiva e tornaram-se um ponto fulcral nas sociedades democraticas®.

No entanto, é sabido que a carta de direitos sociais ndo ¢ uma novidade da
Constituicdo de 1988, pois ja foi parte das Constituicdes brasileiras de 1946 e 1967.
Tampouco o instituto do controle judicial de constitucionalidade® (poder de examinar a
constitucionalidade das leis em todas as esferas de governo e em todos 0s niveis de jurisdi¢do)
nos é de todo recente. Logo, a grande mudanca na cultura juridica’ brasileira, que continua
operando dentro da visdo de que o direito é também produzido por precedentes consistentes
de tribunais, talvez tenha sido a canaliza¢do crescente de demandas “politicas” para o
Judiciario®. Nesse sentido, dizer que o sistema judiciario decide sobre os fundamentos
politicos estatais e 0s temas socioecondmicos nao significa afirmar que tais decisdes séo
isentas de problemas. Tampouco quer dizer que elas necessariamente trazem avancos na
protecdo dos direitos constitucionais ou que nao despolitizam determinados conflitos, na
medida em que retiram deles, ainda que de forma né&o deliberada, a capacidade de relacionar
um caso individual com toda a organizagéo social®.

Assim, vale considerar alguns pontos. Em primeiro lugar, atualmente, em 91
tribunais brasileiros existem, ao todo, mais de 112 mil processos em andamento sobre

demandas na 4rea de satde’®. Além disso, muito embora o art. 196 da CF nio seja formado

>**Vivemos tempos de encolhimento da legislacdo social e pode-se bem lembrar, a esta altura, da coruja de
Minerva, de que falava Hegel: ela s6 levante voo ao entardecer, isto é, tarde demais. Também nossa reflexao
sobre direitos sociais pode estar vindo tarde demais, no Brasil, quando o entardecer sobre a ideia de justi¢a social
ja estd vindo”. LOPES, José Reinaldo de Lima. Os tribunais e os direitos sociais no Brasil — salde e educagdo. In
___. Direitos Sociais: teoria e préatica. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 222.

®Estou pensando aqui no fato de que “¢ impossivel que os tribunais controlem a constitucionalidade da legislagdo
sem fazer escolhas dificeis e reiteradas entre valores substantivos concorrentes, ou mesmo entre conceitos
politicos, sociais e morais inevitavelmente controversos”. L. Tribe Apud ELY, John Hart. Democracia e
desconfianga: uma teoria do controle de constitucionalidade. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p.58.

"Cultura juridica no sentido de Friedman, citado por José Reinaldo de Lima Lopes: “Sdo as atitudes que fazem
do sistema um todo uma unidade, e que determinam o lugar dos aparelhos e das normas na sociedade
globalmente considerada. A cultura juridica engloba tanto as atitudes, habitos e treinamento dos profissionais
guanto do cidaddo comum. A esfera da cultura juridica envolve as questfes de como se preparam o0s juizes e 0s
advogados, o que os cidaddos pensam do direito, quais as pessoas ou grupos que recorrem aos juizes e aos
advogados, para que se socorrem 0s advogados, qual a relacdo entre a estrutura de classes da sociedade e o uso
ou ndo das instituicdes juridicas. Estas e outras questBes dizem respeito a cultura juridica, ou, usando outras
palavras, ao imaginario juridico dos leigos”. LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito e Transformacgéo Social.
Belo Horizonte: Nova Alvorada, 1997, p.77/78

8Aqui também “chamo de politicas as demandas de carater distributivo (objeto de reivindicagdo de partilha e ndo
de troca) sobre bens coletivos (ou indivisiveis) ja existentes ou que deveriam ser criados”. LOPES, José
Reinaldo de Lima. Os tribunais e os direitos sociais no Brasil — salde e educagdo. In: __. Direitos Sociais:
teoria e pratica. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 224.

’LOPES, José Reinaldo de Lima. A funcéo politica do poder Judiciario. In: FARIA, José Eduardo (org.). Direito
e Justica: a funcéo social do Judiciario. 3 ed. S&o Paulo: Atica, 1997, p. 138.

YPORFIRIO, Fernando. S& Paulo sedia encontro sobre demandas de sadde. Disponivel
em:<http://www.conjur.com.br/2010-nov-18/cnj-reune-especialistas-discutir-conflitos-judiciais-saude>. Acesso
em 02 de dezembro de 2010.
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apenas por palavras avaliatdrias (com nucleo de sentido aberto, ou seja, ndo descritivo), o
texto constitucional permite ao juiz abarcar um sem-numero de situagdes concretas sob o
mesmo dispositivo normativo. Por fim, mesmo que o art. 93, 1X, da CF preveja o principio da
motivacao das decisdes judiciais (principio da publicidade), nem sempre a transparéncia das
decisdes e o consequente antidoto contra o decisionismo®! sdo garantidos. Diante de tudo isso,
conclui-se que o contexto problematico de como é feita a discussdo e a interpretacdo do
direito & salde no campo juridico, e de qual a sua consequéncia no projeto coletivo de
sociedade, tem trés dimensoes:

O primeiro problema é: tendo em vista que o conceito carrega em si uma nocao de
politica publica, ou seja, que € um instrumento baseado numa agdo governamental
programada e direcionada, ha uma simplificacdo na discussdo sobre o direito a saude, pela
doutrina juridica e pela jurisprudéncia?

Depois, como o tribunal lida de forma racional> com o problema de escassez de
recursos em face da ideia de integralidade e universalidade? Ha uma superficialidade e um
déficit decisorio na qualidade tedrica da jurisprudéncia, o que pode ensejar uma falta de
isonomia?

E, finalmente, qual a matriz epistemoldgica da filosofia politica que é utilizada na
interpretacdo do texto constitucional sobre o direito a satde pelo Supremo Tribunal Federal?
Qual o sentido ético-politico do texto constitucional basico sobre direito a satde?

Nota-se que, em geral, nem a dogmatica juridica™® nem a jurisprudéncia™® conseguem

preencher e explicar minimamente um padréo de aplicacio para a expressdo pesquisada™. A

“Concordo com Roberto Freitas Filho: “O termo “decisionismo” é aqui aplicado & decisdo juridica e ndo a
decisdo politica. Nao se trata aqui da ideia de uma decisdo que fundamenta um ordenamento juridico com base
no ato de um soberano, como é o caso do decisionismo de Carl Schmitt. MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto.
Carl Schmitt e a fundamentag&o do direito. S&o Paulo: Max Limonad, 2001. Penso na ideia de decisionismo no
sentido de uma concepgdo metodoldgica cética, segundo a qual ndo ha qualquer controle possivel sobre o ato
decisério”. FREITAS FILHO, Roberto. Intervencéo judicial nos contratos e aplicacdo dos principios e das
clausulas gerais: o caso do leasing. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2009, p. 12.

A0 falar de racionalidade, estou pensando aqui em uma racionalidade weberiana, na qual baseia-se em um
campo de liberdade do individuo, que age na pratica no campo da contingéncia, e que delibera justificadamente.
Tratar de racionalidade, nesse sentido, pressupde uma justificagdo compreensivel intersubjetivamente,
garantindo a plausibilidade e inteligibilidade das razfes que motivam a a¢do humana. No nosso caso, € dizer que
as decis@es judiciais precisam deter um minimo de calculabilidade e estabilidade em suas razdes de decidir, para
que possam estar sujeitas ao controle do intelecto. “Embora o termo “racional” seja um dos termos mais
frequentemente utilizados e de maior importancia (...), Weber o emprega de maneira surpreendentemente
descuidada. (...) [Além] do sentido (1) regido por regras, (2) sistematico, (3) baseado na interpretacdo l6gica do
sentido, o termo “racional” também denota, para Weber, (4) controle do intelecto”. KRONMAN, Anthony T.
Max Weber. Trad. John Milton. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, 116.

BDogmatica juridica é entendida aqui como teoria do direito, ou melhor, campo do direito que trabalha
primordialmente com dogmas juridicos: lei, doutrina e jurisprudéncia. Evidencia-se nesse campo de estudo um
enfoque dogmatico, ou seja, faz analises a partir de certos pontos de partida inquestionaveis (diferente,portanto,
daquilo que se chama enfoque zetético). FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A ciéncia do direito. 2 ed. Sao
Paulo: Atlas, 2006, passim.
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hipotese, portanto, é de que ndo ha uma discussdo bem feita e clara que sirva de parametro
para a utilizacdo do chamado direito a saude, pois ha uma incompatibilidade da defini¢do do
conceito entre diferentes ramos do Direito, por exemplo, entre o Direito Constitucional e o
Direito Sanitario. Essa possivel desorganizacdo na abordagem do direito a satde pode revelar
uma superficialidade teorica do assunto, devido a ndo estabilizacdo semantica do conceito
desse direito e & supressdo de complexidades®, ou seja, deixa-se de considerar aspectos
fundamentais, e de fundo, inerentes ao préprio problema. Isso, de uma determinada maneira,
impacta ndo somente a seara mais pragmatica e judicante do campo como também a academia
e 0 ensino juridico®’.

Consequentemente, além de o controle democratico das decisbes ser prejudicado, o
problema da dicotomia entre acesso e escassez torna-se de dificil reflex&o, pois de acordo com
a teoria da linguagem que discute a nocdo de regra, para fazer sentido as decisdes judiciais
precisariam ser universais, coerentes e consistentes. Tudo isso faz com que a reflexdo juridica
sobre a tragicidade da alocacéo de recursos, o tipo de Estado, o projeto coletivo e 0 modelo de
sociedade que se deseja fique comprometida.

Hipdtese complementar € a de que, na interpretacao do direito a saude, ha atualmente
uma naturalizacdo da perspectiva eminentemente individualista (compativel com algum tipo
de corrente liberal) no campo juridico, na qual o individuo tem direitos a despeito da
comunidade. Logo, do ponto de vista da aplicacdo dos direitos pelos tribunais, acredita-se que
essa escolha atomizada pode ser desastrosa, pois dificulta a decidir judicialmente de forma
justa e equanime demandas que originalmente exigem escolhas distributivas de bens comuns
e que devem, simultaneamente, observar a isonomia entre cidaddos em um ambiente
democratico. Desse modo, o que se propde ¢ a possibilidade de o direito prestacional a salde

ter sua reflexdo (re)construida por uma matriz filoséfica diversa, ou seja, sob uma visdo

Y«No caso do direito a saude brasileiro, o Poder Judiciario criou uma pratica perigosa, qual seja: a interpretagdo
parcial deste direito, com a quebra da logica original do Sistema Unico de Saude”. WERNER, Patricia Ulson
Pizarro. O direito social e o direito pablico subjetivo a saide _ O desafio de compreender um direito com duas
faces. In Revista de Direito Sanitario, Sdo Paulo: Usp, Jul./Out. 2008, v. 9, n. 2, p.99.

YImporte ressaltar que a pesquisa esta preocupada, principalmente, com a defini¢io do conceito “direito a
saude”, e ndo com foco no significado da particula menor “satde”.

®Sobre essa nocdo de superficialidade e simplificacdo, René Marc da Costa Silva fez uma consideracdo
interessante ao afirmar que o texto é fruto da inser¢do histérica, e que essa simplificacdo em sua interpretacao
pode significar, em algum sentido, uma estratégia politica para lidar com complexidades. Assim, a narrativa da
decisdo, da maneira que é construida, pode ser uma forma de uso instrumental, estratégico e politico das
decisbes. Nesse sentido, aduz ele que trabalhar com o nivel interno do discurso e percebé-lo como superficial
poderia despolitiza-lo, uma vez que ha a possibilidade de o campo juridico ndo se prestar a enfrentar
complexidades, historicamente. Aponta, por fim, que o limite desse tipo de analise sobre as decisdes judiciais é
que ela se fixe sobremaneira no discurso interno, que ndo considere os influxos culturais e histéricos fora do
objeto da pesquisa, e que, portanto, acabe sendo tdo simplificada quanto as decisdes que se investiga.

Y"Ha uma noc&o do ensino juridico que tém implicacéo direta com o objetivo do trabalho, muito embora, por
razGes de recorte metodologico, aqui ndo sera muito mais aprofundada.
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comunitarista, e isso por entender que o proprio artigo 196 da Constituicdo apresenta um
sentido coletivo, ndo individual.

Com base, portanto, na curiosidade em saber o que diz a doutrina nacional e a
jurisprudéncia dominante sobre a questdo do direito a saude — principalmente pelo fato de
existir uma forte disparidade entre as disposi¢des do texto constitucional e a interpretacdo que
dele decorre —, 0 objeto deste trabalho € composto pela doutrina juridica e pelo conjunto de
decisdes sobre direito a salde. E isto me valendo da teoria da argumentacéo, da filosofia do
discurso, do Direito e da linguagem para apreender o direito de um ponto de vista interno e
dentro dele reelaborar, ou a0 menos repensar, as proprias normas. Trata-se, para parafrasear
Ricoeur, de “produzir novos discursos com a velha lingua, conscientes de que nisto a prépria
lingua se altera™®,

Quanto & doutrina, o objetivo é descobrir como a dogmatica brasileira'®, formada por
um conjunto de juristas que pensam de determinada maneira, vem construindo e
sistematizando seus discursos a respeito do direito a saide, tendo em vista a identificacdo de
temas, problemas e solu¢cbes comumente propostos. “Pressupondo que a doutrina tem uma
funcdo interpretativa, de construcdo conceitual e de analise do ordenamento juridico a fim de
auxiliar na decibilidade de conflitos, bem como prescrever quais sdo as condutas devidas
diante dos direitos”, ainda que ndo exatamente da mesma forma que o decisor®, pretendo
verificar como a doutrina brasileira, em especial os manuais juridicos, a partir de 1988, vem
propondo definicdes, refletindo as questBes, direta e indiretamente, advindas do direito a
salde, e atribuindo as caracteristicas mais importantes para esse mesmo conceito juridico.
Essa descricdo pretende encontrar algum conceito doutrindrio que possa parametrizar a

discussdo e que sera servira de base para a etapa jurisprudencial da pesquisa.

¥Uma das possibilidades “de compreender e, portanto, de definir o campo juridico esta na filosofia do discurso.
(...) Autores como Paul Ricoeur e Charles Taylor: para eles, a volta a retorica € uma volta forte a légica, mas a
I6gica da acdo e ndo a légica da especulagdo. A retorica aristotélica adquire, para eles, um valor original. Em
Ricoeur e Taylor encontra-se uma filosofia da agdo como filosofia do discurso da decisdo”. Atente-Se que nesse
trabalho, como uma das maneiras de entender o que é o direito, ndo estd a maneira alternativa do normativismo
mais simples, “cujos adeptos falam do modo ingénuo na subsungdo dos fatos as normas, como se os fatos
tivessem alguma existéncia ou significado completamente alheio as normas”. LOPES, José Reinaldo de Lima.
Apresentacdo. In: FREITAS FILHO, Roberto. Crise do Direito e Juspositivismo: a exaustdo de um
paradigma. Brasilia: Brasilia Juridica, 2003, p.16.

Ressalto que ha autores que distinguem dogmatica juridica, doutrina juridica e ciéncia do direito. Para este
trabalho, ndo faco essa consideracdo em especifico, por julgar que ndo é preponderantemente importante para
nossa discussdo. ACCA, Thiago dos Santos. Uma anélise da doutrina brasileira dos direitos sociais: salde,
educacdo e moradia entre os anos de 1964 e 2006. Dissertacdo de mestrado. Orientador: José Reinaldo de
Lima Lopes. Sdo Paulo: Universidade de S&o Paulo, Faculdade de Direito, 2009, p.19.

“Apesar de saber que no campo juridico os atores que decidem processualmente também podem ter um papel
relevante na doutrina, aqui se considera a diferenca de funcdo entre um e outro. No dmbito deste trabalho,
portanto, serdo considerados doutrinadores todos aqueles que publicam seus textos juridicos sem nos importar
com o reconhecimento dado ao autor do texto pela comunidade juridica como um todo.
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Quanto a jurisprudéncia, assumo, inicialmente, o pressuposto tedrico da razao
pratica, defendendo que existe a possibilidade de apreciagdo critica do discurso de
fundamentacéo das decisfes que deliberam sobre questdes que demandam respostas no campo
moral, como aquelas associadas as noc¢des de justica, igualdade e universalidade de juizos
morais?’. Nesse sentido, o processo de interpretacdo e de aplicacdo de normas abertas, como
aquela que prevé o direito a satde, é um processo com algum controle, ndo é puro ato de
vontade do intérprete-aplicador. Além do mais, € nesse sentido que o objetivo da analise
jurisprudencial desse trabalho esta calcado na preocupacdo com o dever de correcdo do
discurso judicante em seus aspectos de coeréncia e consisténcia, bem como na apreciacdo da
sua légica interna®. Em sentido prético, ndo é apenas entender o que é o direito & satde para o
STF mas também quais séo os critérios utilizados, por ele, para decidir isonomicamente.

Para tanto, utilizo a Metodologia de Analise de Decisbes, desenvolvida por Roberto
Freitas Filho, e utilizada pelo Grupo de Estudo e Pesquisa de Politicas Puablicas e
Hermenéutica do UniCEUB, a qual se caracteriza por ser uma investigacdo baseada na teoria
da linguagem e na qual se podem identificar os usos das palavras e expressdes com as quais a
deciséo é construida. Por razdes de ordem metodolégica®, foi feita, entdo, uma pesquisa no
banco de dados virtual do STF e uma opcéo de restricdo da analise jurisprudencial ao caso do
direito a saude, cuja pendéncia de solucdo encontra-se amplamente discutida no ambito da
Corte. Especificamente, todos os tipos de a¢des que detinham a expressdo “direito a saude”,
desde 1988 até marco de 2009, foram analisadas. Afinal, sendo esse tribunal a ultima
instdncia para discutir matéria constitucional e o famoso guardido da Constituicédo,
considerou-se que toda matéria constitucional importante afeta a tais direitos estaria, de
alguma forma, englobada nesse conjunto de decisfes. O objetivo era saber como o Supremo
Tribunal Federal entende o que é o direito a salude, como o utiliza argumentativamente em
suas decisdes, qual o resultado da jurisprudéncia na concessao, ou ndo, de recursos escassos, €

qual a consequéncia ético-politica disso.

2'E o exemplo de Richard Hare, que defende a universalidade de juizos, ao trabalhar com a discussao sobre a
isonomia na teoria moral, no sentido de que aquele que afirma um juizo moral esta obrigado a aplica-lo
universalmente a outras situa¢des similares. Segundo esse entendimento, um julgamento moral d4 origem a uma
regra moral. FREITAS FILHO, Roberto. Decisbes juridicas e teoria linglistica: O prescritivismo universal de
Richard Hare. In SENADO FEDERAL. Revista de Informacdo Legislativa. Brasilia, ano 45, n°® 178,
abril/junho, 2008, p.20-21.

?|dem. Intervencdo judicial nos contratos e aplicacdo dos principios e das clausulas gerais: o caso do
leasing. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2009, p. 13.

B«F também desejavel que mais pesquisas sejam realizadas com os demais tribunais superiores brasileiros, para
gue se possa ter uma ideia da pratica institucional do Poder como um todo. A investigagdo da pratica dos
tribunais superiores brasileiros seria, entretanto, virtualmente impossivel de ser conduzida de forma
metodologicamente consistente nos limites deste trabalho, na medida em que demandaria a coleta de dados em
um universo muito vasto tanto quantitativa quanto qualitativamente.” Ibidem, 2009, p. 13
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O marco temporal dessas pesquisas, tanto a doutrinaria quanto a jurisprudencial,
poderia até ser iniciado com as ConstituicGes anteriores a 1988, uma vez que a historia do
direito mostra que, mesmo quando um regime juridico altera-se, uma tradicdo continua, de
modo que o texto constitucional atual foi, de certo modo, engendrado no seio de ideias
juridicas ja ha muito consolidadas®. Entretanto, o que se quer verificar — e, por isso 0 escopo
de analise foi reduzido — é como o campo juridico se posicionava com a abertura do cenério
juridico e politico nacional, ap6s o0 marco de 1988.

A justificativa empirica esta na possivel contribui¢cdo ao campo no que venha a ser o
conceito de direito a saude e na reflexdo de qual o seu contetdo ético-politico, o qual, por sua
vez, revela o nivel de compromisso social e o projeto coletivo de comunidade. O debate sobre
direito a satde tem se tornado o calcanhar de Aquiles no &mbito juridico, cuja quantidade de
demandas judiciais, assim como o imperioso imediatismo?® desses pedidos, forca o judiciario
a repensar certas tomadas de decisdo. Atualmente, nessa tentativa de se posicionar, ja foram
feitas: uma audiéncia pablica, féruns de discussdes entre juizes, proposi¢des para criacdo de
varas especializadas para pedido de internacdo em UTI, etc. Repercussdo dessas medidas a
parte, 0 ponto é que a conjuntura atual revela uma necessidade de trabalhos no tema, e é nesse
contexto que esta pesquisa se insere.

A justificativa teorica esta no fato de que, uma vez reveladas as inconsisténcias no
discurso juridico — seja em ambito doutrinario seja no processo judicante —, as quais limitam a
possibilidade de conhecer dado instituto e as razBes decisorias, € possivel, por meio de
instrumentos como a logica formal e a filosofia politica, denunciar o porqué de o sistema
juridico descomplexificar, deliberadamente ou nédo, os institutos que serdo reproduzidos por
todo o campo. E o caso da reducio do discurso sobre o direito humano a satde, e as tomadas
de decisdes que provavelmente outras esferas de poder (dmbitos qualificados) ja trataram.
Outro exemplo sdo as escolhas tragicas com recursos escassos de politicas publicas, e das

reflexdes sobre chave individual e chave coletiva®®. Isso é importante para o Direito, pois é da

#ACCA, Thiago dos Santos. Uma analise da doutrina brasileira dos direitos sociais: satde, educacio e
moradia entre os anos de 1964 e 2006. Dissertacao de mestrado. Orientador: José Reinaldo de Lima Lopes. Sdo
Paulo: Universidade de S&o Paulo, Faculdade de Direito, 2009, p.20.

2por conta da distingdo entre objetivos das duas disciplinas, é possivel se postular que os tempos do direito sio
0 ontem e 0 amanha e o tempo da economia é o hoje. (...) Ao funcionar segundo légicas distintas, Executivo,
Legislativo e Judiciario operam de forma assincrona as fungdes institucionais dos poderes, que ganha
visibilidade como o conflito entre os principios da legalidade constitucional, expresso no caso pelo respeito ao
dogmas do processo legislativo, e da eficiéncia da implementagdo de politicas publicas”. CASAGRANDE,
Renato; FREITAS FILHO, Roberto. O problema do tempo decisério nas politicas publicas. In SENADO
FEDERAL. Revista de Informacéo Legislativa. Brasilia, ano 47, n° 187,julho/setembro, 2010, p. 30/32.

%Pode ainda servir como forma de denuncia as relagdes de poder presentes na atuacéo do poder judiciario, por
meio da utilizagdo do movimento teorico-politico do chamado Critical Legal Studies,por exemplo. FREITAS
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falta de transparéncia do discurso e da responsabilidade dos atores que deriva a falta de
iIsonomia.

Além do mais, quando ndo sdo acessiveis democraticamente os limites e 0s
parametros da norma aplicada, tampouco o sdo as questdes ético-politicas, sobre as quais 0s
individuos deveriam ter a possibilidade de, no minimo, opinar criticamente. Nessa situacao,
pode haver uma rachadura no projeto de democracia participativa, e na propria legitimidade
do Judiciério. Afinal, a discussdo sobre que modelo de sociedade conecta os cidadaos, que
tipo de justica distributiva é desejavel, e o que se planeja distributivamente para os bens
coletivos é condicionada a possibilidade de discussdo democratica e a qualidade das decisdes,
entre elas as juridicas.

Logo, a critica feita aqui é relacionada com a ideia de crise?” do Direito de ordem
cultural, ndo institucional. O argumento proposto neste trabalho estd baseado na falta de
transparéncia, na pratica costumeira de 0os magistrados nao revelarem os reais motivos da
decisdo, no espirito refratrio a mudancas e questionamentos e na postura corporativa dos
juizes. E ndo na percepcao da crise do Judiciario baseado em: muita quantidade de processos
a serem solucionados, poucos funcionarios e baixo nivel de qualidade técnica deles,
problemas de assessoria e feitura das decisfes, exagerada possibilidade recursal, e demais
formalidades procedimentais, ainda que tais fatos sejam possiveis variaveis no quadro geral
do problema®.

E mister ressaltar que, muito embora o direito & satde faca parte de um fenémeno
complexo e plural, e que o estabelecimento de um conceito possa ser tido como meramente
formal diante da complexidade das politicas publicas — as quais “se referem as capacidades de
coordenacdo e acdo do poder publico sobre mdaltiplos processos juridicos, politicos,

9929

econdmicos e sociais”” — insta salientar que, ainda assim, ndo serdo objeto deste estudo as

FILHO, Roberto. Estudos Juridicos Criticos (CLS) e coeréncia das decisdes. In SENADO FEDERAL. Revista
de Informacdo Legislativa. Brasilia, a. 44, n. 175,julho/setembro, 2007, p.41.

27«0 conceito de crise esta relacionado com a ideia de uma fase dificil, grave, na evolugdo das coisas, dos fatos,
das ideias. Também podemos encontrar a referéncia Iéxica ao termo crise associada a tensdo, conflito, alteracéo,
acidente, manifestacdo violenta e repentina de ruptura de equilibrio. Pensar numa alteracdo de forma répida,
repentina, mudando um dado estado de coisas auxilia a compreensdo da ideia de crise no ensino juridico. A ideia
de crise é referida em diversos trabalhos criticos ocupados em apontar que algo estd mudando de forma
importante em relagdo ao paradigma teérico do direito. (...)A existéncia da crise é perceptivel porquanto os
principios basicos que organizam o sistema do direito privado sdo colocados em xeque”. FREITAS FILHO,
Roberto. Intervencéo judicial nos contratos e aplicagcdo dos principios e das clausulas gerais: o caso do
leasing. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2009, p. 25

%|dem. Crise do Direito e Juspositivismo: a exaustdo de um paradigma. Brasilia: Brasilia Juridica,
2003,p.53.

BSILVA, Frederico Augusto Barbosa da; ELLERY, Herton; MIDLEJ, Suylan. A Constituicdo e a democracia
cultural. In: IPEA.DIRETORIA DE ESTUDOS E POLITICAS SOCIAIS. Politicas Sociais: acompanhamento
e analise. Vinte anos da Constituicdo Federal. v. 2. Brasilia: IPEA, 2009, p.229.
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acles governamentais, estrito senso, sobre satde. Com isso, quero dizer que ndo vou analisar
quais sdo as especificas politicas publicas de salde que estdo implementadas atualmente,
como as de distribuicdo de remédios ou a legislacdo reguladora dos planos privados de
assisténcia a satde. Meu problema é como o ambiente juridico percebe as politicas publicas
de salde e os direitos sociais — este ultimo, tdo-somente no bojo do debate sobre o direito a
salde, que é o conceito principal investigado, uma vez que é central na discussdo tedrica e
aparece recorrentemente nas fundamentacdes das decisdes™.

Ora, por estar o trabalho intimamente ligado a disciplina maior de politicas publicas,
¢ comum que, ao se tratar sobre direito a saude, questione-se a legitimidade do controle de
constitucionalidade dos magistrados para decidir sobre politicas ptblicas™, ou seja, sobre o
tema da famigerada judicializacdo de politicas®®. Reconheco que, ao se falar em direitos
prestacionais, sistema judiciario e politicas puablicas, tal tematica sempre ganha espaco e
relevo, porém este também ndo € o objetivo dessa pesquisa. De modo que, para a construcéo
do meu argumento, estabeleco como premissa apenas o fato de que corriqueiramente o
Supremo Tribunal Federal tem decidido sobre politicas publicas de satde. N&o estabeleco,
dessa forma, como parametro, a opinido de que acredito no dever, na viabilidade e na
legitimidade, ou ndo, de o STF para fazé-lo, ainda que fatalmente, nos capitulos finais,
quando cuidarei de tratar sobre a interpretacdo moral** do dispositivo constitucional,
tangencie o tema>*.

Ademais, convém ressaltar que esta pesquisa parte do pressuposto de que é possivel
0 exercicio do controle critico dos discursos juridicos, e da necessidade de apreciacdo desses

discursos por meio de determinados critérios, que servem para a composi¢do e definicdo dos

%0«<pretendo verificar como a doutrina se posiciona em questdes relativas a prestagdes geradas originalmente do
texto constitucional e ndo as derivadas”. ACCA, Thiago dos Santos. Uma andlise da doutrina brasileira dos
direitos sociais: saude, educacdo e moradia entre os anos de 1964 e 2006. Dissertacdo de mestrado.
Orientador: José Reinaldo de Lima Lopes. Sdo Paulo: Universidade de Sdo Paulo, Faculdade de Direito, 2009,
p.19.

ISILVA, Virgilio Afonso da. O Judiciério e as Politicas Plblicas: entre transformagéo social e obstaculo a
realizacdo de direitos sociais. In;: SOUZA NETO, Claidio Pereira de; SARMENTO, Daniel (coord). Direitos
Sociais: fundamentos, judicializagéo e direitos sociais em espécie. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 580.
%2Ainda sobre legitimidade, a questdo sobre até que ponto o Ministério Publico tem legitimidade de participacéo
em acOes individuais também é recorrente, mas, no mesmo sentido da argumentacdo acima, ndo é objetivo desta
dissertacdo. A importancia do tema ficara, da mesma maneira, sé adstrita & situagdo fatica, ou seja, ao fato de
que tal atuacdo acontece.

*Considerando que o Direito é contra ftico, a dimensdo moral no campo é critica, ndo empirica de maioria.
*Nesse mesmo sentido, importante ressaltar que também ndo se entrard imediatamente no argumento da
denunciacdo das relagGes de poder inseridas no tema, o que seria um dos possiveis resultados desta pesquisa.
Né&o se abordardo, assim, os influxos da tensdo entre direito e politica; no maximo, a dimensao politica serd
instrumentalizada para articular minha hipdtese, que é prescritiva, ndo descritiva. Por isso ndo € pretensdo neste
texto usar a teoria de Pierre Bourdieu, um dos expoentes nos estudos sobre poder simbdlico, campo, e a
veiculagdo de uma ideologia por tras da interpretacdo, do poder de nomeagdo. Estou preocupada em analisar o
discurso judicante, o qual, por sua vez, permite lidar com as peculiaridades e escolhas do préprio campo.
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conceitos. Outro pressuposto € o de que toda interpretagdo tem sentido a partir de uma
aproximacéo valorativa®. Logo, esse problema que se coloca em analise, da compreenséo e
aplicacdo da norma, acaba por excluir teorias céticas, as quais ndo acreditam ser possivel ter
algum controle sobre as decisfes, ou aquelas meramente descritivas do Direito enquanto
norma®.

O trabalho é estruturado em duas partes, tendo a primeira dois, e a segunda um
capitulo. Na primeira parte, preocupo-me com a investigacdo do conceito e a qualidade do
tipo dos argumentos relacionados a ele, sem para tanto centrar-me nas opcdes de escolha
substantiva e politica do que venha a ser o direito a saude, sem entrar na discussdo de fundo.
J& a segunda parte motiva-se, essencialmente, por toda a questdo moral que esta vinculada ao
conceito de direito a salde, diante das opcdes politicas, sobre bens coletivos, da comunidade.

Note-se, a priori, quanto a analise do direito a saude, que a proposta é de um estudo
l6gico-formal®’, baseado na analitica instrumental aristotélica, que ¢ um “instrumento para o
exercicio do pensamento e da linguagem, e que, oferece-lhe meios para realizar o
conhecimento e o discurso™®. O que se visa é avaliar os elementos do conceito (o conceito
visto como instrumento a partir de seus elementos), de modo a se encontrar uma resposta

plausivel e verossimil, no ambito da dialética como sucedaneo aos problemas conceituais.

®LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3 ed. Lishoa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2008, p.
439-510.

%6«Kelsen diz claramente que a questdo de saber qual &, entre as possibilidades que se apresentam nos quadros do
direito a aplicar, a “correta”, ndo é sequer uma questdo de conhecimento dirigido ao direito positivo, ndo ¢ um
problema de teoria do Direito. Ele atribui o problema a politica do direito. A lUcida percepcéo de Kelsen o leva a
identificar a dificuldade em controlar, ainda que apenas criticamente, a atividade do aplicador do direito”.
FREITAS FILHO, Roberto. Intervencao judicial nos contratos e aplicacdo dos principios e das clausulas
gerais: o caso do leasing. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2009, p. 23.

*’Alias, Freitas Filho afirma ainda que, na cultura juridica, ha duas formas de se ver o direito: a visao liberal que
se baseia nos principios gerais da ideologia liberal importada da Europa, e a visdo I6gico-formal, fundada no
normativismo légico, “confere ao Direito seu carater cientifico, conformando o estudo da dogmatica juridica a
um estudo da forma normativa, reduzindo, dessa forma, o Direito ao aspecto normativo desvinculado das
disciplinas que o fundamentam ou tangenciam (...)”. Como a pesquisa em questdo visa descrever e analisar um
fendmeno juridico, qual seja 0 comportamento da doutrina em relagdo a dado conceito, faz-se necessaria a
utilizacdo dessa visdo como pressuposto, atrelada a um método dedutivo, que parte de dogmas fora do direito.
“O termo “légico-formal” aqui utilizado expressa uma dada visdo sobre o direito que € descrita na doutrina sobre
0 tema do ensino juridico. (...) Reconheco, como corretamente apontou José Reinaldo de Lima Lopes, que a
l6gica formal é condicdo do pensamento consequente, na linha de argumento de autores como Raz, MacCormick
e Ricoeur, por exemplo”. Ibidem, p.30. Ademais, o fato de utilizar uma metodologia l6gico-formal néo significa
que coaduno com a visdo de que o direito é neutro, tampouco que a norma é apenas o ponto de equilibrio entre
interesses conflitantes, e, muito menos, que os juizes sdo meros aplicadores das operacdes l6gicas da horma.

38« A logica aristotélica oferece procedimentos que devem ser empregados naqueles raciocinios que se referem a
todas as coisas das quais possamos ter um conhecimento universal e necessario, e seu ponto de partida ndo sao
opinibes contrarias, mas principios, regras e leis necessarios e universais do pensamento. (...) Um estudioso do
Organon vera que a logica aristotélica possui as seguintes caracteristicas: Instrumental: é o instrumento do
pensamento e da linguagem para pensar e dizer corretamente a fim de verificar a correcédo do que esta pensado e
dito (...)”. CHAUI, Marilena. Convite a Filosofia. Sdo Paulo: Atica, 2009, p.107.
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Entretanto, num segundo plano, utilizar-se-4 também a dialética platénica®, como
procedimento intelectual e linglistico que parte de um discurso compartilhado por
interlocutores, e que se destina a trabalhar os conceitos contrarios e as contradicGes nas
posicOes doutrinarias descritas ao longo do trabalho, na tentativa de supera-los e uniformiza-
los (defini¢Bes isondmicas) no campo.

Faco um adendo, nesse ponto, ao fato de que argumentos construidos com base na
analitica tém seus limites, ndo conseguindo prescrever uma solugdo Unica que seja global. Em
geral, as discussOes e as tentativas de resolver grandes problemas como a efetividade do de
politicas publicas de salde, no que tange a atuacdo do Judiciario, sdo baseadas em questdes
substantivas, como poder e justica, ou em circulos contextuais e historicos, entre outros. No
entanto, a utilizacdo e, portanto, a defesa da pesquisa analitica ndo pode ser renegada ou
ignorada no campo juridico, uma vez que esta consegue descrever determinado fenémeno e
servir de base para um argumento prescritivo, que é proprio do Direito.

No primeiro capitulo, em que o estudo de caso se apresenta, 0 mote € demonstrar o
arranjo institucional e o contexto da formac&o do direito a saide (com exposicédo inclusive das
questdes faticas, politicas, econémicas e sociais), fazer uma descricdo do debate no campo
juridico, estabelecer as dicotomias pertinentes com a doutrina sanitarista, estabilizar o sentido
do conceito e mostrar apenas que o projeto civilizatério pressuposto no conceito de satde nao
é abordado nos manuais juridicos. Isto sera importante para estabelecer alguma defini¢do que
sirva de critério para a analise de decisdo do proximo capitulo.

O segundo capitulo é destinado a andlise de uma série de julgados, no ambito do
STF, sobre direito a salde, na tentativa de demonstrar o modelo da préatica decisoria adotado.
Primeiramente, faco uma analise jurisprudencial simples em que tento fazer um crivo de quais
decisbes, de fato, tratam sobre politica publica de salde, e ndo apenas fazem remissdes a
latere. Depois, analiso as decisfes sob um marco da teoria da linguagem e da teoria da
decisdo, a fim de encontrar um sentido uno do que venha a ser o direito a saude, e,
simultaneamente, mapear o que a Corte estabelece de conteudo politico para ele, o que sera
importante para o capitulo seguinte.

O terceiro capitulo trata da analise do sentido politico do direito a satde a partir do

marco normativo constitucional que tematiza a questdo. A ideia do direito a satde € ancorada

%«“Em outras palavras, a dialética é um procedimento com o qual passamos dos contrarios ao idéntico, das
opinibes contrarias a identidade da ideia, das oposi¢cBes do devir a unidade da esséncia. (...) Partindo de
sensacOes, imagens e opiniGes contraditdrias sobre alguma coisa, a dialética vai separando 0s opostos em pares,
mostrando que um dos termos é a aparéncia e ilusdo e o outro, verdadeiro, até chegar a esséncia da
coisa”.Ibidem, 2009, p.106.
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em uma perspectiva politica comunitéaria, o que implica em um tipo de decisdo distinto

daquela que seria prépria a uma matriz politico-epistomoldgica liberal.

1 O CASO DO DIREITO A SAUDE
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A tarefa de disciplinar semanticamente as palavras imp6e-se a qualquer ciéncia®®. A
dificuldade se atém a mobilidade polissémica natural dos conceitos e aos problemas de
estabilizagéo entre a linguagem conceitual da teoria e as exigéncias de observagdo em relagéo
a uma realidade histérica*’. Nesse contexto, considerando que o conceito de direito a satde,
admitido pelo senso comum juridico, detém categorias** abertas de sentido*® — e, portanto,
perpassa por tais dificuldades —, o que se questiona é se existe um debate organizado e
aprofundado sobre qual a provavel definicdo de tal expressao e se ela é capaz de servir de
base para a utilizacdo do conceito na praxis do Direito, como, por exemplo, nas decisdes
judiciais.

A importancia nessa discussdo esta, entdo, na identificacdo dos debates que
estiveram em curso e construiram o sentido do artigo constitucional, na descricdo do debate
doutrinario, na demonstracdo do dissenso conceitual no ambito do direito & saide*, e na
possibilidade de uma reinterpretacdo e de uma futura utilizacdo transparente da expressdo no
ambito judicial. Isso porque a discussdo sobre satde envolve um debate politico sobre o bem
comum, uma escolha de distribuicdo e alocacdo de recursos publicos escassos. E, ao ndo ser
ter claro o que o conceito traz em seu bojo, pode haver problemas de supressdo de

complexidades relativas ao tema, de tratamento ndo isondémico, e de mistificacdo

<A definigio do que seja o conceito de “ciéncia” ¢, como sabido, disputivel. Seguindo uma concepgio de
ciéncia na visdo aristotélica, Enrico Berti entende que, em certo sentido, a “ciéncia” para Aristoteles é algo
também do campo no contingente, nio somente daquilo que é necessario”. FREITAS FILHO, Roberto.
Intervencéo judicial nos contratos e aplicagcdo dos principios e das clausulas gerais: o caso do leasing.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2009, p.30.

MO gentleman’s aggreement sugerido por Pascal [“Jamais discuto o nome,/desde que me advirtam/ do sentido
que lhe for dado...”’] escamoteia com presteza as idas e voltas [desse] (...) Unico questionamento pratico que
importa ao pesquisador: como utilizar com algum rigor 16gico 0s recursos tedricos que esse campo apresenta ao
estado disperso? Como evitar ser vitima das ambiguidades que a polissemia dos conceitos esta sempre
reintroduzindo na formula¢do das hipoteses ¢ dos resultados?” Nesse ponto especifico, talvez, o mesmo
problema de equilibrio precério por que passa a Sociologia na definicdo de conceitos, passa também o Direito —
muito embora, respectivamente, o primeiro se pretende descritivo e o segundo, prescritivo. PASSERON, Jean-
Claude. O raciocinio sociologico: o espaco ndo popperiano do raciocinio natural. Rio de Janeiro: Vozes,
1995, p.1/35/53.

#2«(_..) vinda do vocabulario juridico, a categoria é um sinal, um indice, um indicador de alguma coisa que serve
para revelar, dar e conhecer, tornar visivel alguma coisa, torna-la compreendida. As categorias sdo por isso
“coisas que servem para designar outras”. (...) Sdo os géneros supremos de predicados de uma coisa ou de um
sujeito”. CHAUI, Marilena. Introduco a histdria da filosofia: dos pré-socraticos a Aristoteles. 2 ed. S&o
Paulo: Companhia das letras, 2002, p. 359.

*«Como falar sobre o direito prescritivamente é também, em alguma medida, fazer o direito, é possivel assumir
a premissa de que ha uma crescente énfase no estudo de um modelo de norma que a doutrina vem identificando
como semanticamente mais aberta (menos precisa, portanto), em relacdo a outro modelo mais preciso,
determinado, aplicdvel a determinados casos (...)”.FREITAS FILHO, Roberto. Op. cit., 2009, p.20.

*Em resposta a nota de explicagdo n°2, o proprio Passeron aduz: “S6 o conhecimento da diversidade de papéis
gue desempenharam conceitos e métodos nos procedimentos de invengdo ou de argumentacao permite a0 mesmo
tempo que o pesquisador mantenha aberto o campo de abrigo tedérico onde, na auséncia de uma teoria
constituida, ele deve alimentar suas necessidades de construcdo e de controlar a coeréncia semantica da
interpretacdo que constroi, trabalhando conceitualmente o seu material de observagdo”. PASSERON, Jean-
Claude. Op. cit., 1995, p.53.
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(naturalizacdo) de um suposto conceito, baseado, em geral, em categorias ainda mais
genéricas, como a dignidade da pessoa e os direitos humanos.

N&o €, portanto, objetivo do trabalho a construgdo de um conceito Unico e imutavel
sobre o direito a salde, ou seja, ndo se trabalha aqui com um ideal de purificacdo de sentido
(afinal, é sabido que existe um limite ente 0 uso e o ideal), e sim, com a percepc¢do de que é
proprio do discurso judicante informar e dirigir um comportamento, de maneira que, quanto
mais preciso o conceito, mais bem articulada e transparente € a decisdo. Assim, a intencédo é
analisar os elementos que constituem a definicdo do direito a saude, que é per se contextual e
complexo, a fim de encontrar uma provavel e razoavel estabilizacdo semantica sobre o que ¢
esse direito, de modo que a consciéncia dos parametros objetivos possibilite a previsdo de
expectativas e sirva de base para se entender, estudar e decidir sobre o assunto, em dada
realidade historica.

Como objeto, este capitulo dedicar-se-a as definicdes do conceito de direito a saude
construidas pela literatura sanitarista e pela doutrina juridica®®, com a breve demonstracéo das
acepcOes mais recorrentes, cuja metodologia ndo sé é necessaria para o Direito como também
é comum, mutatis mutandi, nas especificas pesquisas de avaliagdo de politicas publicas*®. Em
suma, o objetivo é fazer uma investigacdo sobre 0 movimento sanitarista, que ensejou o texto
constitucional, saber como o campo juridico se posiciona na abordagem do conceito sobre
direito a salde, e tentar estabelecer um parametro para o conceito, o qual sera utilizado como
referéncia no proximo capitulo, na avaliacdo de coeréncia e consisténcia do discurso judicial

em relacdo a esse conceito.

1.1. A Reforma Sanitéaria e o texto constitucional

Em 5 de outubro de 1988, o Congresso Nacional, reunido em Assembleia Nacional
Constituinte, promulgou a atual Constituicdo Federal, cujos dispositivos relativos ao setor de

salude ndo foram meros resultados de conjuntura, mas produtos de um amplo processo de

¢ estudo do direito nas faculdades brasileiras ¢ feito basicamente a partir da leitura de doutrinadores. As
vezes é mais facil os alunos conhecerem o pensamento de determinado autor do que o contetdo do proprio
ordenamento. A generalizagdo do uso da doutrina como uma espécie de fonte do direito ndo ocorre somente
neste momento de formacdo do jurista, mas também na jurisprudéncia. Ela reproduz essa realidade ao citar
varios doutrinadores em suas decisdes.” ACCA, Thiago dos Santos. Uma anélise da doutrina brasileira dos
direitos sociais: saude, educacdo e moradia entre os anos de 1964 e 2006. Dissertacdo de mestrado.
Orientador: José Reinaldo de Lima Lopes. Sdo Paulo: Universidade de Sao Paulo, Faculdade de Direito, 2009,
p.14.

*Estou pensando aqui no mesmo problema que Paula A. Cavalcanti teve em relagdo & diversidade analitico-
conceitual, como objeto de trabalho. CAVALCANTI, Paula Arcoverde. Sistematizando e comparando o0s
Enfoques de Avaliagédo e Analise de Politicas Publicas: uma contribuicao para a area educacional. Tese de
Doutorado defendida na Faculdade de Educacdo da Universidade Estatal de Campinas, 2007, p.185.
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discusséo e politizacdo. Na area da saude, suas raizes remontam a algumas décadas anteriores,
e fortificaram-se no movimento da Reforma Sanitaria, que conferiu consisténcia doutrinéria e
propds assercdes organizativas e institucionais em relacdo ao campo da satde®’. Assim,
considerando que a inscricdo do direito a saude, na Constitui¢do, significa a culminancia de
um processo de lutas e conquistas do movimento pela democratizacdo da saude, a intencédo
desse tdpico é contextualizar a compreensdo do artigo 196 no processo Constituinte da
Saude®.

Apesar de o ‘fio condutor’ e as condicionantes desse processo terem origens mais
remotas”®, podem ser identificados de forma mais continua e evidente nas décadas préximas a
formulacdo e promulgacdo da Constituicdo de 1988. Nesse sentido, o objetivo aqui ndo é
documentar e detalhar todos os eventos, projetos e instituicdes que estiveram conectados ao
processo constituinte na area da sadde, mas entender como a questdo do direito a saude foi
tratada na construcdo do texto constitucional, quais os principais embates ocorriam a época.
Alids, é mister ressaltar que ndo se pretende fazer, ademais, uma analise de como todas as
constituicBes brasileiras trataram (e se trataram) do direito a saude, pois, afinal, o que nos
interessa aqui é o contexto historico recente de como esse direito foi pensado, assim como o
sentido original do artigo 196 .

Assim, tem-se que, antes da Constituicdo de 1988, a organizacdo do sistema publico
de saude brasileiro era bem diferente do atual, e isso teve impacto no modelo médico e na
forma de se compreender o direito a saude a época. Posteriormente, quando se propuseram
formas alternativas conceituais e ao sistema, que acabaram sendo, de fato, institucionalizadas
na nova ordem juridica de salde, foi importante se delimitar como a sade era compreendida

até a Constituinte. Por isso faz-se necessario mostrar, ainda que sinteticamente, o periodo,

*’NOGUEIRA, Roberto Passos; et. al. Vinte anos da Constituicdo de 1988: o que significaram para a satde da
populagéo brasileira? In: INSTITUTO DE PESQUISA ECONCOMICA APLICADA - IPEA. Politicas Sociais:
acompanhamento e analise: Vinte anos da Constituicdo Federal. 17 ed. v. 1. Brasilia: IPEA, s.d., p. 97.

A despeito dos casuismos da convocagao e do seu funcionamento (...), 0 processo constituinte tem um valor
em si, na medida em que se transforma na arena politica e desnudada do enfrentamento dos interesses presentes
na sociedade. Ainda que a composicdo da Assembleia Nacional Constituinte ndo possua a representividade
proporcional desses interesses, dados os desvios histéricos dos critérios e processos eleitorais, (...) as teses ai
esposadas em nome dos respectivos grupos de interesse tém um papel pedagogico importante para a luta politica
imediata”. RODRIGUEZ NETO, Eleutério. Saude: promessas e limites da Constituicdo. Rio de Janeiro:
FIOCRUZ, 2003, p. 31.

#No periodo colonial, a acdo do Estado no setor da sadde foi insignificante. As agdes de salide eram
desenvolvidas pelos chamados exercentes (fisicos, cirurgides-barbeiros, barbeiros, boticarios etc.) e pelas Santas
Casas de Misericordia, que também, inicialmente, tendiam aos enfermos com infusdes de ervas, frutas citricas,
raizes e outros produtos trazidos pelos indios”. REZENDE, Concei¢do Aparecida Pereira; e TRINDADE, Jorge.
Manual de atuagdo juridica em saude publica. In: MINISTERIO DA SAUDE. Direito sanitario e salde
publica. v. 2. Brasilia: Ministério da Saude, 2003, p. 13.
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como o campo sanitario funcionava, como se posiciona historicamente, e quais conceitos e
categorias se extraem como principais, diante da diversidade de conceitos atuais.
Desde o final do século X1X até a metade dos anos 1970, o sanitarismo campanhista

era tido como o modelo hegeménico de satde®. Esse sanitarismo tinha uma inspiracéo
militarista, com um estilo repressivo de intervencao, de combate a doencas de massa, com
forte concentracdo de decisdes e com criacdo de estruturas ad hoc. Com o processo de
industrializagdo, e o consequente declinio do modelo econémico agroexportador, observou-se,
entdo, um movimento simultaneo de esgar¢camento progressivo das acBes campanhistas e de
crescimento da atencdo médica da Previdéncia Social, 0 que culminou na hegemonizacdo do

modelo médico-assistencial privatista®’.

Dessa forma, na década de 20, especificamente no ano de 1923, com a Lei EIloi
Chaves, o sistema de previdéncia social brasileiro passou a garantir assisténcia ambulatorial e
hospitalar aos trabalhadores formais que contribuiam para receita de Caixas e Institutos de
Aposentadoria e PensGes, conforme a categoria profissional de cada trabalhador: ferroviario,
industrial, comercial, bancaria, etc®>. O problema é que a maior parcela da populacdo nio
integrava 0 mercado de trabalho formal, ou era pobre, e ndo estava vinculada a algum sistema
de asseguramento, ficando, para tanto, excluida do sistema e dependente de servicos
assistenciais publicos e servicos privados filantrépicos, de caridade. Por outro lado, apenas
uma parcela reduzida da populagéo dispunha de recursos financeiros para pagar o servico de
salide diretamente do prestador de servico privado lucrativo®. Assim, além do problema de
acesso, a dicotomia entre acdes de salde publica e o atendimento clinico individual também
marcou o periodo.

Varias iniciativas governamentais foram desenvolvidas, ao longo das décadas de
1970 e 1980, na tentativa de abrandar essa situacdo discriminatdria>*. Ainda assim, antes do

SUS, o sistema de salde poderia ser caracterizado como excludente, baseado em uma

YMERHY, Emerson Elias. A satde publica como politica: um estudo de formuladores de politicas: 0s
movimentos sanitarios, os modelos tecno-assistenciais e a formacéo das politicas governamentais. Sdo Paulo:
HUCITEC, 1992, p. 71.

*'MENDES, Eugénio Vilaga. As politicas de satide no Brasil nos anos 80: a conformagao da reforma sanitaria e
a construgdo da hegemonia do projeto neoliberal. In: __ (org). Distrito Sanitario: O processo social de
mudancas das praticas sanitarias do Sistema Unico de Satde. 3 ed. S&o Paulo-Rio de Janeiro: HUCITEC-
ABRASCO, 1995, p. 20.

>NOGUEIRA, Roberto Passos; et. al. Op. cit., p. 103. E, MENDES, Eugénio Vilaga. Op. cit., 1995, p. 21.
»SANTOS, Lenir; e ANDRADE, Luiz Odorico Monteiro. Vinte anos do SUS: O Sistema de Sadde no Brasil no
Século XXI. In; Boletim de Direito Administrativo, jul. de 2009, p. 779. O que faz, inclusive, com que alguns
autores afirmem que, na realidade, o importante, na época, era, sobretudo, atuar sobre o corpo do trabalhador,
mantendo e restaurando sua capacidade produtiva.

**Por exemplo, em 1974, a Previdéncia Social protagonizou nova expanséo no atendimento médico-assistencial,
com o Plano de pronta Acgdo (PPA), e, a partir de 1976, o Programa de Interiorizacdo de Acfes de Salde e
Saneamento (PIASS).
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racionalidade securitaria®®, com forte hegemonia privada na oferta e énfase nas acdes de
recuperacdo de salde, e marcado por segmentaces institucional e de clientela, uma vez que o

I°® tinham

Ministério da Salde e o entdo Ministério da Previdéncia e Assisténcia Socia
funcdes distintas e atendiam a pUblicos diferentes®’. Em regra, nesse periodo, a salde era
tratada como um estado de auséncia de doenca no individuo®®, cuja manutencdo carecia de
uma acdo particular e de um complemento dos beneficios previdenciarios, cujas acdes e
servicos sempre foram geridos e estabelecidos por gestores de outras politicas publicas™.
Esse modelo médico-assistencial privatista®, também chamado de liberal®

privatista, perpetuou nesse periodo, com o predominio do carater discriminatorio da politica

»«0 seguro social e suas regras classicas de vinculagio contratual entre contribui¢io e direito a beneficios
dominarem a orientacdo dada a gestdo dos servicos de saude nas CAPs, nos IAPs e, parcialmente, no INPS. Por
exemplo, o valor da participacéo no custeio deveria ser tomado em considera¢do com a renda do usuério, tendo
em vista particularmente os casos de doencas que implicariam, pelo esquema da participagdo, despesas de efeito
catastrofico para a economia familiar do beneficiario. (...) Essa racionalidade securitaria que impunha a limitac&o
e o severo controle dos servigos de saude estava fadada a entrar em conflito com a racionalidade sanitaria”.
NOGUEIRA, Roberto Passos. Critérios de justica distributiva em sadde. In: IPEA — Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada. Texto para discussdo 1591. Brasilia, mar¢co de 2011, p. 7. Disponivel em:
<www.ipea.gov.br>. Acesso em 02 de julho de 2011.p. 12/13. “A satde acumulou uma longa experiéncia de
fazer parte de um sistema de prote¢do social nos moldes do seguro que, ao longo do século, demonstrou que era,
especialmente, oneroso, excludente e injusto. Ou seja, asseguravam-se beneficios, a cada um, segundo a sua
contribui¢do... com maior ou menor tempo de caréncia...com beneficios controlados pela receita...com acesso
aos beneficios ou prestacbes vinculados ao prazo de permanéncia no emprego e regulados pela oferta de
tecnologia”. REZENDE, Concei¢do Aparecida Pereira; e TRINDADE, Jorge. Op. cit., p. 40.

*®|mportante notar que diante da necessidade de uma resposta técnica as pressdes sociais e politicas, no setor da
saude, foram criados mecanismos de coordenagdo interministerial. Logo, o “sistema de satide anterior a
Constituicdo, denominado Sistema Nacional de Salde, era fragmentado na prdpria esfera federal, que mantinha
cinco Ministérios para cuidar do tema da salde: Ministério da Salde, da Previdéncia e Assisténcia Social, do
Trabalho, da Educagdo e do Interior. Além disso, o Ministério detentor de grande parte dos recursos que
financiavam a saulde era o da Previdéncia e Assisténcia Social, integrante, na época, do Sistema Nacional de
Previdéncia e Assisténcia Social — Sinpas, composto de autarquias e de duas fundacBes. As autarquias que
integravam o Sinpas eram: Instituto Nacional de Previdéncia Social — INPS, responsével pela garantia dos
beneficios previdenciarios aos trabalhadores; Instituto de Administracéo Financeira da Previdéncia e Assisténcia
Social — lapas, responsavel pela administragdo dos recursos da previdéncia social; Instituto Nacional de
Assisténcia Médica da Previdéncia Social — INAMPS, responsavel pela garantia dos servigos de assisténcia a
saude curativa; Fundacédo Legido Brasileira de Assisténcia — LBA, com a atribuicdo de garantir minimos sociais;
Fundacdo Nacional do Bem-Estar do Menor — Funabem, com a atribuicéo de protecdo a crianga e ao adolescente
privados do minimo social; Empresa de Processamento de Dados e Previdéncia Social — Dataprev; Central de
Medicamentos — Ceme, na condi¢do de 6rgdo auténomo”. SANTOS, Lenir; ¢ ANDRADE, Luiz Odorico
Monteiro. Op. cit., 2009, p. 782.

ST«A assisténcia médico-hospitalar aos trabalhadores vinculados ao mercado formal de trabalho ficava a cargo do
MPAS e era financiada pelo sistema de Seguridade Social, para o qual contribuiam os empregados,
empregadores e o governo federal. Ao MS, as Secretarias Estaduais de Salde e as Secretarias Municipais de
Saude cabiam, basicamente, as a¢des tipicas da salde publica, tais como: o controle de doencas transmissiveis e
as vigilancias sanitaria e epidemioldgica”. NOGUEIRA, Roberto Passos; et. al. Op. cit., p. 102.

*®HOCHMAN, Gilberto. A era do saneamento: as bases da politica de satde publica no Brasil. Sdo Paulo:
HUCITEC-ANPOCS, 1998, p. 50.

REZENDE, Conceicdo Aparecida Pereira; e TRINDADE, Jorge. Op. cit., p. 40/41.

®9MELLO, Carlos Gentile de. Satde e assisténcia médica no Brasil. S&o Paulo: CEBES-HUCITEC, 1977, p.
157-163.

*1 £ importante notar que o termo “liberal” aqui é utilizado, pelo que se pdde perceber com a leitura dos textos
da area da satde, sem uma referéncia explicita a diferenca e uma das opgdes tipoldgicas abordadas no capitulo 3.
Em geral, demarcam esse modelo como liberal por ele se revelar um mecanismo de alavancagem do setor


http://www.ipea.gov.br/

25

se saude, j& que se evidenciavam as desigualdades no acesso quantitativo e qualitativo entre as
diferentes clientelas urbanas e entre estas e as rurais. Dessa forma, interessante ressaltar que
esse modelo tinha como principais caracteristicas®®: o privilégio da pratica médica curativa,
individual, assistencialista, lucrativa, dispendiosa e especializada, em detrimento da salde
publica®®; a criacdo de um complexo médico-industrial, por meio da intervencéo estatal; a
consolidacdo da tecnoburocracia estatal ¢ do “universalismo excludente”®; a continua
expansao da clientela previdenciéaria; e o desenvolvimento de um padrdo de organizacdo da
pratica médica orientada para a lucratividade do setor de saude, uma vez que visava a
capitalizacdo da medicina e a priorizacéo do produtor privado destes servicos®.

Diante desse contexto institucional, e tendo como pano de fundo uma profunda crise
econdmica, a politica de satde em vigor se deparou com a incapacidade de combater dilemas
coletivos e atender a brasileiros sem cobertura da previdéncia®. Logo, tomaram forca as
criticas sobre esse modelo de servicos de saude e os debates a respeito do papel dos servicos
de satide como componente do desenvolvimento social e a necessidade de constru¢do de um
novo modelo assistencial. Dai que espacos tanto politicos quanto institucionais foram abertos
para o desenvolvimento do movimento contra-hegeménico da salde que, nos anos 80, viria a
conformar-se como reforma sanitéria brasileira®’. Além de uma série de experiéncias
municipais e de universidades, no sentido universalidade da atencéo e integracéo das acdes de
salde, alguns marcos, que em conjunto resultaram no movimento sanitario, sdo importantes
destacar:

- A criacdo do Centro Brasileiro de Estudos da Saude - CEBES, em 1976, e da
Associacdo Brasileira de Po6s-Graduacdo em Saude Coletiva foi fundamental para a
politizacdo, divulgacdo de conhecimentos, das criticas a0 modelo de sadde implementado

pelos governos militares, e de propostas de articulacdo da sociedade para as reformas na

privado e por sua influéncia norte-americana. SANTOS, Lenir; e ANDRADE, Luiz Odorico Monteiro. SUS: o
espaco da gestdo inovada e dos consensos interfederativos: aspectos juridicos, administrativos e financeiros.
Campinas, SP: Instituto do Direito Sanitario Aplicado, 2007, p. 47.

%2 AGUIAR, Zeneide Neto. Antecedentes histéricos do Sistema Unico de Saide (SUS) — breve histéria da
politica de sadde no Brasil. In: ___ (org). SUS: Sistema Unico de Satde: antecedentes, percurso, perspectivas e
desafios. Sdo Paulo: Martinari, 2011, p. 36.

 ANDRADE, Luiz O. M. de. SUS passo a passo: gestdo e financiamento. S&o Paulo: HUCITEC, 2001, p. 22.
Ao ampliarem-se as clientelas da Previdéncia Social e com elas as diferentes modalidades assistenciais
surgem, também, distintas formas de concentragdo com o setor privado que comeca a fracionar-se segundo
interesses particularizados”. MENDES, Eugénio Vilaga. Op. cit., 1995, p. 23.

%5«Assim é que, sob os eufemismos de atencdo a satide coletiva e a saude das pessoas, 0 que consagrava a
separacdo das acdes de “satide publica” das acdes de “atencdo médica”, reservaram-se as primeiras (ndo
rentaveis) para o setor estatal e as segundas (rentaveis) para o setor privado, intermediado pela Previdéncia
Social”, é esse modelo foi institucionalizado. MENDES, Eugénio Vilaga. Op. cit., 1995, p. 22/ 25.

% OTTENBERG, Claudio. A salde brasileira pode dar certo. S&o Paulo: Atheneu, 2007, p. 31.

S MENDES, Eugénio Vilaca. Op. cit., 1995, p. 27.
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esfera sanitaria. Além de atuar na formac&o de profissionais com énfase na saude coletiva, em
oposi¢do a perspectiva curativa privatista, e na articulacdo do poder publico e da sociedade
organizada, em prol da reflexdo e reorganizagéo das politicas ptblicas de satde®.

- O sanitarismo desenvolvimentista que, em oposi¢cdo aos debates conformistas da
historia da medicina, defendia que a melhoria substantiva das condicdes de saude da
populagdo so seria possivel com a superacao da fase de atraso econdmico (pos “milagre
econdmico”’), no qual havia um circulo vicioso entre a miséria e as enfermidades. Para tanto,
enfatizou a concepcdo da salde como sendo uma condigdo social e politicamente
determinada, e, como critica aos fundamentos técnico-cientificos e pedagogicos, surge ainda,

ao lado do sanitarismo desenvolvimentista, a medicina comunitaria® e a medicina social, que

defendiam um enfoque na préatica politica de transformagdo democréatica do sistema de saude,
e que visava superar as visdes individualistas e organicistas (baseadas tdo-somente na relacdo
médico-paciente) da salide, que caracterizavam a medicina privatista (liberal) e preventiva®.

- Em pleno processo de redemocratizacdo da sociedade e na perspectiva da
promulgacdo de uma nova Constituicdo, o0 cume das mobilizagbes realizadas por esse
movimento reformista sanitario, base politico-ideoldgica da Reforma Sanitéria, foi alcancado
por meio da realizacdo da VIII Conferéncia Nacional de Saude, em 1986, considerada como a
pré-Constituinte da Salde, com a participacdo de aproximadamente cinco mil pessoas,
representantes dos diversos movimentos sociais e profissionais da salde, trabalhadores,
estudantes, intelectuais da salde, parlamentares, sindicatos, etc. Nessa conferéncia, foram
debatidos (ndo sem conflitos e contradi¢des) principios e diretrizes da Reforma Sanitéria,
entre eles: “o conceito ampliado de saude, o reconhecimento da saude como direito de todos e
dever do Estado, a criagdo do SUS”, a participagdo popular, centralizagdo e hierarquizagdo

dos servicos, e atencdo integral as necessidades de salde da populacdo. Como decorréncia

8 AGUIAR, Zeneide Neto. Op. cit., 2011, p. 35.

%%No que se refere & Medicina Comunitaria, consta-se uma busca de racionalidade para os servicos de satide
enfatizando-se nogfes outras como regionalizagcdo e hierarquizacdo de servicos, participacdo comunitéria,
multiprofissionalidade”. PAIM, Janilson Silva. Bases conceituais da reforma sanitaria brasileira. In: FLEURY,
Sonia (org). Saude e democracia: a luta do CEBES. S&o Paulo: Lemos, 1997, p. 13. PAIM, Jairmilson Silva; e
ALMEIDA FILHO, Naomar de. A crise da salde publica: e a utopia da salde coletiva. Salvador: Casa da
qualidade, 2000, p. 59-70.

o) primeiro desafio dentro dos Departamentos de Medicina Preventista foi comecar a ter outra visdo da
questdo social na area da salde, com a introducdo do pensamento marxista. Comegamos a discutir a questdo das
relagdes entre classes sociais e sadde, da determinagdo social do processo sadde-doenca (...). Esses estudos nos
permitiram sair do enfoque centrado na relagdo médico-presidente, para discutir o trabalho em salde e a
organizacdo de sistemas de saude (CONASEMS, 2007, P. 45)”. NOGUEIRA, Roberto Passos; et. al. Op. cit., p.
106.
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desse evento foi construida a Comissdo Nacional da Reforma Sanitaria para o
encaminhamento das propostas de texto constitucional & Assembleia Nacional Constituinte’.

Desse modo, todo esse projeto reformista do sistema de sadde foi unificado e ganhou
identidade politica de movimento sanitario ou movimento da Reforma Sanitaria —
terminologia essa, alias, inspirada na experiéncia italiana, cujo modelo de reforma proposto
era parte de uma estratégia contra-hegemonica, dentro do processo de transi¢do politica
(redemocratizacdo), com fundamento na democratizacdo do Estado, na consciéncia sanitaria,
no modelo nio individualista, e na instituicdo da satide enquanto direito’>. Resumidamente, a
Reforma Sanitaria defendia alguns pontos doutrinarios centrais que foram decisivos para a
formulacdo dos artigos referentes a satide na nova constituicdo, entre eles’:

a) uma concepcao abrangente de saude, na qual a salde define-se no contexto
histérico de determinada sociedade e num dado momento, devendo ser conquistada pela
populacdo em suas lutas cotidianas. Nesta concepcéo, a saude €, antes de tudo, o resultado das
relaces econbmicas e sociais prevalentes — isto €, ndo se resume apenas a assisténcia médica,
mas esta relacionada a todas as suas condicionantes e determinantes, como trabalho, salério,
alimentacdo, entre outros —, e um direito de cidadania plena, em que o direito igual de todos
as acdes de satde é reconhecido’;

b) a responsabilidade do Estado na garantia do direito;

71AGUIAR, Zeneide Neto. Op. cit., 2011, p. 37. E, NOGUEIRA, Roberto Passos; et. al. Op. cit., p. 107. “Por
ocasido da Conferéncia, o0 movimento mostrou também suas divergéncias, pautadas essencialmente nos
programas e estratégias dos dois blocos partidarios de esquerda de sua composi¢do: de um lado, o PT e 0 PDT
defendendo a ‘estatizacdo ja’, de outro, o PCB, PC do B, e setores progressistas dos demais partidos propondo
uma convergéncia para a estatizacdo através de uma estratégia de reforgo progressivo do setor publico, (...) [mas]
ndo se pode dizer que houve ‘racha’ no movimento sanitario”. RODRIGUEZ NETO, Eleutério. Op. cit., p. 49.
%“Como recorte tedrico, faz-se a ressalva de que autores, como Jaime Oliveira, identificam diferencas nos
processos que sdo designados de “Reforma Sanitaria” entre Itdlia e Brasil. “A primeira destas diferencas
corresponde ao fato de que, na Italia, o processo da “Reforma Sanitaria” correspondeu, a um movimento de fora
para dentro em relagdo ao aparelho de Estado. Ou, se quisermos, de baixo para cima. Isto é, constituiu-se por
uma aglutinagdo progressiva de diferentes movimentos sociais, que ja vinham exercendo uma crescente pressao
sobre o aparelho do Estado. (...) Enquanto que, no Brasil, o movimento pela assim chamada ‘“Reforma Sanitaria”
vem se desenvolvendo, majoritariamente, como um movimento de dentro para fora, ou de cima para baixo. Ou
seja, entre nds, “Reforma Sanitéria” (...) surgiu principalmente a partir de um conjunto de técnicos (...) que tém
em comum um passado de preocupacfes progressistas. (...) [E,] por outro lado, no caso italiano, a ideia da
“Reforma Sanitaria”, pelo menos da perspectiva do ator politico que a formula em primeiro lugar — o Partido
Comunista Italiano — surge como uma ideia que é pensada enquanto parte, simultaneamente, de um outro
processo de transi¢do, de mais longo prazo e alcance: a transicdo para o socialismo”. OLIVEIRA, Jaime A.
Reformas e reformismos: para uma teoria politica da Reforma Sanitéria (ou, reflex8es sobre a Reforma Sanitéria
de uma perspectiva popular). In: COSTA, Nilson do Rosario; et. al (org). Demandas populares, politicas
publicas e salde. v.1. Petrépolis: Vozes e ABRASCO, 1989, p. 19.

*NOGUEIRA, Roberto Passos; et. al. Op. cit., p. 107. REZENDE, Conceicdo Aparecida Pereira; e TRINDADE,
Jorge. Op. cit., p. 37. E, CAMPOS, A. Correia de. Salde: o custo de um valor sem preco. Lisboa: Livros
Técnicos e Cientificos, 1983, p. 60-62.

"“MENDES, Eugénio Vilaga. Op. cit., 1995, p. 42. BERTOLLI FILHO, Claudio. Histéria da satide publica no
Brasil. Sdo Paulo: Atica, 1996, p. 63. E, MELO, Enirtes Caetano P. de. Politicas de sadde publica. In:
FIGUEIREDO, Nébia Maria A. de. Ensinando a cuidar em satde publica. Sdo Paulo: Yendis, 2005, p. 60.
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c) a necessidade de criar um sistema publico unificado e de livre acesso a toda a
populacdo, isto é, com base na hierarquizacdo, descentralizagdo do processo decisorio para
Estados e municipios, na unificagdo de conceitos, principios e diretrizes de todas as acfes e
servigos de salde para todos os entes federativos, na defesa de um comando Unico federal, na
universalizacdo do acesso as acOes e servicos de saude, e na integralidade da atencdo,
superando a dicotomia organizacional entre servi¢os de salde publica e previdenciérios e
contra as iniquidades do sistema de salde;

d) uma politica pablica de saude efetivamente democratica, planejada e
implementada com a participacdo e controle direto da sociedade civil, por representantes da
populacgéo e das entidades civis da sociedade;

Mesmo com embates e conflitos entre os que defendiam os interesses privatistas e 0s
que lutavam pela salde publica e estatal, essas propostas, que foram discutidas e
encaminhadas pelo movimento sanitario, acabaram representando o conjunto de sugestdes e
reivindicagcdes que 0 movimento sanitarista apresentou no processo constituinte e que foram
inscritas no capitulo da satde da Constituicdo de 1988,

Nesse contexto, quanto o processo de elaboracdo da nova Constituicdo Federal e da
Lei Organica da Satde’®, e conforme o regimento interno aprovado, quatro fases sucessivas
ocorreram para a conformacao do texto final"":

1%) na area da saude, a Subcomissdo de Salde, Seguridade e Meio Ambiente
desempenhou o papel de “porta de entrada” do texto constitucional, cujo trabalho era “ouvir e
debater com entidades da sociedade civil, liderancas e dirigentes institucionais as respectivas
reivindicacdes e propostas e, posteriormente, elaborar um relatério que, votado e aprovado,
seria apresentado como anteprojeto”’®. O objetivo de demonstrar esse processo é justamente
ressaltar o fato de que, nessa fase, por meio de audiéncias publicas, as consideracfes

derivadas da VIl Conferéncia, da Abrasco, da Cebes e das entidades sindicais reuniam o

"Ressalta-se que a Reforma Sanitaria ndo se reduz a esse ato ou as modificacBes técnico-administrativa e
organizacional, mas, ao contrario, possuiu importante papel na conjuntura pds-constituinte, com a consolidacao
do sistema Unico de sadde.

"®«Como decorréncia da Constituicdo Federal, elaborou-se, no periodo de 1989/90, a Lei 8080 que dispdes sobre
as condicBes para a promocao, protecdo e recuperacdo da salde, as ConstituicBes Estaduais e as Leis Organicas
Municipais. (...) Ndo obstante, [referida lei] expressa as conquistas contidas na Constituicdo de 1988, mantendo e
aprofundando as suas ambiguidades, mas, também, servindo de apoio juridico-legal para a continuidade da luta
politica na arena sanitaria”. MENDES, Eugénio Vilaga. Op. cit., 1995, p. 48. O SUS é regulamentado ainda nas
Leis 8142/90; 9836/96; 10424/08; 11108/05.

"Em grande medida, essa consideracdo sobre o processo Constituinte foi baseada na obra: RODRIGUEZ
NETO, Eleutério. Op. cit., p. 53-84.

78«A analise da composigdo e perfil da subcomissdo, composta por vinte e um Constituintes e vinte e um
suplentes, revelou uma primeira surpresa: a maioria ndo havia escolhido a subcomissdo como primeira opgéo
(...). Estes se dividiram polarmente entre os adeptos das teses da 8 Conferéncia Nacional de Salde e os
defensores da iniciativa privada na Saude”. RODRIGUEZ NETO, Eleutério. Op. cit., p. 59.
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grupo mais numeroso e convergente, e 0 Unico que trouxe propostas de texto, enquanto 0s
grupos em defesa da préatica liberal e da iniciativa privada e as posi¢cbes dos ministros da
Saude e da Previdéncia Social apenas apresentaram argumentos e contra-argumentos. E isso
foi determinante para a construcao de sentido do artigo 196 pesquisado, uma vez que todas as
fases ficaram condicionadas a esta.

2%) Depois, foi instalada a Comiss@o da Ordem Social em uma sessdo solene, na qual
foi feita a entrega oficial dos respectivos anteprojetos ao presidente da Comissdo. O
interessante € que houve uma inovacdo nao regimental e foi convidado um representante do
movimento civil para fazer uma alocucao a respeito das expectativas da sociedade sobre os
temas especificos na Constituicdo. Também nessa fase, de forma néo aleatdria, a composicao
da participacdo popular estava vinculada ao movimento sanitarista. Ocorreu, no entanto, um
fato superveniente: diante da tendéncia progressista do anteprojeto, os setores conservadores,
privatistas, tentaram obstruir a votacdo para impedir que fosse aprovado no prazo regimental
e, consequentemente, para que a proxima Comissao comecasse o trabalho desde a origem, de
novo. Mas essa estratégia foi evitada’ e o texto aprovado continuou, mesmo com algumas
modificacdes técnicas, a conter a esséncia da proposta defendida pelo movimento sanitarista,
inicialmente, para a Saude.

3% A Comissdo de Sistematizacdo ficou, em seguida, encarregada de elaborar o
projeto de Constituicdo propriamente dito, sem, para tanto, criar novos conteldos, mas
trabalhando a partir dos anteprojetos produzidos nas etapas anteriores. Como outra forma de
participacdo popular, nessa etapa, foram apresentadas Emendas Populares previstas
regimentalmente e que necessitavam, cada uma, de pelo menos trinta mil assinaturas de
eleitores para serem admitidas e merecerem um defensor para ocupar a tribuna da comisséo.
No entanto, a coleta de assinaturas enfrentou dificuldades, revelando uma fragilidade da
Reforma, ou seja, certa distancia das entidades realmente populares, de base, na sua préatica
cotidiana. Os partidos de esquerda e as entidades tradicionais da area, como Cebes, tiveram
uma participacdo importante para conseguir tais votos. Mesmo com algumas mudancas em
relagdo ao projeto inicial, ainda assim, ao final, a proposta do movimento foi preservada.

4%) O projeto de Constituicdo aprovado pela Comisséo anterior, ao ser apresentado ao
plenario da Assembleia Nacional Constituinte, teve sua discussao polarizada entre grupos de

interesse publicos e privados. Os setores mais conservadores, ligados aos interesses patronais,

"%« Acabou por ser realizado um acordo entre os setores progressistas para que todos retirassem suas emendas e 0
texto pudesse ser votado em tempo, 0 que ocorreu a despeito de varias tentativas contrarias”. RODRIGUEZ
NETO, Eleutério. Op. cit., p. 68.
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ao setor hospitalar privado, as cooperativas medicas, ao setor liberal da medicina e ao
governo, ndo se conformavam com o teor final do texto constitucional. Entretanto, como néo
havia previsdo regimental para apresentacdo de substitutivos globais, formou-se um bloco
suprapartidario, o “Centrdo Democratico”, o qual, alegando manipulacdo da Constituinte por
setores minoritarios, prop6s um projeto de resolucdo para mudar o regimento interno, no qual
seria possivel apresentar emendas substitutivas que pudessem alterar completamente o texto.
Tal medida ndo se viabilizou, e, ao fim, a Constituinte inscreveu na CF todas aquelas
modificagdes que 0 movimento sanitarista estava reivindicando havia alguns anos.

Assim, a partir de todo esse contexto de mudancas e criticas em relacdo ao modelo
privatista-assistencialista do sistema de salde adotado anteriormente, a formulagdo do texto
constitucional foi inteiramente vinculado as propostas e ideias cultivadas pelo movimento
sanitarista, o qual despendeu relevante acdo propulsora nos avangos conceituais e politicos na
direcdo da democratizacdo da salde. Para entender o direito a salude na Constituicdo,

explicitado no art. 196, é conveniente desdobra-lo:

(1) A saude é direito de todos e dever do Estado, (2) garantido mediante
politicas publicas sociais e econémicas (3) que visem a reducdo do risco
de doenca e de outros agravos (4) a ao acesso universal e igualitario as
acOes e servicos para a sua promogao, protecao e recuperacao.

Esquematizando e compreendendo, de forma mais clara, esse preceito constitucional,
diante da doutrina que o concebeu e em interpretacdo sistematica ao capitulo da Constituicdo

em que foi inserido, tem-se a seguinte tabela:

Tabela |

Elementos significantes da previsdo constitucional do direito a satde (Art. 196)



~ Reducdo do .
Acoes e risc% de Resgatar uma divida
Saude, como servigos, por social com a cidadania e
x Todos 0s O Estado . doengas e : -
expressdo de - meio de um superar a dicotomia entre
habitantes do (estando - . . outros ~ . P
um processo oo . Politicas sociaise | sistema de acBes de salde publica e
o territdrio nacional, | ressalvada a A P agravos, e ; Py
democrético, L econdmicas salde unico e o0 atendimento clinico
N sem qualquer iniciativa acesso S .
ndo como S - da . e individual, a partir de
. distin¢do privada) L igualitario, R
mercadoria participacdo . uma matriz distributiva
. universal e g S
social . de coletivismo igualitério
integral
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Em parte, o artigo constitucional é claro no sentido de preconizar, de forma geral, a
acdo positiva do poder publico para oferecer condi¢fes ao gozo e exercicio do direito a saude.
Entretanto, esse direito ndo esta plenamente definido e alguns elementos que o constituem
também tém seu sentido aberto®. Assim, é importante saber quais principios doutrinarios®
nortearam tais categorias — entre elas, direito a saude, universalidade, integralidade e politicas
publicas — presentes no referido artigo, e que sdo tratadas como referéncia necessaria ao
dispositivo constitucional por toda a literatura pesquisada. Por outro lado, é mister ressaltar
que ndo se tratard aqui mais detidamente da organizagdo, financiamento, e atribui¢fes do

SUS, muito embora tenha sido ele considerado uma garantia institucional na CF.

I- Direito a saude

A parte (1) do artigo 196, nesse caso, esta conectada a nocao de direito a saude e ao
préprio nucleo doador de sentido, previsto na primeira coluna da tabela I, a saide. Ambos os
termos teem uma amplitude de sentido na Constituigao, ¢ isto “se prende ao fato de a satde de
um povo [acabar por] expressar a organizacdo social e econdmica do pais”®. Assim, vale a
pena tratar, um pouco mais detidamente, sobre cada categoria.

No que tange ao conceito de salde, esta pode ser entendida como uma condicéo
natural ou bem social. Na satde publica, o entendimento naturalista da satde foi ultrapassado
pelas concepcdes: utilitarista liberal do século XIX, que tomava a saide como equiparavel ao

8SILVA, Frederico A. Barbosa da; et. al. A Constituicio e a democracia cultural. In: INSTITUTO DE
PESQUISA ECONCOMICA APLICADA - IPEA. Politicas Sociais: acompanhamento e analise: Vinte anos
da Constituicdo Federal. 17 ed. v. 2. Brasilia: IPEA, s.d., p. 265.

81O principios doutrinrios expressam as ideias filosoficas que permeiam a criagdo e implementagio do SUS e
personificam o conceito ampliado de salde e o principio do direito a saade”. AGUIAR, Zeneide Neto. Op. cit.,
2011, p. 49.

82SANTOS, Lenir. O poder regulamentador do Estado sobre as aces e os servicos de sade. In: FLEURY,
Sonia. Op. cit., 1997, p. 245.
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bem-estar (ou felicidade®®), individual e coletivo®, e a da epidemiologia social do século XX,
que tomava como essencial as determinantes sociais do processo de salde-doenca, com
influéncia do marxismo®. Um dos problemas, entdo, das concepcdes mais usuais de satde é
que elas costumam ser elaboradas em termos abstratos e idealizados — “o que acabaria por
anular o poder heuristico do preceito, isto é, na sua capacidade de orientar as politicas

» 8 _ nos quais, além do mais, a satde é tida como um bem isolado dos

publicas de satde
outros bens de relevancia para a vida da populagéo.

Como visto, na historia mais recente do sistema de satde brasileiro — diferentemente
do modelo de saude liberal privatista, no qual a satde era compreendida enquanto mercadoria
—, para 0 modelo de saude coletiva, defendido pelo movimento sanitario na atual organizacdo
e concepcao do sistema de salde brasileiro, a satde é entendida enquanto direito de cidadania
e expressdo de um processo, resultante do modo de insercdo do individuo e dos grupos sociais
na sociedade®’. Desse modo, a salide, enquanto um estado complexo de construco individual
e social, deixa de ser encarada como um bem passivel de troca em um mercado®, ou como a
auséncia ou retirada de doenca de uma pessoa, como efeito do consumo de medicamentos®®
(rejeitam-se as visGes biologista, idealista (OMS) e utilitarista), e é entendida numa
perspectiva de uma articulacdo de politicas sociais econdmicas®. Logo, “satide ndo tem

apenas o significado de equilibrio organico, mas é o resultado da qualidade de vida de um

8GARRAFA, Volnei. Contra o monopélio da satide: temas para debate. Rio de Janeiro: Achiamé, 1983, p. 33.
O direito a satde pode ser entendido como objeto ideal e como estado de coisas. Especificamente, quando esta
vinculado a nogdo de felicidade, é interessante notar que o0 que passa a estar em jogo na demarcacao teorica
relativa ao direito é algo essencialmente ideal. Nesse sentido, Roberto Freitas Filho relembrou o Projeto de
Emenda Constitucional, de autoria do senador Cristovam Buarque, que visa garantir os direitos sociais, como
veiculos essenciais a busca da felicidade.

8440 exemplo mais importante é oferecido pela defini¢do que consta da constituigdo da Organizagdo Mundial de
Saude (OMS), aprovada pelos representantes dos estados-membros em 1946: “Saude é um estado de completo
bem-estar fisico, mental, e social e ndo meramente a auséncia de doenga ou enfermidade”. NOGUEIRA, Roberto
Passos; et. al. Op. cit., p. 101.

80s autores observam que, no entanto, em alguma medida, “a concep¢do sobre a determinagio social da saude
ja estava presente na corrente utilitarista. O marxismo do século XX também buscou dar o salto a partir da
filosofia em direcéo a intervencéo social transformadora. Mas ndo compactuava com o individualismo e o credo
liberal do utilitarismo, na medida em que seu valor central ndo era a realizacdo da felicidade de cada um sob o
capitalismo, mas o alcance da igualdade universal, com a abolicdo das diferencas de classes e a mudanca do
modo de produgdo”. NOGUEIRA, Roberto Passos; et. al. Op. cit., p. 100.

®NOGUEIRA, Roberto Passos. Op. cit., 2011, p. 26.

87“Essa concepcdo ¢ o que se poderia chamar de materialista dialética por incluir ndo s6 as condigdes materiais
objetivas de existéncia, mas sobretudo a dindmica social e politica que reconhece e legitima os direitos
individuais e coletivos quanto a Salde, em um determinado lugar ou momento. Essa visdo pressupfe a
compreensdo mutltissetorial da salde, rejeitando sua visdo apenas como equilibrio organico e apontando para a
questdo subjacente do bem-estar social e da qualidade de vida, além de entender a impossibilidade de o sistema
de satde ser (...) o desaguadouro de todos os males provocados por mas politicas sociais € econdmicas”.
RODRIGUEZ NETO, Eleutério. Op. cit., p. 130.

8MENDES, Eugénio Vilaca. Op. cit., 1995, p. 83.

% EFEVRE, Fernando; LEFEVRE, Ana Maria C. Promogéo de satde, ou, A negacdo da negacdo. Rio de
Janeiro: Vieira & Lent, 2004, p. 28.

MENDES, Eugénio Vilaga. Op. cit., 1995, p. 47.
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povo, das politicas adotadas pelo Estado, ndo podendo o setor de saude, exclusivamente, ser
responsabilizados pelas condi¢des de satde da populagio™®.

Nogueira afirma, ademais, que, para se conseguir uma orientacdo adequada sobre o
que é a saude em uma perspectiva de justica distributiva, é indispensavel partir de conceitos
inteiramente filosoficos. Para tanto, sob a influéncia de Heidegger, Walzer e Amartya Sen, ele
propde que a saude é o sustentaculo de habilidades fundamentais que caracterizam o homem,
cujo “ser-saudavel” ¢ entendido como aquilo que o identifica, seus comportamentos,
ocupacdes, preocupacdes e cuidados, em relacdo ao mundo, a si mesmo, e, principalmente,
aos outros. Acredita que essa nocao de habilidade fundamental, acoplada a compreensdo de
liberdade do homem, gera consequéncias para 0os métodos distributivos de saude: deve-se
ajudar aqueles que necessitam de determinado servico de salde, para que as habilidades
individuais possam ser recuperadas e para que se aumente o exercicio de suas liberdades, mas
“a ajuda, neste caso, ndo pode ser compreendida como fazer funcionar, [e sim] como brindar
oportunidades de recuperacdo e de ajustamento das habilidades, diante das quais o resultado
alcangado depende das escolhas e dos esfor¢os de cada um”%.

Em resumo, esse é um exemplo de debate atual no campo sanitario brasileiro que traz
uma dimensdo importante a ser considerada: o fato de que a sociedade, ao final, apenas
proporciona diferentes oportunidades de salde, e que é essa mesma sociedade, como um todo,
que distribui tais oportunidades, ndo apenas o sistema administrativo de saude.

Além disso, quanto ao conceito de direito a salde, nota-se que também ha uma
pluralidade de sentidos dos quais o referido direito pode se revestir™®. Apesar de alguns
autores defenderem que uma Constituicdo verdadeiramente democréatica ndo necessitaria de
uma parte especializada ao tema da salde, esse direito, no caso brasileiro, foi
institucionalizado constitucionalmente para demarcar uma luta politica e uma garantia cidada

ha muito almejada®, e para reforcar a compreensdo da satde como uma expresséo individual

SISANTOS, Lenir. Comentérios & “Satide e a nova Constitui¢do: peculiaridades, implicagdes e perspectivas”. In:
RODRIGUEZ NETO, Eleutério. Op. cit., p. 97.

NOGUEIRA, Roberto Passos. Op. cit., 2011, p. 33. A prop6sito, essa é uma visdo que reflete as preocupacdes
mais recente, em termos morais, de distribuicdo de bens publicos, na filosofia e diversos outros campos do saber
humano. Além de implicar, direta ou indiretamente, uma tomada de posi¢do sobre que tipo projeto, valores e
anseios determinada sociedade tem. Esse tema serd importante no Gltimo capitulo, onde se verdo com mais
afinco essas questBes, mas é interessante trazé-la aqui para mostrar que tipo de discussdo a area da salde, no
Brasil, tém tido em relagdo a esse que é um conceito fundante para a compreensdo do artigo constitucional.
%|nteressante evidenciar que a maior parte da literatura utilizada reconhece os problemas de polissemia dessas
expressdes-chave que sdo consensualmente abordadas por todos os autores.

%< Anteriormente, ndo existia o direito a saude, mas apenas o direito do trabalhador integrante do regime geral de
previdéncia social (trabalhador formal) a beneficios previdenciarios. (...) Esse sistema acabou com a atual
Constituicdo. Deixamos de lado o sistema de seguro social ¢ passamos ao da seguridade social”. SANTOS,
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e coletiva da distribuicdo equanime dos bens publicos, o que faz com que o direito a satde
ndo seja apenas um dos VAarios temas e meramente represente um dado setor, mas passe a
compor o projeto coletivo, os objetivos, da nacéo®.

O que se percebe é que a compreensao do direito a saude, na Constituicdo Federal,
decorre de alguns pilares que foram consagrados pelo préprio movimento sanitarista. Entre
eles, o dever para saude cabe, essencialmente, ao Estado, como um resgate de divida social
com a cidadania, isto €, como direito de inclusdo na comunidade politica e como dimensao
publica dos individuos, que retoma a mediacéo entre Estado e sociedade®. Entre aqueles
pilares, estdo ainda os critérios de justica igualitaria e universal e os limites distributivos, em
relacdo ao acesso aos servicos de satde. Diferentemente da Constituicdo portuguesa —, ndo se
indicou aqui a participacdo do individuo e da familia como devedores de contrapartidas as
prestacOes estatais, tampouco foram expressamente previstos limites distributivos segundo a
condicdo econébmico-social dos cidaddos e, muito menos, foi imposto que 0s servi¢os seriam
tendencialmente gratuitos. Ainda assim, apesar de os limites distributivos ndo terem sido
explicitados na Constituicdo brasileira, issondo significa que ndo seja possivel presumi-los
para 0 sistema de salde. Afinal, “hd uma matriz definida de pensamento sobre justica
distributiva, que 4 a matriz do coletivismo igualitario”’. Todos esses pilares e formas de se
conceber a saude representam a propria finalidade da norma (Gltima coluna da tabela 1).

Observa-se que o texto aprovado na Abrasco referia-se ao direito as acfes (aten¢éo)
de saude. Entretanto, o que ja se observou, a época do movimento reformista, é que ha
limitacGes ao uso desse direito, pois, por exemplo, haveria deficiéncias e doencas que nédo
seriam passiveis de prevencdo. Entdo, chegou-se a conclusdo, depois de muito debate e
emendas ao texto constitucional, que a formulacdo mais geral, direito a salde, seria mais
adequada, principalmente, por dois motivos: um, politico (o enunciado ganharia mais
evidéncia), e, outro decorrente da limitacdo do conhecimento cientifico e tecnolégico (ja que

hé& deficiéncias consideradas inatas até hoje)®.

Lenir. Comentarios a “Saude e a nova Constituicdo: peculiaridades, implicagcdes e perspectivas”. In:
RODRIGUEZ NETO, Eleutério. Op. cit., p. 97.

®RODRIGUEZ NETO, Eleutério. Op. cit., p. 91.

%®ELEURY, Sonia. A questdo democrética na satde. In: ___ (org). Satde e democracia: a luta do CEBES. Sao
Paulo: Lemos Editorial, 1997, p. 32.

%Essa matriz distributiva “doutrinariamente apoia-se nas politicas de protecdo social de cunho universalista
conforme requerido pela ideologia dos movimentos sociais”. NOGUEIRA, Roberto Passos; et. al. Op. cit., p.
110. Convém observar que essa matriz ndo necessariamente atrela o conceito de direito a salde as correntes
filosdficas, como o liberalismo e o comunitarismo, tratados no quarto capitulo. Até porque, o movimento
sanitario, a0 menos aparentemente, ndo estava preocupado com essas questdes. No entanto, a forma como o
conceito de direito a sa(de foi refletido por esse movimento reformista pode demonstrar uma abertura para
pensamentos morais coletivistas.

¥RODRIGUEZ NETO, Eleutério. Op. cit., p. 98.
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Dessa maneira, € importante evidenciar que o direito a salde, enquanto acesso
igualitério, assegura que ha uma diferenca entre equidade em saude e equidade no consumo
de servicos de saude. As equidades em saude refletem o grau de igualdades sociais, cujas
determinantes sdo mais complexas, ndo sendo 0 acesso aos servigos de saude suficiente para
diminuir as desigualdades no modo de viver e adoecer. Enquanto isso, a equidade de
consumo, por sua vez, ndo significa todos os recursos disponiveis para todas as demandas
feitas, mas sim uma politica assistencial que garanta acesso universal e equitativo,
representando uma estratégia redistributiva de uma politica de protecéo social®®.

Em suma, o direito a saude foi incluido ao conjunto de Direitos Socialis, artigo 6° da
CF, no sentido de que, para a administracdo publica, h4 a responsabilidade de elaborar
programas operacionais que garantam a atencdo a salde de toda a populacdo, e, para a
populacdo, a possibilidade de exigir, individual ou coletivamente, a consecucdo desse direito.
E importante fazer a observacdo, que servird ndo apenas para este topico mas para toda a
pesquisa, de que ndo se estd defendendo o oposto, isto &, ndo se critica, tampouco se nega,
nesse trabalho, que o direito a salde, uma vez ao ser negado, possa ser requerido, frente o
poder publico competente. O que se depreende, entretanto, do sentido direto é que ha limites,
critérios e principios a serem seguidos pelo Estado e pelos cidaddos, mesmo porque, o direito
a salde, enquanto direito social, nas sociedades democraticas, é apenas um capitulo do tema
mais abrangente da justica distributiva®.

I1- Universalidade
E um instrumento de inclusio social e uma garantia constitucional de acesso as a¢es
e servicos de salde a todos que respeitem as portas de entrada do sistema (a organizagdo
juridico-administrativa do sistema de satide), que devem ser definidas pelo SUS™. Ou seja,
todas as pessoas, em todos os niveis de assisténcia, sem preconceitos ou privilégios de
qualquer espécie (condicionalidades de renda, sexo, idade, etc.), independentemente de
vinculo previdenciario ou qualquer tipo de seguro-saude, tém o direito de viver em condicdes

salubres e de acesso ao sistema publico de sadide’®?. “A universalidade do direito de acesso

¥AGUIAR, Zeneide Neto. Op. cit., 2011, p. 51.

199 OPES, José Reinaldo de L. Direitos sociais: teoria e pratica. Sio Paulo: Método, 2006, p. 222.
WISANTOS, Lenir; e ANDRADE, Luiz Odorico Monteiro. Op. cit., 2007, p. 148.

192 Nesse sentido “o SUS, sem seus servicos, oferece atendimento a todos os que o demandam, sem distingéo.
Portanto, a universalidade do atendimento ja é dada. Mas a universalidade da cobertura ainda € restrita, por trés
motivos: i) porque a populagdo enfrenta dificuldades na acessibilidade geografica; ii) porque a cobertura
depende da capacidade instalada de atendimento, em termos de recursos fisicos e humanos, nas diferentes
regides e microrregides do pais; e iii) porque a capacidade instalada depende dos investimentos realizados no
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diz respeito ao direito de utilizar o sistema. Este podera ter regras de funcionamento para
ordenar o acesso, (...) desde que néo constituam forma explicita ou velada de exclus&o™'%,

Pode parecer um truismo, mas vale lembrar que o funcionamento do sistema de
salde vigente que vigorava antes da reforma e da nova Constituicdo era bastante diferente,
pois as acOes e servicos de saude eram considerados apenas beneficios previdenciarios
pontuais e somente a alguns segmentos da classe trabalhadora, e muitas pessoas ndo tinham
acesso a tais servicos, a ndo ser como pagante individual ou como indigente'®. A
universalidade esta, nesse sentido, diretamente vinculada a forma de se compreender o sujeito
destinatario da norma, e complementa o nicleo doador de sentido do artigo constitucional, em
questéo.

E a universalidade, inclusive, que quebra com a ideia de racionalidade de seguro que
0 modelo privatista anterior a Constituicdo de1988 detinha. Isso porque a universalidade esta
atrelada “a um esquema protetivo amplo, moldado a partir da constatacdo, até certo ponto
Obvia, de que sem a superacao da miséria e das desigualdades ndo ha bem-estar e nem justica
social”. Ou seja, seriam vazios de sentido os artigos constitucionais, como o artigo 196,
relativos & protecdo social, se ndo pudessem ser aplicados a todos os cidad&os*®. Para tanto, é
necessario que o Estado adote instrumentos de planejamento de modo que sejam realizados

estudos situacionais e propostas de solucdo dos problemas cada comunidade.

[11-Integralidade
A integralidade, desde sua concepcao e ao longo dos debates proferidos em meados
dos anos 1970 e 1980, era de complexa operacionalizacdo e com varias significacdes.
Conforme a Lei 8090/90, a integralidade de assisténcia é um conjunto de agdes e servicos
preventivos e curativos, coletivos e individuais, que sdo ofertados pelo sistema publico de
salide, em todos os niveis de complexidade do sistema, aos cidaddos'®. Juntamente com a

universalizacdo, a integralidade € um dos principios doutrinarios do SUS, que condicionam o

setor, 0s quais ndo sdo ainda suficientes para atender a totalidade da demanda”. NOGUEIRA, Roberto Passos.
Op. cit., 2011, p. 23.

1%Como exemplo de regras: regulacdo de incorporacdo tecnolégica, adscricdo de clientela, protocolos,
referéncia, lista de medicamentos, etc. NOGUEIRA, Roberto Passos; et. al. Op. cit., p. 112.

1MREZENDE, Conceigdo Aparecida Pereira; e TRINDADE, Jorge. Op. cit., p. 62.

1%5pode haver duas formas de se compreender a universalidade: de cobertura, que se refere ao fato de que todas
as contingéncias da vida, que podem gerar necessidade, estdo cobertas pela seguridade social; e do atendimento,
gue estd a se referir aos sujeitos protegidos, em que todos devem estar sobre prote¢do social, pelo Estado.
BALERA, Wagner. A seguridade social na Constituicdo de 1988. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1989, p.
35.

18BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE SECRETARIOS DE SAUDE. SUS: avangos e desafios. Brasilia:
CONASS, 2006, p. 75.
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conceito de direito a satde, muito embora ndo venha expressamente prevista no artigo 196. A
diferenga entre os dois principios estd na aplicacdo: a integralidade, diferente da outra, ndo é
interpretada pra evitar restrigdes ao acesso dos servigcos, “mas para instituir, mediante
consensos fundamentados na evidéncia cientifica e em principios éticos, validados
socialmente, regras claras e transparentes que imprimam racionalidade a oferta de servigos de

saude”%’

, por isso, transforma-se em um mecanismo fundamental de melhoria da eficiéncia e
da justa distribuicdo dos recursos da saude.
A integralidade ndo é apenas uma diretriz do SUS, com base constitucional, mas uma

bandeira de luta'®

gue remonta a0 movimento sanitario e que se refere a um conjunto de
valores e a um ideal de sociedade mais justa e solidaria, e se insere no espago mais amplo de
seguridade social’®. “A integralidade da assisténcia tem parentesco préximo ao conhecido
dito de justica distributiva: “a cada um segundo a sua necessidade™''%.Nesse contexto,
haveria trés sentidos ao termo integralidade: um que se refere aos atributos e praticas
profissionais de satde™*; outro, aos atributos da organizacéo dos servicos'*?; e, por Gltimo, as
respostas governamentais aos problemas da saide. Talvez, a melhor compreensdo desse
termo diante do conceito pesquisado seja o ultimo.

Para que se tenha integralidade de assisténcia, € preciso, entdo, uma articulacdo entre
as acOes de prevencdo, promocdo e recuperacdo no cuidado prestado aos cidaddos que

utilizam os servicos do SUS. Desse modo, os individuos ndo sdo soberanos para decidir

BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE SECRETARIOS DE SAUDE. Op. cit., 2006, p. 76.

1%Em paralelo, pode ser encarada a “integralidade como uma construgdo coletiva que ganha forma e expressio
no espago de encontro dos diferentes sujeitos implicados”. GUIZARDI, Francini L.; ¢ PINHEIRO, Roseni.
Quando dadiva se transforma em salde: algumas questdes sobre a integralidade e o cuidado nas relagdes entre
sociedade e Estado. In: MATTOS, Ruben Araujo; e PINHEIRO, Roseni. Cuidado: as fronteiras da
integralidade. S&o Paulo: HUCITEC, IMS, e ABRASCO, 2004, p. 37.

1MENDES, Eugénio Vilaga. Op. cit., 1995, p. 47. “Seguridade social é o conjunto de medidas constitucionais
de protecéo dos direitos individuais e coletivos concernentes a salde, a previdéncia e a assisténcia sociais. (...)
Velha nogdo que serve como categoria fundamental em tema de protecdo social, afirma-se que sem
solidariedade ndo ha seguridade”. BALERA, Wagner. Op. cit., 1989, p. 33. Ressalva-se que ha autores que
fazem a critica de que, “a despeito da introdugdo do conceito de seguridade social na Constitui¢do Federal, na
pratica ele deixa de vigorar, ja que o sistema de salde encontra-se fortemente influenciado pelo seu congénere
norte-americano”. COHN, Amélia; e ELIAS, Paulo S. Salude no Brasil: politicas e organizacdo de servigos. 4
ed. Séo Paulo: Cortez e CEDEC, 2001, p. 133.

MINOGUEIRA, Roberto Passos. Op. cit., 2011, p. 19.

M Antes da Constituicdo Federal de 1988, como foi visto, "as acBes e servicos oferecidos pela Previdéncia Social
eram, em geral, reduzidos, praticamente, a alguns procedimentos médicos e odontoldgicos, ambulatoriais e
hospitalares, com a distribuicdo de alguns medicamentos aos mais carentes. A integralidade de assisténcia
significa que o cidaddo tem o direito de ser atendido e assistido sempre que necessitar, em qualquer situacdo de
risco ou agravo (doenga), utilizando ou ndo insumos, medicamentos, equipamentos, entre outros”. REZENDE,
Conceico Aparecida Pereira; e TRINDADE, Jorge. Op. cit., p. 64.

2ademais, a integralidade da atencéo a satde (art. 198, 11 e art. 7°, II, da CF) é um principio que configura o
SUS como rede interfederativa de servigos, ou seja, ndo se esgota em limites geograficos, e sim perpassa a rede
nacional de servicos, nos ambitos local, regional e estadual.

WBAGUIAR, Zeneide Neto. Op. cit., 2011, p. 52.
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quando desejam consumir os servicos de satide, e sim os buscam quando deles necessitam***,
e, além disso, ndo podem tais acBes publicas de salde serem reservadas “apenas e na
quantidade que alguém possa individualmente financiar, mas, na medida da necessidade dos
individuos e das coletividades™*®.

Para tanto, a integralidade da assisténcia devera pautar-se por regulamentos técnicos
e cientificos, protocolos de condutas, limites para a incorporacdo de tecnologia e protocolos

»116 3 serem definidos pela Unido e estados, por critérios de efetividade e

farmacoldgicos
aceitabilidade social. O padréo de integralidade € pactuado pelo consenso interfederativo e de
acordo com 0s recursos orcamentarios (observada a Emenda Constitucional 29/2000). Sob
esse ponto de vista, a integralidade é um conceito que ndo admite toda e qualquer terapéutica
existente ou demandada, seja por paciente ou profissional da satde, afinal, os custos da satde
sempre serdo crescentes e 0 recursos, escassos.

E bem verdade que as questdes de prioridades e limites de atendimento pelo SUS
tendem a ficar obscurecidas pelo primado da integralidade, que, em geral, exige que as
demandas prioritarias sejam determinadas a partir das necessidades de cada caso, e nao de
regras institucionais gerais. Todavia, diversas prioridades institucionais de atendimento tém
sido criadas™’, ao longo da gestdo do SUS, principalmente, por motivos ligados a
disponibilidade de recursos. Isto é, ao mesmo tempo em que se estabelecem prioridades
também sdo definidos limites distributivos, os quais, por sua vez, impdem-se pela finitude dos

recursos. Atualmente, o SUS tem a necessidade de criar mecanismos de gestdo e

MMENDES, Eugénio Vilaga. Op. cit., 1995, p. 83.

SREZENDE, Conceigdo Aparecida Pereira; e TRINDADE, Jorge. Op. cit., p. 39.

18«[ A] tecnologia médica aumenta [os custos] significativamente, enquanto o avango tecnologico na industria
tem o conddo de diminuir ou otimizar custos. As inovagdes tecnoldgicas na saude e a indistria farmacéutica nem
sempre tém olhos humanitérios, seu fim ultimo ndo é a cura, mas o lucro dos acionistas. Por isso, se 0s sistemas
publicos de salde ndo tiverem critérios técnicos para a incorporagdo da tecnologia, ndo haverd recursos
suficientes”. SANTOS, Lenir; e ANDRADE, Luiz Odorico Monteiro. Op. cit., 2007, p. 144/145.

W«A despeito dos seus principios de universalidade e integralidade da atencio a satide, no cenario
organizacional e financeiro atual, 0 SUS concentra recursos e programas em trés prioridades assistenciais, a
saber: i) os problemas que requerem cuidados de alta complexidade tecnolégica — por exemplo, unidade de
tratamento intensivo (UT]I), didlise renal, terapia contra HIV/AIDS e doengas cronicas graves — e cuja assisténcia
pelo Poder PUblico se caracteriza como uma garantia social em relacdoa s despesas catastréficas para as familias
de diferentes niveis de renda; ii) os casos de urgéncia relacionados a acidentes e doengas agudas graves que
implicam risco iminente de morte ou invalidez; iii) a assisténcia as pessoas de menor renda que sdo cobertas pela
Estratégia de Salde da Familia e outros servicos basicos de salde, 0s quais, em Gltima instancia, contribuem
para evitar que os problemas de satide sejam causas agravantes da condi¢ao de pobreza”. NOGUEIRA, Roberto
Passos. Op. cit., 2011, p. 35. Interessante notar com essa passagem é que essas demandas acabam eventualmente
resvalando no judiciario e, como ndo ha nessa instancia critérios de aplicacdo da regra bem definidos, tal qual se
visa fazer no ambito administrativo, hd uma confusdo na compreensédo dessas prioridades nas decisdes judiciais.
Por vezes um mesmo caso € caracterizado como triplamente importante, por outras os critérios parecem ser
aplicados discricionariamente conforme sua correspondéncia fatica, ndo necessariamente obedecendo a ordem
assistencial em questdo. No préximo capitulo e no dltimo, quando é feita a analise jurisprudencial, pode-se
averiguar esse fato.
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planejamento “que tornem mais explicitas suas prioridades e limites assistenciais, fornecendo
garantias de atendimento para que seja definitivamente afastada a falsa impresséo que pode
dar tudo a todos, quando nem sequer consegue tornar publico aquilo que garantidamente pode
oferecer”™®.

Logo, os sistemas de salude ndao devem, nem podem, ofertar a todas as pessoas a
totalidade de servicos disponiveis. Aliés, é nesse sentido que a assisténcia farmacéutica deve
ser e é regulada por meio de protocolos publicos, “para que o SUS ndo se transforme numa
imensa farmacia pablica e quebre o conceito de integralidade da assisténcia, (...) uma vez que

é impossivel que o SUS garanta TUDO a todas as pessoas”''®

. Nesse sentido, alguns
sanitaristas apontam que a integralidade da assisténcia vem sendo rompida pelo Poder
Judiciario quando concede medidas liminares em a¢Bes que visam a garantia do direito a
salide de forma transversa'?’. Consideram que néo é possivel o cidad&o violar principios e
diretrizes do sistema, via Poder Judiciario, desrespeitando, muitas vezes, o principio da

igualdade®?.

IV-Politicas publicas

Quando o artigo 196 prevé o direito a saude como um “dever do Estado” ndo esta se
referindo apenas a execucao das acdes de promogdo, protecdo e recuperacdo da salde, como
algo que, em regra, ndo tem efeitos visivelmente imediatos, mas estad, em verdade,
consolidando um preceito de grande impacto politico, que € o dever de formular e executar
politicas publicas, econdmicas e sociais, que visem a reducdo do risco de doencas e outros
agravos e 0 acesso universal, integral e igualitario.

As politicas publicas, em regra, podem ser compreendidas como instrumentos de
realizacdo de direitos. No entanto, diante das varias maneiras de concebé-las, é necessario
parametrizar esse conceito, que € importante para entender a aplicagdo do artigo

constitucional. Afirmam Barbosa e Araujo que, apesar de haver uma predominancia inicial do

“8NOGUEIRA, Roberto Passos. Op. cit., 2011, p. 26.

SANTOS, Lenir; e ANDRADE, Luiz Odorico Monteiro. Op. cit., 2007, p. 149.

120 Nesse mesmo sentido, aduz Marinho: “falta no Judiciario a capacidade de organizar as demandas de forma
planejada (capacidade de agenda), pois esta € um Poder inerte e aprecia o conflito na forma como as partes lhe
colocam. Ele ndo tem como prever os pedidos que Ihe séo feitos e as a¢Bes sdo colocadas de forma fragmentada,
fazendo com que o julgador se inteire do problema de forma parcial. Essas caracteristicas impedem que ele
formule uma agenda de atendimento dos pedidos de forma racional e planejada, tal como é feito no ambito
administrativo”. MARINHO, Carolina Martins. Justiciabilidade dos Direitos Sociais: Andlise de julgados do
Direito a educacdo sob o enfoque da capacidade institucional. 2009. 122 p. Dissertacdo (Mestrado em Teoria
Geral e Filosofia do Direito). Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, p. 107.

2ISANTOS, Lenir. Comentarios a “Saude e a nova Constituigio: peculiaridades, implicagdes e perspectivas”.
In: RODRIGUEZ NETO, Eleutério. Op. cit., p. 142.
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enfoque juridico ou legalista, e depois do enfoque formalista da administracdo, esses enfoques
ndo conseguem oferecer elementos suficientes para o entendimento da maior parte das
politicas publicas. Esses autores propdem, assim, uma definicdo mais ampliada, em registro
situacional, a partir do raciocinio das ciéncias historicas, qual seja: as politicas publicas sdo o
conjunto de decisoes publicas, situacionais e estratégicas, “que objetiva, por acdes e omissdes,
preventivas ou corretivas, manter ou modificar a realidade social, por meio de objetivos e
estratégias de atuagdo e alocagdo de recursos necessarios para atingir objetivos”, CUjOS
pressupostos de analise sdo um exame historico e contextual, uma avaliacdo abrangente, e
processos ndo reduzidos s construcdes juridico-formais*?2.

Assim, considerando que uma politica publica ndo pode ser entendida sendo em
referéncia plurilateral, e s disputas em torno do bem comum®?, o direito & satde vai além do
acesso individualizado a assisténcia médica e aos servicos de salde, para englobar o conjunto
de politicas publicas que visam a melhoria das condi¢des de vida da populacdo, como um

124

todo™" — uma compreensdo social da salde que ndo se amolda a nogdo utilitarista de bem-

estar, e acaba ficando intimamente ligada a uma visao epidemiolégica da determinacao social

da saude'®

. A politica de saude é uma politica social (art. 6), parte integrante da seguridade
social, e que, diferente da logica do seguro, esta “calcada no principio da solidariedade, [pois]
seu financiamento é feito por toda a sociedade e a oferta da atencdo a salde e a assisténcia
social é assegurada a todos™?° (art. 194).

E dizer, entdo, que, de forma geral, as politicas de saude, a partir da Constituicio de
1988, passaram a seguir outra trajetoria. Impulsionadas pelo projeto de reforma sanitaria,
inscreveram-se nos textos juridico-legais mandamentos inspirados no modelo institucional-
distributivo, isto é, voltado para a producdo de bens e servigos sociais “extramercado”, os
quais sdo garantidos a todos os cidaddos universalmente cobertos e protegidos, respeitando
minimos historicamente defendidos de necessidade e condi¢do de vida — ainda que, na
realidade, permanecessem existindo algumas préaticas sociais derivadas de um modelo
residual, no qual a intervencdo estatal é limitada e ex-post aos canais de satisfacdo das

necessidades, como o mercado e a familia'?’.

122G]LVA, Frederico A. Barbosa; e ARAUJO, Herton Ellery. Cultura viva: avaliacdo do programa arte,
educacdo e cidadania. Brasilia: IPEA, 2010, p. 26.

12| OPES, José Reinaldo de L. Direitos sociais: teoria e pratica. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 128.

124 AGUIAR, Zeneide Neto. Op. cit., 2011, p. 50.

NOGUEIRA, Roberto Passos; et. tal. Op. cit., p. 109.

125REZENDE, Conceigdo Aparecida Pereira; e TRINDADE, Jorge. Op. cit., p. 40.

2IMENDES, Eugénio Vilaga. Op. cit., 1995, p. 81/82.
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As acdes e servicos de saude (definidos no art. 200 da CF e no artigo 6° da Lei

8080/90) sdo constitucionalmente previstos como de relevancia ptblica’®

(art. 197), rompem
com uma tradigdo corporativa e ingressam numa linha de reconhecimento de direito de
cidadania*®, na qual a universalidade, a integralidade, a isonomia e a racionalidade na
distribuicdo dos farmacos estdo inseridas numa estratégia complexa e abrangente — as
medidas necessarias sdo tomadas de acordo com a seguranca dos usudrios, com o perfil
endémico da sociedade —, e ndo podem ser simplificadas, de maneira que a prestagdo de um
determinado servico da area de saude, como o fornecimento de determinado remédio,
represente uma acdo isolada, ndo compreendida dentro do sistema unico.

A participacdo da comunidade na definicdo da politica de saude, no controle de sua
execucao e na gestdo do SUS é uma das caracteristicas democraticas desse modelo de salde
pUblica™. Entre as formas de participacéo social, estdo: conferéncias de satde, que avaliam
periodicamente (a cada quatro anos) a situacdo da area de saude e propdem diretrizes para a
formulacdo de politicas publicas; e os conselhos de salde, os quais atuam na formulacdo de
estratégias e no controle da execucio da politica de satde™".

Novamente, é preciso ressaltar que compreender os problemas individuais de satde

faz parte da politica publica, mas, acima de tudo, como expressdo de processos coletivos de

formas de vida. As acdes e servicos, curativos e reparadores, que respondem as necessidades e
demandas individuais da populacdo sé&o importantes. Entretanto, elas sdo incorporadas em
acdes de protecéo, prevencdo e promocao da satide globais e prioritarias™.

Por fim, outro movimento que vale a pena ressaltar € o didlogo, por meio de foéruns e
comités de discussao, que vem ocorrendo, nos ultimos trés anos, entre os sanitaristas (gestores

da politica publica de saude), o Ministério Publico (que tem ajuizado a¢Ges com demandas

128«Cabe comentar que o termo “relevancia publica” usado para qualificar as acdes e servigos de salde, ndo tem
qualquer significado juridico especial que dé o tom inicialmente desejado. O que se pleiteava era a inscri¢do na
Constituigdo da “natureza publica” das agdes e servios de satde. Esse termo, sim, traz uma inequivoca
conotacdo juridica que implicaria em absoluta precedéncia do interesse publico e dos servigos publicos, na
perspectiva, entdo possivel, da estatizacdo a médio e longo prazo. Esse, no entanto, parece ter sido o limite
critico das negociagdes”. RODRIGUEZ NETO, Eleutério. Op. cit., p. 103.

2MENDES, Eugénio Vilaga. Op. cit., 1995, p. 47.

13040 termo satide publica estd carregado de significados ambiguos. Pode-se identificar pelo menos cinco
conotacdes diferentes em que é empregado. (...) De qualquer modo, parece haver consenso com a caracterizacao
do campo da salde publica mediante dois amplos critérios: 1. a vinculagdo ao parelho do Estado, e 2. a dimenséo
coletiva como objeto de intervengdo”. PEREIRA, Adriana Lemos; et. al. Programas de aten¢do a saude. In:
FIGUEIREDO, Nébio Maria Almeida. Ensinando a cuidar em salde publica. Sdo Paulo: Yendis, 2005, p.
257.

BISANTOS, Lenir; e ANDRADE, Luiz Odorico Monteiro. Op. cit., 2007, p. 165. E SILVA, Frederico A.
Barbosa da; e ABREU, Luiz Eduardo de L. A. Salde: capacidade de luta — A experiéncia do Conselho Nacional
de Salde. In: IPEA — Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Texto para discussdo 933. Brasilia, dez. de
2002, p. 7-26. Disponivel em: <www.ipea.gov.br>. Acesso em 23 de julho de 2011.

1%2REZENDE, Conceigdo Aparecida Pereira; e TRINDADE, Jorge. Op. cit., p. 112.
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individuais e coletivas de servicos de salde) e a Advocacia Geral da Unido — AGU (que
defende a Unido nesses mesmos processos, nos quais, em regra, ela € ré), a fim de conciliar
essas questdes de salde que envolvem pleitos individualizados e grandes aportes de recursos

publicos, e coletivizar para os demais poderes o debate sobre os principios gerais do SUS.

1.2 O conceito no Direito constitucional

Considerando que o Direito Constitucional é a disciplina do saber juridico
responsavel pelo estudo dos Direitos Fundamentais, Garantias do Cidaddo e da propria
Organizacdo Fundamental do Estado, na medida em que tal disciplina tem como pilar de
sustentacdo a Constituicdo Federal, tem-se que este ramo € o foro privilegiado de discussdo
sobre o direito a salde, enquanto direito da ordem social, parte do conteldo béasico e
elementar das modernas constituicoes.

Neste estudo sobre qual o conceito de direito a saude, € mister ressaltar alguns
sentidos que a dogmatica juridica™® constitucional atribui a expresséo e que, sob determinada
teoria juridica, fundamenta sua aplicacdo na praxis profissional. Afinal, a contribui¢do da

* constitucional & pratica judicante, por exemplo, é recorrente no campo™® e

doutrina®®
determinante para a formacdo de uma cultura juridica e de um saber hegemdnico sobre o
Direito. Dessa maneira, as definicdes de alguns autores**® renomados na teoria constitucional

serdo retomadas a titulo de sintese e de exemplos sobre aquilo que, em geral, se compreende e

33pogmatica juridica é entendida aqui como teoria do direito, ou melhor, campo do direito que trabalha
primordialmente com dogmas juridicos: lei, doutrina e jurisprudéncia. Evidencia-se ainda nesse campo de estudo
um enfoque dogmatico, ou seja, analises a partir de um pontos de partida inquestionéveis (diferente,portanto, do
enfoque zetético), e onde pode-se observar a luta pelo monopdélio da competéncia cientifica. FERRAZ JUNIOR,
TERCIO SAMPAIO. A ciéncia do direito. 2 ed. S8o Paulo: Atlas, 2006.

B4No direito fala-se constantemente em doutrina, E um termo (assim como dogmatica e ciéncia do direito)
consagrados nos discursos dos juristas. (...) As diferentes atividades que exerce ndo sdo um fim em si mesmo,
mas sdo, na verdade, base para uma interferéncia na realidade, na aplicagdo dos direitos. (...) Os estudos
doutrinarios sdo, assim, voltados para a pratica no sentido de que (a) pretendem criar os parametros (conceituais,
interpretativos, etc.) mais adequados possiveis para a resolugdo dos conflitos sociais; (b) ainda quando os
conflitos ndo eclodam, a doutrina deve auxiliar na compreensdo do direito para dirigir as condutas, para orientar
a acdo”. ACCA, Thiago dos Santos. Op. cit., 2009, p. 34/35.

135Trés séo as fungdes da atividade desenvolvida pelos juristas, na doutrina: formacéo das leis (atividade criadora
— “é a doutrina que introduz os neologismos, 0s novos conceitos, teorias e institutos no mundo juridico),
processo de interpretacdo (funcdo pratica da doutrina — “Para analisar as regras vigentes, o jurista precisa
desenvolver um trabalho prévio de sistematizacdo, reunindo o conjunto das disposicdes relativas ao assunto de
sua pesquisa. (...) O resultado desse trabalho de selegdo e interpretagdo do Direito vigente é til para todos
aqueles que participam na vida do Direito, ndo sé para os profissionais, como para os destinatarios das normas”),
e critica aos institutos vigentes (atividade critica — “é indispensavel que submeta a legislagdo a juizos de valor, a
uma plena avaliacdo, sob diferentes &ngulos de enfoque. Deve acusar as falhas e deficiéncias, do ponto de vista
16gico, socioldgico e ético”). Ademais, “[a] influéncia da obra dos juristas se torna mais palpavel e decisiva no
tocante ao ensino do Direito nas universidades”. NADER, Paulo. Introdugdo ao estudo do direito. Rio de
Janeiro: Forense, 1998, p.213/215.

13%Ressalta-se a total impossibilidade de trazer todas as definicdes de todos os autores influentes da teoria
constitucional.
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afirma sobre o direito & salide no campo por esses atores juridicos™’

. A proposito, ndo se esta
aqui em busca da correcdo do argumento, isto €, ndo se quer encontrar o melhor conceito, mas
mapear 0 campo, compreender a postura da doutrina, averiguar se é possivel parametrizar um
conceito de direito a saude e analisar em que medida os elementos do conceito sao
explicitados.

Para melhor sistematizacdo dos dados e organizacdo do argumento, alguns recortes
metodoldgicos precisaram ser feitos na pesquisa sobre a bibliografia constitucional.
Primeiramente, quanto aos doutrinadores, a amostragem foi baseada em termos de qualidade,
traduzidos aqui como o impacto no campo pelo nivel de repeticdo, de utilizacdo no ensino

juridico, e de autorreferéncia na prépria doutrina e na jurisprudéncia**®

. Ou seja, a maior parte
da leitura concentra-se nos manuais juridicos. A razdo para isso é essencialmente a
reutilizacdo de conceitos ipsis literis entre os autores da dogmaética constitucional. Em
sequida, faz-se necessario esclarecer que as bases de analise de pesquisa nos livros foram:
direito & satide, direitos sociais, ordem social, art. 196™*°, e seguridade social. Essas categorias
pesquisadas sdo aquelas que trazem, em geral, as defini¢Oes e as explicagdes sobre o conceito
de direito a satde pelo campo juridico. Por fim, quanto a cronologia, toda doutrina pesquisada
foi aquela (re)feita apos a Constituicdo de 1988.

Em sintese, o direito a saude admite diferentes faces, e aparece na literatura juridica
como detentor de diversas naturezas: como um direito fundamental do homem, um direito de
primeira geracdo (quando relacionado com a vida), um direito de segunda geracao (direito de
exigir do Estado prestacGes positivas), um direito de terceira geracdo (possibilidade de
configurar direito transindividual, coletivo e difuso), um direito humano, um direito de

cidadania, um direito do consumidor (art. 6°, I, do CDC), um direito publico subjetivo, um

B37“No Direito, o conceito de paradigma [de Kuhn] ¢ mais adequado e util se compreendemos o conjunto de
crencas dos operadores do Direito, independentemente de sua atividade profissional ou até cientifica, que possui
uma certa unidade e uma aceitagcdo pela comunidade dos proprios operadores. Assim, quem opera o Direito,
embora possa ndo fazer uma opgao declarada, evidencia sempre uma postura ideoldgica e tedrica na préatica
profissional, que se insere na dimensdo chamada de cultura juridica”. FREITAS FILHO, Roberto. Danos Morais,
bancos e CDC. In: VI Férum Juridico de Instituicbes financeiras, Brasilia, 2002. Texto cedido pelo autor.
1%¥Note-se que, quanto & acumulago do capital cientifico nesse tipo de doutrina, ndo necessariamente aquele que
faz apelo a uma autoridade exterior ao campo s atraira descrédito. Pelo visto, nessa determinada esfera do
campo juridico, esta exclusdo entre autores ndo ocorre de pronto. BOURDIEU, Pierre. Esho¢o de uma teoria
prética. In: ORTIZ, Renato (org.). Pierre Bourdieu: Sociologia. Sdo Paulo: Atica, 1983, p.127.

13%Art. 196 - A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas
gue visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agles e
servigos para sua promogéo, protegdo e recuperagdo”. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, de 05 de outubro de 1988. Brasilia, 1988. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 28
agosto 2009.
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direito fundamental autoaplicavel e de eficicia imediata, uma clausula pétrea implicita, um
direito social, e um direito de solidariedade’*.

Para um maior grau de controle e objetividade da pesquisa, 0 que se pode perceber é
que a descricdo, pela doutrina constitucional, sobre o que se entende por direito a saude
permeia toda essa classificacdo, mas configura determinados modelos argumentativos. Em
primeiro plano, encontra-se um grupo que se revela extremamente superficial, pois €
composto por aqueles autores que tdo-somente repetem o artigo 196 da Constituicdo Federal,
e outros que, por sua vez, além de fazé-lo, tecem algumas pequenas consideracBes sobre o
significado de saude, em diferentes graus de analise. Em segundo plano, haveria outro grupo
que ja& aponta elementos importantes e particulares do debate, e que pretende a organizacao do
que € direito a saude, a partir da nocdo de coletividade e de politicas publicas, ainda que, por
vezes, careca de maior profundidade na analise. A seguir, entdo, alguns exemplos de
conceitos de direito a saude defendidos por diferentes autores desses diversos grupos. Alias,
convém ressaltar que a proposta ndo é simplesmente relatar e transcrever o0s textos
doutrinarios, mas sistematizar a doutrina em torno de argumentos que propdem conceitos ao
artigo 196.

Dessa maneira, 0 primeiro grupo de autores, entre eles Alexandre de Moraes*,

13 e José Adércio Leite Sampaio'**, apenas

Celso Ribeiro Bastos**?, Henrique Savonitti
transcreve ou parafraseia o artigo 196 da CF, como se autoexplicativo fosse, ndo cita outros
significados nem explicacdes, e eventualmente traz tdpicos relacionados ao debate proposto,
mas, ainda nesse caso, s6 aqueles ja previstos constitucionalmente. Refletem, de certo modo,
uma grande parte da doutrina que ndo se aprofunda nas discussfes sobre direitos e politicas
publicas, apesar da grande profusdo de seus livros no campo. Essas literaturas podem reforcar,
intencionalmente ou ndo, a percepc¢do critica usual segundo a qual o chamado operador do
direito é ainda visto como, iminentemente, um reprodutor legalista acritico do campo.

Outro grupo, ainda nessa linha, além de repetir o artigo 196 faz algumas
considerac0es tedricas, as quais sdo, majoritariamente, instaveis semanticamente, e, por vezes,
tendem a argumentos especulativos, 0 que pode gerar um desentendimento em torno do

conceito, como, por exemplo, a associacdo direta entre a definicdo do direito a saude e as

MOREZENDE, Conceigdo Aparecida Pereira; e TRINDADE, Jorge. Op. cit., p. 136/137.

Y“IMORAES, Alexandre de. Constituigdo do Brasil interpretada e legislacao constitucional. Sdo Paulo: Atlas,
2002.

12BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Celso Bastos Editor, 2002, p.768/769.
“3MIRANDA, Henrique Savonitti. Curso de Direito Constitucional. 2 ed. Brasilia: Senado Federal, p.654.
MSAMPAIO, José Adércio Leite. A constituicdo reinventada pela jurisdicéo constitucional. Belo Horizonte:
Del Rey, 2002, p.699.
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criticas ao acesso pratico a assisténcia juridica e sanitaria, ou o induzimento da nocéo de que

todos possam ter direito a tudo (embora ndo o afirmem explicitamente), com base na vida

humana, digna e saudavel. E, nesse sentido, que afirma Ives Gandra Martins:

O art. 196 € uma excelente carta de principios absolutamente divorciada
da realidade brasileira. Se ha principios programéaticos na Constitui¢do
brasileira, nenhum deles bate aqueles expostos no art. 196. A primeira
parte do discurso ¢ comovente.“A satude ¢ direito de todos e dever do
Estado”, (...) o certo ¢ que o acesso a assisténcia médica e hospitalar no Pais
é um direito de poucos brasileiros, estando alijada grande parte da populacédo
do exercicio de tal direito. (...). Tais politicas [sociais e econbmicas],
todavia, deveriam reduzir o “risco de doenca e de ouros agravos”, outro
desiderato que ha nove anos o Brasil espera alcangar, pois tem havido
sensivel aumento de doencgas — inclusive com o retorno de algumas que ja
haviam sido erradicadas — e de outros agravos na populagdo, sem politica
governamental alguma para tais desconforto [sic]. A Folha de S. Paulo de
8 de julho de 1997 apontou dado assustador: o brasileiro sofre mais porque
consome quinhentas vezes menos analgésicos do que 0s americanos,
tendo j& se acostumado com o sofrer, a falta de medicamentos ou de
aconselhamento médico adequado™®. [grifo nosso em negrito]

Liton Lanes Pilau Sobrinho aduz o conceito retomando concepcbes de salde em

torno do bem-estar do individuo, sem para tanto demarcar a o debate histérico em torno dessa

opcao de conceito:

Entdo, pode-se concluir que salde € o direito individual de todo cidadao
de ter completo bem-estar fisico e mental. Para isso, é necessario um
modelo de promocdo e prevencdo da salde que englobe o0s avangos
tecnologicos da engenharia genética, dando condi¢gBes de igualdade as
pessoas no intuito de elevar a sua perspectiva de vida e também a qualidade
de vida. Atualmente, pode-se conceituar “satide” como sendo o direito
individual-coletivo da pessoa humana, fazendo a promogdo e prevencao,
visando & reducdo da complexidade da doenca e primando pela qualidade de
vida. (...) Podemos, portanto, dizer que a conceituacdo de salde ndo fica
restrita & questdo local, mas envolve a universalidade de seus conceitos™.

[grifo nosso em negrito]

José Afonso da Silva, ao tratar sobre o assunto, parafraseia o art. 196 da CF — que,

alias, é o trecho doutrinario mais citado entre os demais autores —, mas se diferencia ao trazer,

“SMARTINS, Ives Gandra. Da sadde. In: BASTOS, Celso Ribeiro de; MARTINS, lves Gandra. Comentarios &
Constituicao do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 110-113.
148«Conforme Puelma: “Algunos textos internacionales consideran a la salud como um derecho humano basico al
igual que el derecho a la vida, de cuya proteccién el estado es responsable. Otros tratan a la salud como uma
entre varias condiciones sociales respecto a segurar niveles minimos de decéncia, al tiempo que a lograr mejorar
los niveles de salud generales e individuales”. Entretanto, a realidade é diferente, pois verifica-se que as
condi¢Bes de salde ndo sdo as mesmas para toda a populacéo: as classes mais abastadas tém o privilégio de
escolher melhores servicos de salde, ou seja, a saude privada; ja a grande maioria da populacdo tem de se
sujeitar a assisténcia fornecida pelo Estado”. PILAU SOBRINHO, Liton Lanes. Direito a salde: uma
perspectiva constitucionalista. Passo Fundo: UPF, 2003, p. 127-128.
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ainda que de forma ndo aprofundada, a no¢do de universalidade como sendo importante a
compreensdo do direito & saude:

E espantoso como um bem extraordinariamente relevante & vida humana sé
agora € elevado a condicao de direito fundamental do homem. E ha de
informar-se pelo principio de que o direito igual a vida de todos os seres
humanos significa também que, nos casos de doenc¢a, cada um tem o
direito a um tratamento condigno de acordo com o estado atual da
ciéncia médica, independentemente de sua situagdo econdmica, sob pena de
ndo ter muito valor sua consignagdo em normas constitucionais™*’.

“A norma do art. 196 ¢ perfeita, porque estabelece explicitamente uma
relagdo juridica constitucional em que, de um lado, se acham o direito que
ela confere, pela clausula “a satde ¢ direito de todos”, assim como os
sujeitos desse direito, expressos pelo signo “todos”, que é signo de
universalizacdo, mas com destinacdo precisa aos brasileiros e estrangeiros
residentes — alids, a norma reforca esse sentido ao prever o0 acesso
universal e igualitario as acOes e servigos de saude —, e, de outro lado, a
obrigacéo correspondente, na clausula “ a satide ¢ dever do Estado” (...)**%.
[grifo nosso em negrito]

Ainda nesse grupo, alguns autores na maior parte das vezes s6 mencionam 0S
conceitos de universalidade e de igualdade quando abordam a seguridade social prevista no
art. 194'*° da CF, e isso porque a seguridade compreenderia um conjunto integrado de acées
destinadas a assegurar direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social. Contudo,

17 ...). Como se viu do enunciado do art. 196 e se confirmara com a leitura dos arts. 198 a 200, trata-se de um

direito positivo “que exige prestagdes de Estado e que impde aos entes publicos a realizacdo de determinadas
tarefas [...], de cujo cumprimento depende a propria realiza¢ao do direito”, e do qual decorre um especial direito
subjetivo de contetdo duplo: por um lado, pelo ndo cumprimento das tarefas estatais para a sua satisfacdo, da
cabimento a acdo de inconstitucionalidade por omissao (art. 102, I, a, e 103, § 2°), e, por outro lado, o seu ndo
atendimento, in concreto, por falta de regulamentagéo, pode abrir pressupostos para a impetracdo do mandato de
injuncdo (art. 5], LXXI), apesar de o STF continuar a entender que o mandato de injucdo ndo tem a funcéo de
regulacdo cocnreta do direito reclamado”. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo.
S8o Paulo: Malheiros Editores, 2005, p.308-310.

M8SILVA, José Afonso da. Art. 196 In Comentario contextual & Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2005, 768.

19«<Art. 194 - A seguridade social compreende um conjunto integrado de acdes de iniciativa dos Poderes
Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a salide, a previdéncia e a assisténcia social.
Paragrafo Gnico - Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a seguridade social, com base nos
seguintes objetivos:

I - universalidade da cobertura e do atendimento;

Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as populagdes urbanas e rurais;

111 - seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e servicos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - equidade na forma de participacdo no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento;

VII - carater democratico e descentralizado da administracdo, mediante gestdo quadripartite, com participacao
dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos érgaos colegiados. (Alterado pela EC-
000.020-1998)”

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de 1988. Brasilia, 1988.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 28 agosto 2009.
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mesmo assim, a discussdo ndo é muito detalhada, pois, em geral, transcreve os elementos que

ja estavam expressos no bojo do referido artigo constitucional, sem maior aprofundamento.

O principio da universalidade tem dois objetos: a cobertura e o atendimento
— que equivalem, respectivamente, a universalidade objetiva e a
universalidade objetiva e a universidade subjetiva. A primeira —
universalidade objetiva — significa que a Seguridade Social deve, por um
lado, cobrir a generalidade dos riscos sociais e, por outro lado, deve ser
ndo so reparadora, mas preventiva do surgimento de necessidade, protetora
em qualquer circunstancia. Vale dizer, a cobertura dos riscos deve ser
ampla. A segunda — universalidade subjetiva — pretende que a Seguridade
Social estenda suas medidas de protecdo ndo S& aos trabalhadores, mas a
toda a populacdo indistintamente, independentemente de contribuigdo. Quer
dizer, o atendimento deve ser amplo, estendendo-se ao universo de todas
as pessoas residentes no pais, sejam moradoras na cidade ou no campo ™.
[grifo nosso em negrito]

Por outro lado, José Luis Bolzan de Morais, ao revisitar conceitualmente o direito a

151

salde, afirma que este passa por uma trajetoria em paralelo aos tipos de Estado™" e introduz

mais explicitamente outra variavel: a de que o direito a salde esta baseado na coletividade,

ndo apenas como um direito individual subjetivo:

[D]evemos considerar genericamente a saide como um direito social proprio
ao Estado do Bem-Estar Social, além de prop6-la como inserida no novo
ambito dos direitos humanos de terceira geragdo, ou seja, como vinculada ao
carater de solidariedade, que os identifica. (...) Percebe-se, entdo, que a
salide ndo se restringe mais a busca individual e passa a ter uma feicéo
coletiva na medida em que a salde publica passa a ser apropriada pelas
coletividades como direito social, como direito coletivo, bem como alarga-
se 0 seu conteudo. (...) Mais do que isso[a saide, como ndcleo central do
direito], como um interesse difuso, faria parte do patrimdnio comum da
humanidade, referendando uma pretensdo inapropriavel exclusivamente por
algum (uns) individuo (s) **2. [grifo nosso em negrito]

10SILVA, José Afonso da. Art. 194 In Comentario contextual & Constituicdo. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2005, 760.

BleConvém, todavia, explicitar tal postura (...): Em primeiro lugar poderiamos pensar a saude dentro de padrdes
do individualismo liberal quando, entdo, se caracterizaria como a liberdade de procura dos servigos médicos
liberais ou particulares a partir do paradigma da liberdade de contrato vigorante neste ideario. A procura e a
oferta estariam atreladas ao mercado e 0 acesso aos servicos, as possibilidades individuais. (...) Vigoraria a ideia
de “satde” curativa, o que nada mais é do que cura da doenca. Em um segundo momento, no qual se expressa
uma visao coletivizante da realidade social, atrelada ao desenvolvimento do modelo do Estado do Bem-Estar
Social, podemos pensé-la ndo mais vinculada a simples possibilidade individual de “compra” da cura dos males
[sic] mas, a partir de agora, unida a atividade prestadora do Estado. Passa a vigorar um direito a sua prestagao
independentemente das possibilidades pessoais. Paralelamente, tem-se um aprofundamento desta problematica
pela incorporacdo de um novo viés, qual seja, a preven¢do.” MORALIS, José Luis Bolzan de. Do Direito Social
aos interesses transindividuais: O Estado e o Direito na ordem contemporanea. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 1996, p. 187/188.

521bidem, p. 187-189.
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Logo, apds a leitura de outros autores expressivos no constitucionalismo brasileiro
pdde-se observar que a maioria considera o direito a saide, a um so tempo, direito subjetivo
publico, individual, fundamental, social, humano, transindividual, de segunda geracdo —
havendo quem acredite ainda: de quarta e quinta geracdes™ —, garantidor do direito a vida,
como consequéncia da dignidade da pessoa humana, e norma programatica.

Ademais, os elementos que compdem a definicdo do referido direito, quando
mencionados, sdo vistos de forma simplificada. Nenhum autor utiliza a expressao
“integralidade”, tampouco o seu conceito. A maioria menciona os termos “universalidade”,
“igualdade”, “politicas sociais € econdmicas”, e “promocdo, protecdo e recuperagdo”, porém
nenhum deles identifica o que eles significam, ou como foram concebidos na génese, €, em
geral, apenas os repetem por conta da expressa previsdo nos artigos constitucionais sobre a
ordem social.

Quanto as origens do conceito, a maioria dos autores vincula o direito a saude a
previsdo constitucional nacional (CF/1988) e internacional, por exemplo, a Constitui¢do
portuguesa e a italiana. O fato é que a doutrina juridica adota como marco, para a concep¢ao
do direito a saude, o processo de constitucionalismo contemporaneo, considerando-o
fundamental para o direito social do individuo, mas ndo aborda como ele seu deu na pratica e
quais as suas implicacdes na construgdo do artigo 196™*. O pano de fundo dessas analises

ratifica a percepcdo de que a doutrina dos manuais juridicos costuma nominar e classificar de

13 UCENA, Cintia. Direito a salde no Constitucionalismo Contemporaneo. In: ROCHA, Carmen Licia
Antunes. O direito & vida digna. Belo Horizonte: Férum, 2004, p.246.

1«Esta constitucionalizacdo [do direito & satde, em 1988, como direito piblico subjetivo a prestacdes estatais,]
€ 0 ponto de partida para se analisar a eficicia e aplicabilidade do direito a salde, examinando também a sua
exigibilidade pela via judicial”. LUCENA, Cintia. Direito a salde no Constitucionalismo Contemporaneo. In:
ROCHA, Cérmen Lducia Antunes. O direito a vida digna. Belo Horizonte: Forum, 2004, p.263. “Quando
tratamos do historico dos direitos fundamentais, a segunda dimensdo de direitos data do século XIX, obtendo
implementacdo pratica apenas no século XX. Sdo os direitos sociais. (...) Nesta ocasido, vé-se o surgimento do
direito ao trabalho, a greve, a salde, a educagdo, entre outros, que até hoje constituem a aspiragdo de um Estado
gue atenda ao homem, tanto no seu aspecto individual, como detentor de prerrogativas, quanto como ser social”.
MIRANDA, Henrique Savonitti. Curso de Direito Constitucional. 2 ed. Brasilia: Senado Federal, p.321.
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maneira simplificada a realidade™", introduzindo divisoes absolutas e indiferenciadas em face

dos existentes acidentes individuais e das circunstancias préprias da realidade™®.

Por exemplo, ao tratar sobre os direitos constitucionais, em especial os sociais e 0s
fundamentais, e sobre as relacionadas mudancas historicas do Estado, a doutrina
constitucional tende a tipificar em categorias do campo juridico o Estado: Estado Liberal de
Direito, Estado Social de Direito e Estado Democrético de Direito™’. Consequentemente,
reduz as particularidades da atuagdo deles, respectivamente em: ndo-intervencionista,
intervencionista, e de participacdo popular. Desse modo,propende justificar a existéncia do
Estado de Direto pela presenca dos direitos sociais e de uma Constitui¢do social, quando é
intensa a atuacéo estatal; e, em contraposi¢éo, pela presenca de direitos liberais, anteriores ao
século XVIII, e de Constituicbes liberais, quando o significado politico imanente é de
manutencao da ordem estabelecida, no sentido de uma neutralidade conservadora®®®.

Todavia, isso pode trazer alguns impactos na hora de lidar com politicas publicas e
com os direitos prestacionais, pois ao definir, por exemplo, o conceito de direito a satde, ha
uma concepcao fundante e anterior sobre o que é e o que baliza a politica publica de satde —
um problema, portanto, politico (ndo-partidario), ndo apenas objetivamente classificatorio.

E nesse contexto que a dogmatica juridica pode acabar por entender a politica
publica como um conceito instrumental de arranjo de meios para atingir fins, ou seja, uma
determinacdo formal e genérica, com foco de interesse comumente reduzido para o direito
administrativo — por isso, talvez, a abstinéncia de discussdo profunda sobre esse assunto na
doutrina constitucional —, no qual o sucesso de dada politica publica fica adstrito a qualidade
do processo administrativo que a precede™®. Em consequéncia, se a nocéo de politica ptblica
é ma compreendida pelo campo juridico, fica prejudicado o disposto no artigo 196 da CF,

1%Essa afirmagéo esté ainda intimamente ligada a ideia de racionalizacio webberiana. “Antes de mais nada, por
gue razao é necessario utilizar este método [procedimento de selecdo e de organizacdo da ciéncia objetiva], e
“relacionar a matéria historica ou socioldgica com valores™? A resposta, em sua forma mais elementar, é que 0
cientista, para determinar seu objeto de estudo, esta obrigado a fazer uma opgdo com respeito a realidade: uma
selecdo dos fatos e a elaboracdo de conceitos que exigem um procedimento do tipo relagao de valores. Por que é
necessario selecionar? A resposta de Max Webber é dupla, e pode situar-se ora no nivel de uma critica
transcendental de inspiracdo kantiana, ora no de um estudo epistemolégico e metodolégico, sem pressupostos
filoséficos ou criticos”. ARON, Raymond. As etapas do pensamento sociolégico. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2008, p. 738.

1%\/ide a instrumentalizacdo da nominacdo de categorias proposta por Pierre Bourdieu, Apud COSTA, José
Carlos da. O individuo na biografia e na autobiografia: uma perspectiva socioldgica. Disponivel em: <
http://www.ucm.es/info/especulo/numero45/indibiog.html>. Acesso em 15 set. 2010. p.79.

BTSILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2005,
p.117.

18BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e politicas pablicas. S3o Paulo: Saraiva, p.242.Vide
ainda: SILVA, Frederico Barbosa da; ARAUJO, Herton Ellery (Org.).Cultura viva: avaliagio do programa
arte, educagao e cidadania. Brasilia: Ipea, 2010, p.19

¥BUCCI, Maria Paula Dallari. Op. cit., p.269.
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pois, “como se vé€, uma leitura completa mostra que a garantia do “direito a saide” prevista na
Constituigdo ¢ feita mediante “politicas” que tém dois objetivos: reducdo do risco (ou seja,

diminuicéo estatistica) e acesso universal”*®

, € N80 em uma garantia abstrata, principioldgica
e instrumental da Constituicao.

Assim, muito embora a politica publica, para o ambito juridico, possa, geralmente,
ser entendida como um problema técnico-operacional da norma, o Direito ndo pode reduzir a
complexidade do fato e deixar de fora as variaveis que deveriam ser consideradas™. A
propésito, esta situacdo se agrava na medida em que o paradigma’®® do saber juridico se
sustenta nos dogmas explicativos e operativos de subsuncdo e do método dedutivo do

direito®®

, pois estes exigem a tomada de posicionamento valorativo subjetivo pelo intérprete-
aplicador da norma constitucional, como é o caso do direito a salde, previsto no art. 196 da
CF'®*. E, dessa forma, o problema da simplificacdo dogmatica se evidencia, pois os atores
juridicos acreditam, em geral, na facilidade de promover a subsuncdo da interpretacdo da
norma, sem perceber, entretanto, que a polissemia da linguagem exige opcOes politicas e

responsabilidade sobre elas™®.

10| OPES, José Reinaldo de Lima. Direitos Sociais: Teoria e pratica. S&o Paulo: Método, 20086, p.250.

161“Em outras palavras, as autenticagdes tém sempre um “contexto” que deve ser designado, mas néo esgotado
por uma analise finita das varidveis que o constituem e que permitiriam ponderar “todas as coisas por outra
via””. PASSERON, Jean-Claude. O raciocinio sociol6gico: o espaco ndo popperiano do raciocinio natural.
Rio de Janeiro: Vozes, 1995, p.29. Dai, o provavel, incobmodo da sociologia com o raciocinio formal dedutivista
objetivista do Direito.

162K uhn considera “paradigmas” as realizagdes cientificas universalmente reconhecidas que, durante algum
tempo, fornecem problemas e solu¢bes modelares para uma comunidade de praticantes de uma ciéncia. No
Direito, o conceito de paradigma é mais adequado e Util se compreendermos o conjunto de crengas dos
operadores do Direito, independentemente de sua atividade profissional ou cientifica, que possui uma certa
unidade e uma aceita¢do pela comunidade dos proprios operadores”. FILHO, Roberto. Danos Morais, bancos e
CDC. In: VI Férum Juridico de Institui¢Ges financeiras, Brasilia, 2002. Texto cedido pelo autor, p.2

163« A subsungdo é o processo de verificagdo de adequagio de determinado fatos a uma norma dada. A palavra
“subsumir” possui origem latina (sub + sumere) e refere-se a nogdo de acolhida, de aceite”. FILHO, Roberto.
Op. cit,, 2002, p.5. Ademais, o método dedutivo “se caracteriza por ser uma forma de raciocinio que,
independentemente de provas experimentais, se desenvolve digamos assim, de uma verdade sabida ou admitida a
uma nova verdade, apenas gragas as regras que presidem a inferéncia das proposicdes, ou, por outras palavras,
tdo-somente em virtude das leis que regem o pensamento em sua consequencialidade essencial”. REALE,
Miguel. Licdes preliminares de direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 83.

16%GSeria um equivoco pensar que esta tradi¢do legalista brasileira seja, simplesmente, uma peculiaridade da
cultura nacional, uma deformacéo de nossa tradigcdo bacharelesca. A inclusdo de direitos nos textos legais tem o
efeito pratico de criar, para a sociedade, a percepcdo de que esses direitos existem e sdo legitimos; e, para 0s
governos, a responsabilidade pelo seu atendimento. Ao mesmo tempo, esta situacdo pode trazer problemas
extremamente sérios para o setor publico, quando, por exemplo, os tribunais criam para o Executivo obrigacdes
acima de suas possibilidades financeiras e institucionais. N&o seria o caso, portanto, de ignorar simplesmente
este aspecto formal dos direitos sociais, voltando a atencdo, exclusivamente, para 0 que ocorre na pratica, no
mundo real”. SCHWARTZMAN, Simon. As causas da pobreza. Rio de Janeiro: FGV, 2004, p.38.

1%5V/ide: NINO, Carlos Santiago. Introduccién al analisis del derecho. 2 ed. Buenos Aires: Astrea de Alfredo y
Ricardo Depalma, 2007. Ha autores ainda, como Karl Larenz e Karl Engisch, que revelam a complexidade de
predicacdo das premissas, 0 que deixaria claro o quéo falha ¢é a simplificagdo pela subsung&o.
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A propdsito, é recorrente a utilizacdo, pela dogmatica juridica, do direito a saude, sob
a ldgica dos direitos subjetivos enquanto direitos do homem (prdprios de uma ideologia-
politica liberal) que podem ser apropriados individualmente e a despeito da comunidade®®®.
No entanto, o chamado direito subjetivo ndo teve sua origem, e tampouco tem sua natureza,
da mesma forma como é concebido e considerado hoje. Explica-se. O surgimento do direito
subjetivo ndo estava vinculado a no¢do de direitos fundamentais, o que dird de direitos
humanos. O debate inicial que moldou a nocédo de direitos subjetivos estava atrelado, por
exemplo, & ideia de bens (propriedade) e das consequéncias da utilizacdo destes™®’. Logo, os
supostos elementos do direito subjetivo — apesar de ter gerado uma discussao acirrada entre
tedricos que admitiam uma vertente psicoldgica, afirmando a vontade, a faculdade ou os dois
como motes do direito subjetivo, e 0s negativistas — estd vinculado a uma acédo (gozar e fruir)
e a uma omissdo erga omnes (oponivel o impedimento contra todos).

Apesar de haver uma forte tendéncia no pensamento dos juristas a conceber o direito
subjetivo como uma substancia'®®, esse “direito” apenas indica certo contetido juridico
(descreve uma situacdo juridica), mas ndo tem em si qualquer contetido substantivo. E apenas
uma categoria operativa, um conceito instrumental, pois se reduz a um mecanismo de
exercicio objetivo: surge quando da existéncia de uma pretensdo resistida a um direito
violado, aferivel contra todos em juizo®°.

Assim, sdo essas classificacdes comumente naturalizadas pela dogmatica que acabam
por vincular o direito subjetivo a propriedade, e a no¢do de serem direitos com conteudo
proprio. E isso oque da a falsa ideia de que, por exemplo, o direito subjetivo & saide é o

préprio direito de ter 0 acesso a medicamentos e servicos. Em verdade, o direito subjetivo

16BARZOTTO, Luis Fernando. Os Direitos Humanos como Direitos Subjetivos: da Dogmatica Juridica a Etica.
In: Direito & Justi¢a, ano XXVII, v. 31, n.1, p. 67-119, 2005, p.40

87«05 conceitos fundamentais pertencentes a esfera dos direitos subjetivos — por exemplo,0 conceito de
propriedade — ndo foram criados por autores de direito, mas herdados de ideias geralmente aceitas”. ROSS, ALF.
Direito e justi¢a. 2 ed. Bauru: EDIPRO, 2007, p. 206.

1880 conceito de direito subjetivo ndo tem qualquer referéncia semantica; ndo designa fenémeno algum de
nenhum tipo que esteja inserido entre os fatos condicionantes e as consequéncias condicionadas; é, unicamente,
um meio que torna possivel — de maneira mais ou menos precisa — representar o contelido de um conjunto de
normas juridicas, a saber, aquelas que ligam certa pluralidade disjuntiva de fatos condicionantes a certa
pluralidade cumulativa de consequéncias juridicas”. ROSS, ALF. Direito e justi¢a. 2 ed. Bauru: EDIPRO, 2007,
p.208.

9MIRANDA, Ponte de. Tratado de direito privado: Parte especial: Direito das coisas: usufruto, uso
habitacédo e renda sobre imoével. Tomo XIX. Campinas: Bookseller, 2002, p.43-44. E ainda: MIRANDA,
Pontes de. Tratado de direito privado: Parte especial: Direito das coisas: propriedade e aquisi¢do de
propriedade imobiliaria. Tomo XIX. Campinas: Bookseller, 2002, p.33-34.
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poderia ser chamado, ao invés dessa expressao corriqueira, de poder subjetivo, tamanha é a
diferenca de concepgéo que a mé utilizacdo pode gerar'’.

Tanto o conceito de direitos humanos como o de direitos subjetivos sdo contextuais,
sem conteldo substantivo proprio e diferem daquilo que geralmente a dogmatica e a pratica
juridica afirmam e usam. No entanto, a confusdo se torna mais intricada quando se aplica o
conceito genérico de direitos humanos, como se espécie dos chamados direitos subjetivos
fossem, para decisfes sobre direitos sociais.

Nesse sentido, Luiz Barzotto aduz ainda um esboc¢o da definicdo de direito subjetivo:
“um poder subjetivo (objeto de direito) correspondente a X, na medida em que atende a certos
requisitos do ordenamento juridico (titular do direito), imposto por uma norma (fundamento)
como dever a Y (titular do dever)”*"*. O que referido autor quer ressaltar é que a determinacéo
do sujeito de direitos subjetivos e do titular dos deveres devem tdo-somente atender aos
requisitos do ordenamento juridico, baseados em categorias forjadas, ndo estabelecendo, por

exemplo, a figura do devedor em face de quem é o ser humano*'2

. Aduz ainda que o objeto de
tais direitos, para a dogmatica juridica, tende a ser concebido como uma faculdade (facultas),
que designaria um poder (potestas), cuja heranca do direito primitivo romano ndo distingue

173 Ora, a consequente noco de ser dono'™, que os sujeitos

potestas da nocéo de propriedade
de direito tém e atrelam ao direito subjetivo, esta vinculada a matriz liberal individualista.
Desse modo, mesmo considerando o direito subjetivo como a capacidade contra
todos de defender aquilo que foi outorgado pela sociedade, tem-se que considerar que, em
geral, os bens defendidos nessa l6gica sdo tidos como aqueles incorporados ao patrimonio
juridico subjetivo dos individuos. No entanto, esse entendimento ndo pode ocorrer com 0sS

direitos sociais, e isso porque esses direitos prestacionais ndo séo apropriados individualmente

70«10] conceito de direito subjetivo é apenas uma ferramenta na técnica de apresentagdo. Todavia, usualmente
nos expressamos como se um direito subjetivo fosse (...) algo que é criado e que, por sua vez, produz
consequéncias diversas. A compra, diz-se gera o direito de propriedade a favor do comprador poder reclamar a
entrega”. ROSS, ALF. Op. cit., 2007, p.212.

Barzotto propde ainda, por meio da aplicacdo do método dialético em sentido tomista-aristotélico, direito
subjetivo “é o justo (objeto do direito) adequado a X (titular do direito), assumindo como dever de justica por Y
(titular do dever), tendo como fundamento a lei (natural ou humana)” BARZOTTO, Luis Fernando. Os Direitos
Humanos como Direitos Subjetivos: da Dogmatica Juridica a Etica. In Direito & Justica, ano XXVII, v. 31, n.1,
p. 67-119, 2005, p.38

12|hidem, 2005, p.12

¥MARKY, Thomas. Curso Elementar de Direito Romano. S&o Paulo: Ed. Busha-tsky, 1971, p.68.
1%Mesmo entre as criangas observa-se a tendéncia de hipostasiar. A crianca logo aprende que é dona de certas
coisas que chama de suas e percebe que certas vantagens praticas estdo associadas a essa propriedade. Mas, ao
mesmo tempo, 0 ser dono, em si mesmo, interessa a crianga tanto quanto as vantagens praticas e esse ser dono é
concebido por ela como coisa distinta destas dltimas. (...) Até mesmo quando o adulto aprende melhor a
compreender a funcdo real da propriedade e ndo pode, igualmente, ser ludibriado com uma palavra, persiste,
entretanto, uma indiscutivel tendéncia a considerar um direito subjetivo como uma realidade independente
distinta das fungdes que cumpre”. ROSS, ALF. Direito e justica. 2 ed. Bauru: EDIPRO, 2007, p.213.



53

e, se tratados como direitos subjetivos, ndo se pode transportar a eles a ideologia de
propriedade liberal na perspectiva da pertenca, mas sim na nogdo de justo, de equilibrio
(proporcional aristotélico).

A esse proposito ressalta-se que os direitos humanos, por sua vez, sdo critérios de
igualdade, ndo de propriedade. Representam, portanto, uma retorica de implementacéo, ja que
virtualmente ndo existem. Se vistos a partir da 6tica do que é justo — base aristotélico-tomista
-, ndo dardo a falsa percepcdo de serem pacotes de direitos, mas sim uma categoria de
pensamento que prevé os bens, antes de tudo, como parte da sociedade, e cuja distribuicéo de
direitos deve passar necessariamente pelo projeto de vida coletivo.

Em suma, a doutrina juridica, em geral, utiliza em seu discurso apenas parte da
linguagem, dos termos inseridos na compreensao do direito a salde, isso porque ndo reflete o
conceito pesquisado em termos de politica publica, historicidade e funcionamento do campo
sanitario. Do mesmo modo que ndo foi possivel extrair um conceito juridico que expresse
mais detalhadamente o que o artigo constitucional baliza, tampouco parece haver uma

abertura para uma compreensdo moral, por exemplo, comunitarista'’®

, do dispositivo.
Ademais, ao observar como a doutrina se posiciona em relacdo ao direito a saude, em alguma
medida pdde-se confirmar os limites de sua avaliacdo, entre elas o fato de que as varias
solucBes e conceituacBes possiveis sdo inerentes ao discurso doutrinario, o qual, por mais
critérios que o pautem, ndo é passivel de conclusdo Unica e necessaria. Por outro lado, essa
mesma estrutura discursiva permite descartar as respostas impossiveis e confirmar o conjunto

de argumentos necessario na compreenséo do conceito’®.

1.3 A visdo do Direito Sanitario

O Direito Sanitario é considerado um “novo direito”, especie pensada a partir do
direito a saude, o qual se pretende preocupar-se com as a¢fes preventivas e a medicina social,
de modo que alguns autores utilizam indiscriminadamente essa expressdo como Direito da
satde. E bem verdade que, ja em 1997, Lenir Santos falava que o direito sanitario era um
ramo auténomo do direito administrativo, tal a sua importancia na vida em sociedade®’”.

Para fins de parametrizacdo do trabalho, analiso esse ramo, o qual ndo detém consenso

univoco sobre sua autonomia'’®, como aquele que procura perceber o direito pesquisado de

5Quest#o essa relevante dentro da discussdo que sera feita no Gltimo capitulo.

YSACCA, Thiago dos Santos. Op. cit., 2009, p. 44.

Y'SANTOS Lenir. Op. cit., 1997, p. 263.

8E|IAS, Alexandre Nemer. Direito Sanitrio: autonomia e principios. In: Revista de Direito Sanitario. S&o
Paulo: USP, Jul./Out. 2008, v. 9, n. 2, p. 49.
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forma mais ampla™™ (em teoria e nos elementos que compdem a defini¢do), e detém um

caréter transdisciplinar'®® e néo, propriamente, idéntico a doutrina constitucionalista'®’. Nesse

sentido, sobre o direito sanitario, sintetiza-se:

“E evidente que todo o DIREITO SANITARIO gira em torno de um ntcleo
conceitual unitario, como é o da tutela da salde, entendida desde a sua
acep¢do mais ampla. Consequentemente, hd que reconhecer que existe uma
unidade interna da normativa que gira sobre o termo saude publica. Desse
modo, o DIREITO SANITARIO vem reconhecendo como o conjunto de
normas juridicas que disciplinam as a¢@es de salde que objetivam a tutela da
salde publica dos cidaddos, vale dizer, coordena as distintas respostas
normativas do Estado diante da salde publica e isto configura uma densa
legislacdo sanitaria que conta com uma Unidade interna aglutinadora em
torno do tema “Tutela da Saude™®.

Assim, muito embora a base de analise sobre direito a salde, no direito sanitario, tenha

caracteristicas diferentes, no minimo, por sua interdisciplinaridade, este ramo ndo rechaca o

1 Apenas para fins de registro, mesmo que a latere, nota-se que hé& andlises, a partir de Luhman, do sistema
sanitario e do sistema juridico como modelos organizativos em satde. “O acoplamento estrutural entre 0s
sistemas sanitario e juridico é elemento essencial para o deslinde das comunicagdes interacionais entre ambos.
(...) Nesse sentido, perscrutar o fendmeno juridico sob a @tica sistémica autopoiética significa procurar as
possibilidades que permitem o referido acoplamento. (...) [U]ma vez editadas leis de conteldo sanitério, o
sistema juridico deve responder aos problemas por seu cddigo préprio Direito/ Nao-Direito. Assim, quando o
Poder Judiciario ndo concede uma prestacdo sanitaria sob o argumento, por exemplo, de falta de verba
orcamentaria, esta-se diante de uma extrapolacéo sistémica e de uma elevacdo de complexidade contraria a sua
fungdo primaria”. SCHWARTZ, Germano. O tratamento do risco no direito a satde. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2004, p. 67 e 74. Note-se que, ao contrario dessa tese supra-mencionada, esse trabalho nédo é
desenvolvido sob esta 6tica, uma vez que acredito que a teoria dos sistemas ndo € prescritiva, mas descritiva
(uma meta-descrigdo sobre os sistemas de comunica¢do). De modo que ndo € ideal, nem Util para pesquisa, ja
gue tem limites de aplicabilidade no que tange a legitimidade (afinal, no caso acima, quem define se o orcamento
tem ou ndo elementos juridicos?), e ndo serve para resolver problemas decisdrios, com os quais me preocupo.
180«principio tedrico que busca uma intercomunicacio entre as disciplinas, tratando efetivamente de um tema
comum (transversal). Ou seja, na transdisciplinaridade ndo existem fronteiras entre as disciplinas. A ideia de
transdiciplinaridade surgiu para superar o conceito de disciplina, que configura-se pela departamentalizacdo do
saber em diversas matérias. Ou seja, considera que as praticas educativas foram centradas num paradigma em
gue cada disciplina é abordada de modo fragmentado e isolada das demais. Isto resultaria também na
fragmentacdo das mentalidades, das consciéncias e das posturas que perdem assim a compreensdo do ser, da
vida, da cultura, em suas relagdes e inter-relagdes.A transdisciplinaridade é um principio do qual decorrem varias
consequéncias praticas, tanto nas metodologias de ensino quanto na proposta curricular e pedagogica. Ela
considera que embora cada um dos campos guarde suas especificidades, ha entre eles um intercambio
permanente, formando novos campos. (...) Segundo Piaget, a interdisciplinaridade seria uma forma de se chegar
a transdisciplinaridade. A interdisciplinaridade considera um didlogo entre as disciplinas, porém continua
estruturada nas esferas da disciplinaridade. A transdiciplinaridade, por sua vez, alcancaria um estagio onde nao
haveria mais fronteiras entre as disciplinas e se consideraria outras fontes e niveis de conhecimento”.
MENEZES, Ebenezer Takuno de; SANTOS, Thais Helena dos."Transdisciplinaridade" (verbete). Dicionario
Interativo da Educacdo Brasileira- EducaBrasil. S&o Paulo: Midiamix Editora, 2002,
http://www.educabrasil.com.br/eb/dic/dicionario.asp?id=75. Acesso em: 4/09/2010.

1814/0] Direito sanitario ndo se reduz a ciéncia juridica. E nitido o seu caminhar, quem sabe até para a
transdisciplinaridade, j& que é ramo do Direito que carece de necessaria incursao nas ciéncias médicas, muitas
vezes, e sociais”. PEREIRA, Claudia Fernanda de Oliveira. Direito Sanitario: a relevancia do controle nas
acOes e servicos de saude. Belo Horizonte: Férum, 2004, p.57-66.

B2DIAS, Hélio Pereira. Direito Sanitario. p.5. Disponivel em:
<http://www.anvisa.gov.br/divulga/artigos/artigo_direito_sanitario.pdf>. Acesso em: 28 de junho de 2010.
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direito constitucional. Ao contrario, a maior parte dessa doutrina admite que, no direito
constitucional, encontram-se os fundamentos hierarquicamente maiores, por serem
constitucionais, dos poderes e deveres do Estado em matéria de salde, de modo que o direito
de salide mantém marcantes afinidades com a visdo constitucionalista'®®. Ressalta-se também
que o direito sanitario dialoga com outros ramos do Direito, 0s quais 0 complementam e o
auxiliam'®,

Diferentemente da doutrina sobre Direito Constitucional, ndo had muitos manuais que
demarquem o campo com tanta profusdo; o que mais existem sdo revistas especializadas,
coletanea de textos e alguns livros, de maneira que todos esses tipos foram pesquisados aqui.
O que se percebeu € que a parte do direito sanitario j& apresenta objecdes em considerar como
definicdo de direito a saude as classificagdes de direitos subjetivos individuais, garantidores
da vida e da dignidade da pessoa humana, porém, em termos gerais, ndo é menos genérica do
gue a dogmatica constitucional.

Outra peculiaridade estd na recorrente falta de conceituacdo descritiva do direito a
salde, mas, simultaneamente, na variada demonstrag&o historica sobre o que se considera por
salde publica e sua tutela, nos diversos contextos historicos. Nota-se ainda a presenca de
topicos sobre integralidade, universalidade, politicas publicas e sobre recursos publicos, cuja

apresentacdo de argumentos ndo fica necessariamente vinculada apenas a letra da lei. No

183y . . Cp . . s
“[E] preciso pensar e operar o Direito Sanitario no sentido de concretizar a Constituicdo Federal, que antes de

representar um dado da realidade, vislumbra uma nova ordem que precisa ser construida”. Este autor acredita,
particularmente, ainda que o direito sanitario seria o ponto de encontro de uma Constituicdo dirigente e do
direito regulatério. H4, no entanto, outros autores que apesar de admitirem a ligacdo entre direito constitucional e
0 sanitario, ndo corroboram com esta tese. TOJAL, Sebastido Botto de Barros. A Constituicdo dirigente e o
direito regulatorio do Estado Social: o Direito Sanitario. In BRASIL. Secretaria de Gestdo do Trabalho e da
Educacdo na Salde. Departamento de Gestdo na Educacdo na Salde. Direito Sanitario e Saude Publica. V. 1.
Brasilia: Ministério da Saude, 2003, p. 37.

184 Com o Direito do Trabalho, os pontos de identidade no relacionamento com o Direito de Sadde, mais se
acentuam nas medidas de alcance individual ou coletivo, voltadas para a promocéo, protecdo e recuperacdo da
salde dos empregados, através de beneficios e servicos envolvendo a assisténcia médico-social, higiene e
seguranga do trabalho. 3. Com o Direito Administrativo sdo mais profundas as liga¢cGes do Direito de Saude.
Nele foi este Ultimo buscar 0 embasamento doutrinario necessario a construgdo do arcabouco juridico que
consubstancia as normas de direito positivo, que estabelecem direitos e deveres e regulam atividades publicas em
matéria de salde, indicando as san¢des aplicaveis aos infratores. 4. Com o Direito Penal o Direito de Salde se
identifica, dele extraindo principios que sdo utilizados na estruturacdo das normas juridicas de natureza
substantiva e adjetiva, destinadas a coibir, no plano administrativo-sanitario, as infracdes a legislagdo de salde.
5. Com o Direito Processual (civil e penal) o Direito de Salde se identifica no tocante aos principios aplicaveis
&s normas destinadas a apurar as infracGes a legislacdo de salde e no desenrolar de atos tipicos da instancia
administrativa. Das Ciéncias Sociais, o Direito de Salde, tal como o Direito Administrativo, também se
aproxima da Sociologia, da Antropologia Social, da Economia Politica, das Ciéncias das Financas e da
Estatistica. A toda estas o Direito de Salde podera recorrer para a construgdo de seus preceitos, com o propdsito
de aperfeigoa-los aos fins colimados pelo Estado. Do Direito Internacional Pablico o Direito de Salde extrai os
principios e normas que sdo adotadas dentro das fronteiras de cada Pais em virtude de tratados, acordos,
convengdes e regulamentos sanitarios, que se obriga a respeitar na medida em que ratifica as recomendagdes
desses atos internacionais”. DIAS, Hélio Pereira. op. cit. p. 17-20.
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entanto, aqui também ha modelos de conceitos que sdo imprecisos e legalistas, como, por

exemplo:

“[S]aude implica a definicdo de uma politica publica que vise seu cuidado,
sua defesa e sua protecdo (CF, art. 23, Il, e 24, XII), ou seja, reforca-se,
como requisito da legalidade, a obrigacdo de prestar servicos de atendimento
a populacdo, protecdo e recuperacdo da saude. (...) [O] contetdo do
conceito constitucional de salde deve [garantir] a assisténcia sanitaria (CF,
art. 208, VII); como deve ser, igualmente, assegurado a crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a salde, que sera
promovido por programas de assisténcia integral a saide, que sera para o que
é exigida a aplicacdo de um percentual dos recursos publicos destinados a
salde para a assisténcia materno-infantil (CF, art. 227, § 1°, 1)"**. [grifo
nosso]

O problema da setorizacao absoluta de direitos, em classes minoritarias, € que, na

realidade, elas ndo sdo de fato Unicas em termos de preferéncia. Assim, como dizer que as

criangas e adolescentes tém prioridade méaxima, se os idosos, deficientes, indios e mulheres

também reclamam tal posicdo? Outra deficiéncia é a utilizacdo dos argumentos sobre direitos

humanos, cujo conceito é totalmente abstrato e de impossivel apropriacdo individual, para

definir e justificar o direito a salde, e da associacdo direta com o direito administrativo, a qual

pode resultar no equivoco de se encarar a politica publica com fechada e técnico-instrumental.

E que se pode conferir:

Atualmente a humanidade néo hesita em afirmar — ainda que o matizando —
gue a saude é um direito humano e que, como os demais direitos humanos,
exige o envolvimento do Estado, ora para preservar as liberdades
fundamentais, principalmente por meio da eficiente atuacdo do Poder
Judiciério, ora para eliminar progressivamente as desigualdades, especialmente
planejando e implementando politicas publicas. Trata-se, entdo, da
reivindicacdo do direito a saude. (...) Hoje os Estados sdo, em sua maioria,
forcados por disposigdo constitucional a proteger a salde contra todos os
perigos. Até mesmo contra a irresponsabilidade de seus proprios cidaddos. A
satde “publica” tem um cardter coletivo. O Estado contemporaneo controla o
comportamento dos individuos no intuito de impedir-lhes qualquer acéo nociva
a saude de todo o povo. (...) O direito da satde publica é, portanto, parte do
gue tradicionalmente se convencionou chamar de direito administrativo, ou
uma aplicacio especializada do direito administrativo. E parte do direito
administrativo porque refere sempre atuacBes estatais orientadas, o mais
exaustivamente possivel, pela propria sociedade, por meio do aparelho
legislativo do Estado. Em termos praticos, ao direito da salde publica assenta
perfeitamente o rétulo de direito administrativo porque se trata de disciplina
normativa que se caracteriza pelo preenchimento daqueles principios basicos da
supremacia do interesse publico sobre o particular e da indisponibilidade do

interesse publico™®. [grifo nosso]

DALLARI, Sueli Gandolfi. Os Estados Brasileiros e o Direito & Satde. Sdo Paulo: Hucitec, 1995, p.32.
BDALLARI, Sueli Gandolfi. Direito Sanitério. In: BRASIL. Secretaria de Gest&o do Trabalho e da Educago
na Saude. Departamento de Gestdo na Educacdo na Saudde. Direito Sanitario e Saude Publica. v. 1. Brasilia:
Ministério da Saude, 2003, p. 47-48.
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Por outro lado, ha um modelo de doutrina que ressalta a principal vantagem desse
ramo: a constante nocéo de coletividade, ou seja, a percepcao do direito a sade como préprio
reflexo da salde publica, ndo encarado somente como um aspecto individual que respeita
apenas a pessoa. E o que se pode observar, inclusive nos trechos acima sublinhados, e no

argumento abaixo:

A lbgica que predomina é simplificar o direito & salde como equivalente ao
direito & vida e a dignidade da pessoa humana. E um direito individual subjetivo
gue ndo pode ser denegado de forma alguma; porém, todo individuo tem o
direito a vida; todo individuo tem o direito a dignidade humana e todo
individuo tem direito a saude. Fixar-se somente nesses contetdos leva o
intérprete a cometer equivocos, priorizando o aspecto individual em
detrimento do comunitario. (...) O novo desafio exige que os operadores do
direito ajudem a estabelecer uma linguagem comum do direito a salde para a
producdo de decisBes judiciais com resultados justos, nos ambitos individual e
coletivo, sendo imperiosa a necessidade de aprofundar os estudos na area da
Hermenéutica Constitucional, dos Direitos Fundamentais Sociais, do Direito
Sanitério e das Politicas Pablicas.”® [grifo nosso]

Hé& ainda alguns poucos autores que mantém uma visdo quase idealizada e utopica, no
sentido de que, no conceito moderno, a satde é um direito fundamental do cidaddo, que gera,
para ele e para a coletividade onde vive, obrigacdes e deveres de participacao.

“O direito a saude exige que cada um de nds cumpra com seus deveres.
Entre o omitir-se e 0 compactuar-se existe uma terceira via: a participacao e
luta de cada um de nés para que todos sejamos cidaddos plenos, iguais em
direitos e deveres. Direito a salde como parte de transformagdo de nosso

Pais” 188

Muito embora, na introducdo, tenha ressaltado a ndo preferéncia pela andlise do
significado do termo isolado “satde”, pode-se perceber que o0s autores do direito sanitario nao

se conformam em repetir apenas o conceito fornecido pela OMS*#

, tal qual é muito comum
no Direito Constitucional, pois entendem que, no fundo, a salde publica é uma questdo

politico-histérica e ndo, preponderantemente, médica-cientifica. Ha, portanto, nessa doutrina

¥\WERNER, Patricia Ulson Pizarro. op. cit. p.130.

B8CARVALHO, Gilson. O financiamento publico da satde no bloco de constitucionalidade. In: BRASIL.
Secretaria de Gestdo do Trabalho e da Educacdo na Saude Direito Sanitario e Saude Publica. v. 1. Brasilia:
Ministério da Saude, 2003, p.324

18%«A sande é um estado de completo bem-estar fisico, mental, social, e nio apenas a auséncia de doenga ou
enfermidade”. VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Satde Publica e Improbidade Administrativa. In: Ibidem, p.
128.
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uma abertura para trabalhar o conceito de direito & saide de forma mais detalhada que a
doutrina constitucional, e com referéncia ao elemento historico.

Outro ponto interessante nessa doutrina € que ela aborda de forma diferente a politica
publica de saude: ndo como instrumento técnico administrativo, e sim como processo
historico'®. Isso porque, em grande parte, tende a ver sua relacdo com a atuacéo do Estado,
para defender a salde publica, configurando direitos e distribuindo bens e servicos, e com a
organizacdo social subjacente'®. Assim, embora a classificacdo reducionista em periodos
historicos, prépria da cultura juridica, ainda permaneca, € 0 conceito de direito a saiude nédo
esteja especificamente delimitado, a introducdo mais explicita das politicas pablicas, como
parte da compreensdo do conceito de direito & satde, possibilita uma abertura para o Direito

em como encarar direitos e politicas prestacionais.

O que se pode depreender dessa analise é que, em geral, ndo ha rigor l6gico para a
utilizacdo do sentido do conceito de direito a salde, e os embates dialéticos ndo sao
consistentes, pois ndo sdo examinadas as questdes importantes referentes e contidas no
problema. Ou seja, tanto na doutrina constitucional como na do Direito Sanitério, dada a
complexidade dos direitos prestacionais, ndo ha uma compreensdo mais qualificada por tras
da leitura do artigo 196 da Constituicdo Federal, e isso porque a doutrina majoritaria ndo trata
sobre os elementos contidos no direito a satde, quais sejam: integralidade e universalidade (a
qual, quando é mencionada, ndo acompanha discussdo de fundo).

O que se verifica, entdo, é que, como o direito a salde traduz uma politica publica,
provavelmente o tratamento juridico das questdes que estdo na base de formacdo do conceito,
e que so fazem sentido num dado contexto, € deficiente, o que torna a releitura doutrinaria
empobrecedora. Na verdade, o Direito ndo poderia ignorar que a definicdo do direito a saude,
plasmado no artigo constitucional, foi feita no ambito da luta sanitarista, e ndo resumida em
construcdes juridico-formais. O problema das argumentagOes juridicas assinaladas

genericamente com normas abertas e principios sem critérios de aplicacdo é que elas tendem a

1%ByCCl, Maria Paula Dallari. O conceito de politica ptblica em direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari.
Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.39. Em contexto parecido,
no texto que Medellin questionou se os diferentes tipos de regimes politicos implicam em uma especificidade
dos processos de estruturacdo de dada politica publica, pode-se aduzir que o tipo de construcdo analitica para se
entender um processo histérico s6 fazem sentido dentro de um arcabouco tedrico e de um contexto especifico, e
se examinados desde o regime politico e o governo, até as demais estruturas politicas e instituicdes sociais, nos
diferentes graus de solidez. TORRES, Pedro M. La politica de politicas publicas: propuesta tedrica y
metodoldgica para el estudio de las politicas publicas en paises de fragil institucionalidad. In: Série
Politicas Sociales n. 93. ONU: Cepal, 2004.

BIDALLARI, Sueli Gandolfi. Politicas de Estado e politicas de governo: o caso da satde publica. In: BUCCI,
Maria Paula Dallari. Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.252.
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estabelecer direitos individuais e a casarem institucionalmente com o mercado e com a
propriedade, enquanto as argumentacdes juridicas de politicas visam estabelecer um acesso de

direitos e uma finalidade coletiva'®?

. Afinal, ndo é porque parte da atuacdo do Estado tem uma
métrica em suas decisGes que consegue perceber a moral e os interesses particulares, que se
deve minimizar ou prejudicar a outra métrica que visa gerar o pluralismo’®®, ou seja, as
condicBes para que varias formas de bem viver, dos diferentes atores socais, sejam possiveis.
Alids, é esta Gltima que se espera garantir juridicamente, ao menos na discussdo doutrinéria

sobre o direito a salde.

%2 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007, p.141.

193E sabido que o termo pluralismo € plurissignificativo. Alias, esse fato esta per se inserido na discussdo que
permeia o trabalho. “O pluralismo ¢ uma das marcas constitutivas das democracias contemporaneas. (...) O
pluralismo, entretanto, possui, pelo menos, duas significagdes distintas: ou o utilizamos para descrever a
diversidade de concepg¢des individuais acerca da vida digna ou para assinalar a multiplicidade de identidades
sociais, especificas culturalmente e tnicas do ponto de vista historico”. CITTADINO, Gisele. Pluralismo,
Direito e Justica distributiva: elementos da filosofia constitucional contemporénea. 4 ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p. 1.
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2 AS DECISOES JUDICIAIS FAZEM MAL A SAUDE PUBLICA?Y

Para esta pesquisa, assumiu-se como ponto de partida a possibilidade do controle
critico das decisOes. Isto &, como parte do controle democratico, ndo seria desejavel que as
decisfes judiciais deixassem de analisar pontos importantes da tomada de decisdo (inclusive
aqueles que serdo vistos no préximo capitulo), tampouco que abordassem a questéo principal
da lide de qualquer maneira, ainda que o artigo 93, 1X da Constituicdo seja razoavelmente
satisfeito. O que se ventila, assim, € que é possivel haver critérios para composicdo de um
conceito que ndo possua, a priori, uma estabilidade de significado, mas que seja essencial a
decisdo. No caso, o conceito analisado é o de direito a salde.

Logo, no primeiro capitulo, uma vez entendido o arranjo institucional e normativo
gue permeiam o caso, demonstrou-se como a doutrina conceitua o direito a saude. Em
primeiro plano, fez-se necessario remontar as origens mais proximas do conceito, para se
compreender o que o Movimento Sanitarista propds e qual era o contedo atribuido ao artigo
constitucional. E, em segundo plano, analisou-se como o direito constitucional e o direito
sanitario entendem o direito a satde. O intuito era verificar como uma parte importante do
campo enxerga o direito em questdo, e parametrizar um conceito, que nao necessariamente é
aquele que devera ser futuramente utilizado por todo o campo juridico em todas as

situacBes'®®, mas que serve de termo comparativo para essa nova etapa da pesquisa.

194 0 nome do capitulo teve inspiragdo no slogan “A Justica faz bem & Saude”, do I Encontro do Férum Nacional
do Judiciario para demandas de assisténcia & Salde, criado pela Resolugdo n° 107/1010, do Conselho Nacional
de Justiga, realizado em 03 de agosto de 2010. Tematica essa feita, na ocasido, na tentativa de reafirmar “a nova
postura do Judicidrio que ndo mais se isola na toga, ndo confunde imparcialidade com indiferenca ou
insensibilidade diante dos problemas juridico-sociais que sdo de sua competéncia solucionar e esta, cada vez
mais, preparado para assegurar que nenhuma lesdo de direito seja excluida de sua apreciagdo, conforme
comanda o inciso XXXV do art. 5° da Constitui¢do da Republica, mormente aquelas que possam ferir direitos
fundamentais, assim definidos soberana e democraticamente pela sociedade brasileira na mesma Carta” (grifo
nosso). Ao menos é o que o Desembargador e Conselheiro do CNJ, Milton Nobre, justificou e defendeu na
abertura do evento. Desse modo, funciona o titulo do capitulo, se ndo como uma critica, pelo menos como uma
ironia entre aquilo que os desembargadores preceituam em féruns e aquilo que decidem nos foros. NOBRE,
Milton. Discurso do Conselheiro. In: CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Férum Nacional do Judiciario
para Monitoramento e Resolucdo de Demandas de Assisténcia a Saude: Documento. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/images/comissoes/forum_saude/documentos/discurso_Cons_milton.pdf>.  Acesso em
03de dezembro de 2010.

1% Afinal, diferente de outros trabalhos do programa, a pretensdo aqui ndo é elaborar parametros que tenham
finalidade de possibilitar maior coeréncia a doutrina e a jurisprudéncia, ou seja, ndo € a intengdo atribuir sentido
as categorias que envolvem o objeto de estudo, a fim de padronizar a utilizacdo de termos univocos e de ampliar
0 acesso universal, o que implicaria necessariamente em definir determinadas categorias sobre a politica pablica
de salude em vigor, além da analise jurisprudencial. O problema desse trabalho gira em torno da possivel
simplificacdo de argumentos sobre o direito a salde, de modo que a pretensdo € mostrar como o direito a satde é
compreendido no campo e quais as consequéncias disto.


http://www.cnj.jus.br/images/comissoes/forum_saude/documentos/discurso_Cons_milton.pdf
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E mister ressaltar que o poder Judiciario decide sobre os fundamentos politicos do
Estado ao decidir sobre temas socais'®®. Nesse contexto, remanesce a d(vida sobre o que, de
fato, esté decidindo o STF nos casos de direito & saude, e mostra-se relevante questionar o que
o Judiciario entende sobre o direito a salde, uma vez que sua decisdo tem amplo impacto
coletivo, ainda que a demanda seja originalmente individual. Assim, o que se visa verificar,
nesse capitulo, é se todo o Iéxico elencado no capitulo anterior (entre eles: integridade e
universalidade), intimamente ligado a definicdo do conceito pesquisado, aparece nas decisdes
e sob qual sentido. Em suma, o que se quer averiguar é se a fundamentacédo das decisdes, e a
correspondente significacdo do que seria o direito a saude, sdo suficientes, ou se, por outro
lado, estdo aquém do que a necessidade do problema enseja.

Para tanto, apreciar criticamente as praticas decisorias judiciais demanda algum tipo
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de metodologia de producdo de trabalho O método escolhido aqui foi a chamada

“metodologia de analise de decisdes (MAD)”, como um instrumento formal e objetivo para a
organizacao e analise dos dados relativos as decisdes judiciais selecionadas, cuja finalidade é

a verificagédo do sentido das palavras que compdem a norma, por meio das decisdes judiciais.

Outras metodologias poderiam ter sido escolhidas, entre elas a anélise jurisprudencial®®, o
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estudo de um determinado caso'®, e a anélise de contelido (content analysis)*®, as quais,

19 OPES, José Reinaldo de Lima. A fungdo politica do poder Judiciario. In: FARIA, José Eduardo (org.).
Direito e Justica: a fungéo social do Judiciario. 3 ed. Sdo Paulo: Atica, 1997, p. 138.

197“A0 nos referirmos 3 MAD como uma “metodologia”, estamos nos situando no campo do pensamento
instrumental de como se proceder, de forma controlada, no &mbito da pesquisa em Direito. A adverténcia se faz
necessaria, pois a palavra “metodologia” aparece na doutrina juridica em pelo menos quatro distintas acepgdes.
E, portanto, uma palavra marcadamente polissémica, mesmo quando usada no contexto da teoria juridica. E
possivel verificar a ocorréncia de “metodologia” pelo menos como: 1. Processos 16gicos e quase-l6gicos mentais
préprios & teoria do conhecimento; 2. Forma controlada, segundo certos procedimentos, de producdo de
decisdes; 3. Procedimentos voltados a produg@o de trabalhos juridicos “cientificos”; e 4. Forma de identificar e
constituir o objeto do direito. (...) [Entretanto,] a Metodologia de Anélise de Decisdes estd inserida em outro
campo de possibilidades metodolégicas, pouco explorado no Direito, mas extremamente potente
instrumentalmente - o da formulagdo de um protocolo com o qual o pesquisador podera trabalhar para chegar a
resultados apreciaveis e, se possivel, comparaveis. Temos, portanto, uma proposta metodoldgica que poderia ser
gualificada como uma quinta acep¢do da palavra metodologia, a dos protocolos. Um protocolo é reproduzivel
sempre em certa medida, especialmente nas ciéncias sociais aplicadas, como é o caso do Direito, mas sua
utilizacdo permite um grau de precisao e de controle sobre o que é feito maior que nos trabalhos especulativos ou
conceituais. Essa é a pretensio da MAD”. (grifo nosso). FREITAS FILHO, Roberto; LIMA, Thalita Moraes.
Metodologia de Andlise de DecisGes — MAD. In: Revista Universitas Jus. Brasilia: UniCeub, n. 21, jul./dez.
2010, p. 3.

19%8«Chamamos de Analise de Jurisprudéncia, a metodologia consistente em coletar as decisées de um ou diversos
decisores, sobre um determinado problema juridico, com o objetivo de identificar um momento decisorio,
realizar um retrato do “estado da arte” sobre o assunto”. FREITAS FILHO, Roberto; LIMA, Thalita Moraes. Op.
cit., 2010, p. 4/6.

19%9«No Estudo de Caso, realiza-se um estudo intensivo de uma decisdo, de um grupo de decisdes ou de uma
guestdo-problema juridica determinada, por meio da exploracdo da maior quantidade de varidveis nela
envolvidas, numa perspectiva de multiplas variaveis, de um evento ou situa¢do Unica, chamado de “caso”. O
objetivo do Estudo de Caso é que o pesquisador adquira compreensdo mais acurada sobre as circunstancias que
determinaram a ocorréncia de determinado resultado, apreendendo as complexidades envolvidas na situacéo.
Nesse caso, ao invés de utilizar uma metodologia rigida, com um protocolo fixo e determinado, o estudo de caso
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inclusive detém caracteristicas comuns & MAD, mas esta, em especifico, possui
procedimentos, objetivos e instrumento tedrico diferenciados e utilizados em cada um de suas
fases, que acabaram por justificar a escolha.

Desse modo, primeiramente, se explicara tal metodologia, seus pontos de partida, e
como ela foi construida nessa pesquisa. Depois, tratarei dos resultados das tabelas e sas
observagdes sobre elas, perante a teoria que serve de instrumento analitico e operacionaliza a

MAD, nesse caso.

2.1. Definicdo da Metodologia de Analise de DecisGes (MAD)

A Metodologia de Anéalise de Decisbes consiste em um método de apreciacdo de
decisbes (judiciais ou ndo), para trabalhos tedéricos no campo do Direito, e possui uma
orientacdo estritamente relacionada com a pratica, uma vez que esta preocupada com a clareza
da fundamentacdo das decisOes. Teve, para tanto, seus pontos de partida delineados nas
investigacdes recentes sobre a fundamentacgdo das decisdes judiciais nas quais ha aplicacdo de
normas semanticamente abertas, também chamadas de conceitos juridicos indeterminados (no
caso, os principios e as clausulas gerais)®”. Posteriormente, a reflexdo foi aprimorada, e
colocada coletivamente em pratica na pesquisa quantitativa e qualitativa “Politicas publicas e

protagonismo judicial no STF”, no ambito do Grupo de Estudo e Pesquisa Hermenéutica e

pressupde certa autonomia na constru¢do da narrativa e da estrutura de exposi¢do do problema”. FREITAS
FILHO, Roberto; LIMA, Thalita Moraes. Op. cit., 2010, p. 2. Em certo sentido, 0 MAD acaba por incorporar a
construcdo de um estudo de caso, como é o problema do direito a satde, com a demonstracdo de seu contexto.
Todavia, ainda assim ndo é a metodologia buscada para o problema tencionado. Afinal, “o estudo de caso é um
enfoque sobre um problema juridico. N&o € propriamente um método, no sentido de que haja um protocolo
especifico para a sua realizagdo, mas sim um olhar qualificado para uma determinada questdo, um problema
juridico. A qualidade diferenciada do estudo de caso vem da sua abordagem horizontal, ou seja, no estudo de
caso 0 investigador faz uma anélise ampla da questdo, alargando o espectro de observacdo para além da
dogmatica juridica, ao explorar questdes politicas, econdmicas, sociais, psicoldgicas, afetivas, de poder, entre
outras que se fagam importantes do ponto de vista de permitir uma reflexdo ampliada do problema”. FREITAS
FILHO, Roberto. Estudo de caso. In: UNICEUB. Casoteca Juridica e Base de dados e jurisprudéncia do
UniCEUB. Disponivel em: < http://www.uniceub.br/curso/mestrado/casoteca/Cas01_EstudosdeCaso.aspx>.
Acesso em 17 de maio de 2011. E, FLYVBJERG, Bent. Five misunderstandings about case-study research.
Qualitative  inquiry. [S1], . 12, n. 2 p. 219-245,  2006. Disponivel  em:
<http://flyvbjerg.plan.aau.dk/Publications2006/0604FIVEMISPUBL2006.pdf>. Acesso em: 06 out. 2009.

205 IMENES, Julia Maurmann. Levantamento de dados na pesquisa em direito: a técnica da analise de
contetdo. Brasilia, 2011, no prelo. Em conversa com Roberto Freitas Filho, ele ressaltou ainda que a Analise de
contetido ou Analise textual € uma metodologia das ciéncias sociais para o0 estudo do contelldo da comunicagao.
E o estudo da comunicagdo humana registrada por meio de livros, websites, pinturas e leis. E uma anélise
quantitativa e resumida das mensagens, e ndo € limitada aos tipos de varidveis que podem ser mensuradas ou o
contexto nos quais as mensagens sdo criadas ou apresentadas. Nesse sentido, a Metodologia de Analise de
Decisdes se distingue da Content Analysis (AC) por ser um método de identificacéo e de apreciacdo da utilizagao
de palavras e termos na perspectiva da coeréncia lingiistica. MAD vai além do que AC e ndo supde o rigor
metodoldgico das ciéncias sociais.

2LEREITAS FILHO, Roberto. Intervencao judicial nos contratos e aplicagdo dos principios e das clausulas
gerais: o caso do leasing. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2009, passim.


http://www.uniceub.br/curso/mestrado/casoteca/Cas01_EstudosdeCaso.aspx
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Politicas Publicas do Programa de Mestrado em Direito e Politicas Publicas do Centro
Universitéario de Brasilia — UniCEUB, a qual se preocupava com os limites de possibilidade e
desejabilidade do modo de atuacdo do Judiciario, em especial do Supremo Tribunal
Federal®®,

Nesse contexto, a necessidade de um instrumento formal de organizacdo metddica
dos dados originou um protocolo, cujos procedimentos constituintes sdo, ademais, passiveis
de reproducéo. Esse protocolo é a MAD, e sua finalidade é a comensurabilidade entre varias
apreciacOes realizadas em momentos ou por pessoas distintas, em relacdo a uma dada pratica
decisoria. Assim, o problema que visa responder ¢ a falta de inteligibilidade linguistico-
semantica das decisOes, cujos argumentos podem n&o tracar (a0 menos ndo de forma clara e
suficiente) os elementos da regra predicada, e se tornarem circulares e tautologicos, pela falta
de parametros e critérios em suas fundamentacdes®®®. Em Gltimo plano, filia-se a uma teoria
critica, no sentido de que surge de uma preocupacdo com isonomia, controle critico e
democrético das decisdes, no caso, judiciais (accountability do poder judiciario)?*.

Dessa maneira, o pressuposto da MAD é necessariamente o de que, quanto mais
precisa e transparente € a fundamentacdo e os argumentos constituintes da decisdo, mais
estavel e previsivel sera o conteldo da norma. Além do mais, admite como pontos de partida
que: a) nenhuma decisdo serve apenas para um caso tdo-somente, uma vez que, ao predicar, 0
decisor formula uma regra deciséria que sera observada coletivamente; b) no Direito, 0
problema semantico esta no nivel da palavra, cujo problema de polissemia deve ser
solucionado com a tomada de opcdo por uma das possibilidades de significado, mas é

imprescindivel a justificativa para fazé-lo, em especial nas decisdes judiciais, sob pena de

22FREITAS FILHO, Roberto; LIMA, Thalita M.; PRADO, Wagner J.; GONCALVES, Thiago de O.; LIRA,
Daiane N. de; ARAUJO, Felipe D.; VIEIRA, Patricia R.; e COSTA, Roberta P. N. Politicas publicas e
protagonismo judicial no STF: relatorio de pesquisa do grupo de estudo e pesquisa em politicas publicas e
hermenéutica. In: Universitas Jus. Brasilia: UniCeub, n. 22, jan/jul. 2011, p. 105-196.

2830 pressuposto é de que ndo ha comensurabilidade entre decisées cujos argumentos ndo tém critérios que
possam ser comparaveis. Nessa mesma logica, vide: POPPER, Karl R. A logica da investigacao cientifica. Sao
Paulo: Abril Cultural, 1980, passim.

204«Accountability consiste no requisito de que os representantes devem responder aos representados ao disporem
de seus poderes e deveres, atuar sob a possibilidade de critica ou em consideragdo as criticas que lhe sdo feitas,
bem como aceitar (em algum grau) responsabilidade por falha, incompeténcia ou erro”. FREITAS FILHO,
Roberto. Estudos Juridicos Criticos (CLS) e coeréncia das decisdes. In: Revista de Informacdo Legislativa.
Brasilia: Senado Federal, ano 44, n. 175, jul./set. de 2007, p. 41-65. Importante destacar também que ndo é
prépria dessa metodologia a defesa pelo desconstrutivismo das instituigdes. Ou seja, ndo faz parte de um projeto
politico, de pano de fundo, a ideia de que a forma como os magistrados vém decidindo ndo serve para lidar com
as questdes da razdo pratica, e que, por esse motivo, no extremo, a melhor forma de argumentacéo néo significa
a melhor decisdo, e sim uma estratégia burguesa, e uma vez que as institui¢cdes que ndo conseguem responder as
demandas satisfatoriamente, deveriam ser desfeitas. O pressuposto dessa metodologia é que as instituicdes
funcionam, de alguma forma, e devem dar solugBes para 0s casos concretos, de maneira que se visa, aqui, 0
controle critico das decisdes, por meio da coeréncia e da consisténcia, para a melhor capacidade de apreciacéo
dos atos do Judiciério.
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arbitrariedade; e, ¢) portanto, ndo existe questdo s6 semantica ou dialética a ser observada na
decisdo, mas também deve haver um esfor¢o hermenéutico denso sobre o sentido do texto da
norma aplicada pelo decisor (ou decisores), para que seu trabalho seja coerente e consistente.

E mister ressaltar que, como protocolo, a MAD n&o constitui mero procedimento,
mas, ao contrario, € um método que detém em si uma série de procedimentos com ordem pré-
definida, em uma ldgica interna, e com 0s objetivos principais de organizar as informacdes
relativas as decisdes proferidas em um determinado contexto e de gerar rigidez. Além disso,
visa verificar a coeréncia deciséria em um determinado contexto e produzir uma explicacdo
do sentido®® das decisdes proferidas, diante do processo decisério. Desse modo, ndo se reduz
a apenas descrever o texto das decisdes, mas é uma forma metodolégica de relacionar o objeto
de pesquisa a diferentes variaveis (teoricas, inclusive), ou seja, € uma maneira peculiar de
obter, trabalhar e observar os dados.

Assim, a partir da identificacdo da uma questao-problema em particular, é necessario
fazer um recorte objetivo (se vai focar na investigacdo sobre a oposicao entre principios, ou
entre teorias, ou sobre a aplicacdo de um conceito juridico, ou de um instituto juridico) e um
institucional, sem necessaria precedéncia cronoldgica entre eles, mas devem ser justificados,
na pesquisa, pelos critérios de pertinéncia tematica e relevancia deciséria. Uma vez feitos
esses recortes, permite-se, respectivamente, a selecdo conceitual do campo discursivo e a
escolha dos 6rgdos decisores que vao ser pesquisados. Desse modo, para fins analiticos, o
MAD é constituido e organizado em quatro passos®®:

1°. Pesquisa exploratoria e obtencdo dos dados: elege-se o foco de atencdo, fazem-se
0s recortes e obtém-se os dados. Nessa etapa preliminar da pesquisa, é feito um levantamento
bibliogréafico, a fim de se identificar todos os dissensos argumentativos mais importantes
sobre 0 tema no campo tedrico (para saber se, de fato, hd um problema a ser pesquisado), e é
feita uma analise geral das decisdes, com 0 objetivo de averiguar a possibilidade e provaveis

limites do banco de dados que possivelmente se trabalhara (definicdo de estratégia de

2para Max Weber, “sentido” é o sentido subjetivamente visado. Na sociologia weberiana, ha que compreender
o sentido que cada pessoa da a sua conduta. Por meio dessa compreenséao é possivel perceber a estrutura da acéo.
Deve-se compreender, interpretar e explicar respectivamente, o significado, a organizacdo e o sentido da acao.
WEBER, Max. Economia e sociedade: fundamentos da sociologia compreensiva. Brasilia: UnB, 2004. v. 1.
p. 4. Ademais, afirma Lima Lopes: “A atividade do jurista, esteja ele em qualquer posigdo — juiz, professor,
advogado, legislador —, é apreender sentidos ou, para 0s momentos de transicao, fixar sentidos. (...) Ha sempre,
portanto, na pratica humana em geral, e na pratica juridica em particular, atribuicdo de sentido, seja ela a
posteriori, quando se atribui a uma atividade ou agcdo uma qualificacdo juridica, seja ela a priori, quando se
compreende uma norma para saber escolher que fazer, ou mesmo quando se escolhe um rumo na vida para ... dar
sentido a propria vida”. LOPES, José Reinaldo de Lima. O Oréculo de Delfos: O Conselho de Estado no
Brasil Império. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 313/314.

28FEREITAS FILHO, Roberto; LIMA, Thalita Moraes. Op. cit., 2010, p. 12-14.
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pesquisa empirica). O resultado é o mapeamento do campo discursivo, e a constituicdo de um
banco de dados cru e geral, que contém as decisdes organizadas com base na relevancia de
pertenca das decisdes ao conjunto; isto é, um instrumento para a realizacdo de uma pesquisa
mais refinada.

2°. Organizacdo das decisdes em torno da escolha dos conceitos centrais/categorias
demarcadores de oposicdo: nesse momento, verifica-se como os decisores estdo a utilizar os
conceitos, valores, institutos e principios presentes nas narrativas decisorias. Em sintese,
examina-se, a partir da leitura seletiva de cada uma das decisdes, a ocorréncia de elementos
narrativos com os quais 0s decisores constroem seus argumentos, e cujo resultado é um banco
de dados mais sofisticado contendo decisdes selecionadas a partir do estabelecimento de
recortes metodoldgicos e de critérios justificados de relevancia decisoria e pertinéncia
temaética.

3°. Definicdo do instrumento analitico: para identificar o sentido da pratica decisoria,
a partir da justificagdo das decisdes, deve-se, nesse momento do trabalho, estabelecer a
parametrizacdo de sentido linguistico das palavras por meio de uma teoria ldgico-formal da
linguagem. O objetivo é, por meio de uma teoria que compreende a distin¢do logica entre as
palavras (nlcleos de sentido da decisdo), possibilitar a reflexdo critica, no nivel l6gico-formal,
sobre a préatica deciséria, no que tange a conceitos, valores, institutos e/ou principios
selecionados, e a apreciacio do sentido semantico das palavras utilizadas nas decisdes?”’.

4°, Apreciacdo dos argumentos da decisdo: por fim, a partir dos recortes temporais,
objetivos e institucionais feitos no objeto, e sobre o marco de uma teoria légico-formal, € feita
a analise das decisdes. ldentifica-se, portanto, 0 modo pelo qual o decisor constréi o sentido
dos termos com os quais opera o discurso. Nesse contexto, é possivel desdobrar os dados em
uma série de possibilidades explicativas do sentido daquela pratica, como, no caso, fazer a
andlise sobre a coeréncia interna e sistémica das decisdes.

Insta salientar, ademais, que € sabido o fato de que a relacdo de causalidade entre os
dados de um objeto em estudo e correlatos, usualmente utilizada pelos cientistas das hard
sciencies, ndo é feita da mesma maneira quando se trata de normas juridicas, cuja implicacéo

é, em geral, imputativa®®®. Nesse mesmo sentido, um dos pontos de partida desta pesquisa é o

2"Como exemplo de autores cujas teorias analiticas podem ser utilizadas nessa metodologia est&o: Aristételes,
Richard M. Hare, e Robert Alexy. Uma boa experiéncia de utilizacdo do MAD, com base na teoria de Alexy, ja
foi feita: GONCALVES, Thiago de Oliveira. A absoluta prioridade dos direitos da crianca, do adolescente e
do jovem: analise empirico-normativa da aplicagdo judicial da norma atribuida ao art. 227 da Constituigdo.
2011. 187 p. Dissertacdo (Mestrado em Direito e Politicas Publicas). Centro Universitario de Brasilia —
UniCEUB, Brasilia.

28COELHO, Fabio Ulhoa. Roteiro de légica juridica. Sio Paulo: Max Limonad Ltda., 1996, p. 58.



66

de que, no ambito do discurso moral, a verdade corresponde a correcdo racional das
expressdes normativas, isto €, pela propria natureza do campo juridico, o grau de
verificabilidade da consisténcia do objeto de pesquisa € assumido com alguma precisdo, ndo
com precisdo exata, tal qual é préprio das ciéncias duras ou naturais.

Por fim, é importante destacar que essa metodologia ndo estd voltada para uma
andlise de contetido, pois essencialmente esta preocupada com as formas e as condicBes
linguisticas do discurso, isto é, com os requisitos de forma que sdo essenciais para 0 juizo
moral. Por isso, ndo visa a corre¢do do contetdo das decisOes, seja para averiguar, seja para
prescrever um contedo. Por outro lado, isso ndo quer dizer que, apds a averiguacao formal
do sentido da decisdo (concluido o MAD), ndo seja possivel acoplar uma teoria substantiva
para correcdo material do discurso. E possivel. No entanto, ndo é o que é feito aqui. A
propdsito, no préximo capitulo, ao se demonstrar a discussao sobre o conceito ético-politico
do direito a saude, ndo estarei tentando propor um sentido substantivo correto, mas
simplesmente desdobrando a hipdtese desse capitulo, qual seja: na falta de um rigor formal
decisoério, além da falta de coeréncia e compreensao da regra deciséria, hd uma supressdo de
debates importantes pelos julgadores, entre eles, a leitura moral do instituto juridico

pesquisado.

2.2. Aplicagéo da MAD: 1% e 22 etapas.

Apbs um ano de compreensdo do campo teérico, com debates em grupo®® sobre as
principais leituras no ambito das politicas publicas, teoria da linguagem e metodologia
cientifica, foi definida, como principal problematica®® a ser pesquisada, a questdo sobre se

haveria algum modo de compatibilizar o atendimento individual a direitos previstos

209 Nesse trabalho, a aplicacdo do MAD esteve inserida, em grande medida, no contexto da pesquisa em grupo
sobre politicas publicas e protagonismo judicial, mencionado acima. Nesse sentido, tem-se que 0s dois primeiros
passos da metodologia foram feitos a partir das preocupacdes coletivas, que acabaram motivando a aplicacéo da
MAD, agora, em particular. Assim, quando necessario for, convém relatar, como recorte metodologico, um
pouco mais sobre essa primeira experiéncia no grupo de pesquisa e estudos, pois, afinal, ela coincide com a
prépria execucdo e definicdo do objeto ora investigado, aqui. Desse modo,ndo acredito haver problemas de
prejuizo ao texto e de confusdo entre os problemas abordados nas diferentes pesquisas, que, sdo, em verdade,
complementares.

Entre outros problemas suscitados no ambito do tema, nessa outra pesquisa: 1. O Supremo Tribunal Federal
vem estabelecendo quais critérios para legitimar o controle de politicas publicas prestacionais pelo Executivo no
ambito da Unido, dos estados e do Distrito Federal? 2. O que significa garantir a e eficacia dos direitos sociais
em um contexto de contradi¢Ges sociais no &mbito do modo de producdo capitalista gerador de assimetrias de
acesso, reconhecimento e distribuicdo de recursos materiais, simbdlicos, politicos, culturais e econdmicos? 3.
Como o Supremo Tribunal Federal vem utilizando as possibilidades retdricas entreabertas pelos textos
constitucionais, quando chamado a decidir sobre questdes relativas a alguns tipos de politicas publicas,
notadamente naquelas em que o reconhecimento de direitos enseja a decisdo sobre a alocacdo de recursos
escassos, exemplarmente salde, educagdo e seguranca? FREITAS FILHOS, Roberto; et.al. Op. cit., 2011, p.106.
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constitucionalmente e a apropriacdo racional coletiva dos recursos orgcamentarios, sem que
houvesse, para tanto, relacéo de privilégio a qualquer jurisdicionado®*.

Definido o tema, alguns recortes foram necessarios. Para ambas as pesquisas, 0
recorte institucional foi concentrado no Supremo Tribunal Federal, que é o 6rgéo legitimado a
harmonizar as interpretacGes sobre os dispositivos constitucionais, com impacto, portanto, nas
demais esferas jurisdicionais (relevancia decisoria) e no campo teérico (pertinéncia temética),
onde a discussdo é recorrente. A escolha do 6rgdo decisor pesquisado é metodologicamente
compreendida como o tribunal de hierarquia funcional superior, inserido em um mesmo
sistema normativo (o foco esta na repercussao da decisdo em nivel nacional, nesse sentido), e
detentor de uma pluralidade interna de decisores (6rgdo singular e colegiado), a qual,
inclusive, serd totalmente incluida na pesquisa: a pesquisa engloba tanto acérddos como
decisdes monocraticas.

Especificamente, para esta pesquisa®?, como recorte objetivo, o foco é a
investigacdo do conceito juridico “direito a saide” e seus limites semanticos mais ou menos
entendidos do texto do art. 196 da CF nas decisdes judiciais. Foca-se,simultaneamente, o

instituto juridico®® «

prestagdo do direito a salde”, isto €, um mecanismo de realizacdo do
direito previsto na Constituicdo, de acesso universal e integral do direito a salde.

Além desses recortes, ainda nessa fase, foi necessario coletar informacdo sobre as
decisbes do Supremo Tribunal Federal. A pretensdo era recolher, entdo, todas as decisdes que
o0 proprio STF indicasse serem relativas aos conceitos e institutos pesquisados, sob o recorte
temporal: 05 de outubro de 1988, data da promulgacdo da Constituicdo, ao dia 20 de abril de
2009, data em que oficialmente a pesquisa empirica se iniciou. Primeiramente, essas

informacdes das decisbes juridicas, para mapear o campo, foram recolhidas por meio do

LA propésito, diante desse tema, 0 grupo concentrou, na ocasifo, como ponto de partida da investigacéo a
possibilidade de haver excesso de interferéncia do Poder Judiciario no Poder Executivo sob a justificativa de que
os direitos constitucionais tém forca normativa, o que, por sua vez, resultaria em algum grau de irracionalidade
de apropriagdo dos recursos coletivos consubstanciados no or¢camento. Claramente, ndo é exatamente 0 que se
ora investiga, no entanto, é bem forte a conexao entre os temas, servindo, para tanto, de justificativa tetrica e
empirica para essa pesquisa que ora se segue.

?2Na ocasido da pesquisa em grupos, havia muitas preocupacdes individuais sobre diferentes conceitos-chave,
primordialmente, em relagdo ao direito a educacao, direito a salde e seguranga publica. Inicialmente, faziam
parte do grupo 15 mestrandos e nem todos possuiam as mesmas categorias de predilecdo para a pesquisa. Por
iss0, no primeiro momento havia varios subtemas;, por conseguinte, outras tantas palavras-chave, como politicas
de cotas e posse e propriedade, faziam parte do projeto. Tais conceitos, alids, estavam atrelados a uma
determinada tipologia proposta sobre politicas publicas: de acesso (por exemplo, cotas), de reconhecimento
(conectadas, por exemplo, ao discurso do 6dio), e prestacionais (como o direito a salde). Entretanto, poucos
membros deram continuidade a pesquisa, e 0s conceitos juridicos foram reduzidos a esses trés.

Bnstituo juridico como algo mais genérico que uma definicdo. Possivelmente, passivel de ser compreendido
como um topos do pensamento juridico. VIEHWEG, Theodor. Topica e jurisprudéncia. Porto Alegre: S.A.
Fabris, 2008, passim.
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sistema de busca e pesquisa aberto (internet) do Supremo?“, oportunidade em que, de fato,
provou-se que ha possibilidade para esse tipo de trabalho.

Depois, para dar maior legitimidade a pesquisa, fui solicitar pessoalmente, no STF,
um documento oficial que deveria atestar que as decisfes encontradas no sitio virtual eram
aquelas que tratavam sobre os direitos constitucionais pesquisados, no ambito da
compreensdo das politicas publicas prestacionais. No entanto, a coordenadora do setor de
jurisprudéncias afirmou que esse tipo de documento ndo poderia ser emitido, pois a propria
Corte ndo poderia garantir que todas as decisbes que tratassem desses direitos sob a
compreensdo da nogdo de politicas publicas estariam na relacdo trazida pelo préprio site.
Assim, uma via alternativa foi tentada: a solicitacdo formal e por escrito, por meio de oficio
com pedido de requisico da lista de decisdes®’, junto & Presidéncia do Tribunal. Pretendia-
se, dessa forma, obter informacéo fidedigna e oficial sobre esses processos. O STF respondeu,
via email, e forneceu uma lista de apenas 24 decisdes, com as categorias “politicas publicas e
satide”. Todavia, paralelamente, a jurisprudéncia do STF**° foi pesquisada extraoficialmente,
no proprio site do tribunal, referente ao tema “direito a satde”, e as combinacfes dos
conceitos chave sugeridos na solicitagdo foram ampliadas, a fim de abarcar a maior
guantidade de decisbes possiveis que contivessem as categorias propostas. O resultado foi um
banco de decisGes mais geral, mais numeroso e ainda ndo lapidado.

A segunda fase fixou-se, entdo, na elaboracdo de banco de dados a partir do
tratamento das informagfes. O que se percebeu foi que, ao se utilizar a expressdo ‘direito a
saude’ tdo-somente na base de dados do STF, para busca de decisdes, ndo se tornava viavel a
pesquisa, pois em grande medida apareciam decisdes que ndo diziam respeito a prestacdo do
direito & sadde, isto é, ndo tratavam desse direito em torno de uma politica publica®*’, mas
simplesmente reproduziam trechos de outros artigos constitucionais que nada tinham a ver
com o conceito propriamente dito ora investigado, ou apenas citavam acidentalmente o artigo
196 da Constituicdo e ndo tocavam no conceito pesquisado. Isso porque se pode constatar que
a norma constitucional referente a protecdo do direito a saude foi aplicada em casos de

1Qual seja: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp

?50s membros do grupo definiram os seguintes termos a serem utilizados na pesquisa pelo STF: politicas
publicas, politica puablica, direitos sociais, direito social, reserva do possivel, minimo existencial, acGes
afirmativas, acdo afirmativa, cotas, direito a salde, direito a educagdo, seguranca publica, fundeb, fundef, plano
nacional de educacdo, discriminacdo + racismo + negro, discrimina¢do + racismo + judeu, discriminacdo +
homossexual + homofobia, acBes afirmativas, prestacbes positivas, deficientes, portadores de necessidades
especiais, cotas.

?°Desse modo, ndo se trabalhou, na pesquisa, com os aspectos completos de cada caso (aqui, entendido como
uma relacdo processual ou processo, cujos elementos funcionais sdo: uma parte autora, que requer provimento
1;1117ridico ao 6rgdo judicial e que envolve a esfera juridica do réu), mas apenas com a deciséo, ato final, do STF.


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp
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diversos ramos do Direito, como direito administrativo, direito penal, direito trabalhista e
direito militar.

Entdo, foi elaborada uma tabela, de autoria coletiva, que visava organizar os dados a
partir das palavras-chaves mais utilizadas, pelos ministros, nos argumentos da decisdo, a fim
de verificar se a decisdo, de fato, tratava do direito a salude enquanto politica publica. O
trabalho empirico foi, entdo, dividido e realizado pelo subgrupo de pesquisa®®, que passou a
fazer a analise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Os parametros de pesquisa eletrénica (no site do STF) foram mais refinados. E, como
critérios justificados de relevancia, para saber exatamente o que o STF quer dizer ao decidir
sobre o direito a saude, foram utilizados os termos: “politica publica e saade”, “reserva do
possivel e satde”, “minimo existencial e satde”, “SUS”, “medicamento”, ‘“tratamento
médico”, ¢ “direitos sociais e satde”. Conveém ressaltar que a escolha dessas categorias foi
feita em consonancia com todo o aporte teérico analisado ainda na primeira fase, ou seja,
utilizamos aquelas expressdes mais reiteradas no campo para tratar sobre o tema. Dessa
maneira, chegamos ao todo a um universo de 1866 decisfes sobre o direito a saude. Nesse
contexto, utilizamos na pesquisa essa ultima base de dados, que nos pareceu mais completa do
que aquela fornecida pelo Supremo.

A tabela que resultou dessa segunda fase, portanto, foi construida para revelar o
conjunto de casos que se adequavam ao objetivo da investigacdo. Como dito anteriormente, o
critério de selecdo das decisdes nessa fase foi se essas decisfes judiciais sobre direito a saude
consideravam a existéncia das politicas publicas. Isso, porque, em regra, as decisdes sobre
politicas publicas lidam com recursos coletivos escassos, e, para tanto, devem levar em
consideracdo as consequéncias econdmicas, politicas, sociais e orcamentarias. Nesse sentido,
notou-se que seria relevante averiguar quais decisdes do STF que versem sobre o direito a
salde também consideram as politicas publicas, ou pelo menos sua nogdo, como variavel
determinante, uma vez que decisbes que determinem a apropriacdo inconsequente dos
recursos podem ser incoerentes e sdo irracionais dos pontos de vista juridico, politico e

econdmico. Afinal, muito embora o conflito apareca, em geral, na forma individual, os efeitos

?Na ocasifo, juntamente comigo, coletaram e analisaram as decisdes sobre direito & salde Roberto Freitas
Filho, Daiane Nogueira de Lira e Roberta Negrdo. Para a pesquisa que ora se realiza aqui, utilizo os dados e essa
tabela que foi construida nessa fase da pesquisa coletiva. Faco apenas a ressalva de que, muito embora nos
guatro tenhamos completado juntos a referida tabela, o formato que apresento aqui e os graficos
correspondentes, por outro lado, foram feitos individualmente e voltados exclusivamente para o problema aqui
tencionado. Aproveito para agradecer a eles pela ajuda e o conhecimento compartilhado para a realizacdo da
pesquisa.
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das decisOes serdo, em grande medida, coletivos, o que supde consideracOes de ordem
distributiva, intimamente ligadas a politicas publicas prestacionais.

Para a composicéo da tabela, o tratamento dos dados foi feito mediante a eleicdo de

critérios como “classe da acéo” » 220 “mini-

99221 59222

, “nimero da acdo”, “data de julgamento

ementa”*=", “palavra-chave”“, “relator”, e se “trata de politica publica”, porque se
apresentaram relevantes durante o levantamento dos dados. E mister ressaltar que alguns
processos — apesar de na origem versarem sobre um conflito de direito a satde, ou reforgarem
a jurisprudéncia que trata do contetido do artigo 196 e a possibilidade de controle judicial dos
atos administrativos ilegais ou abusivos — tratavam, no STF, apenas de questdes processuais,
como reexame de provas, ou o fato de a matéria alegada ser infraconstitucional, ou por tratar
tdo-somente de admissibilidade de Recurso Extraordinério como repercussao geral. Logo, em
regra, as decisdes desses recursos ndo versavam, portanto, do mérito, e por isso tiveram que
ser excluidas.

Ademais, com algumas daquelas categorias selecionadas para a pesquisa eletronica,
ocorreu de muitos casos aparecerem em duplicidade, de modo que as réplicas também foram
descartadas. Assim, a totalidade das decisGes diminuiu para 1017 (100%). Conforme o
Gréfico |, abaixo, entre elas: 781 (77%) decisdes ndo tratavam do direito a salude enguanto
uma prestacdo de servico e recursos publicos, como uma politica publica, e 239 (23%)
decisdes, por sua vez, compunham o objeto de pesquisa almejado e que servira para as

préximas fases da MAD.

2 Assim como foram considerados todos os tipos de decisdo do STF que versavam, é claro, sobre direito a
salde (acordaos, decisGes monocraticas, decisdes da presidéncia, simulas, simulas vinculantes, questdo de
ordem e decisdo de repercussdo geral), todos os tipos de acdo que apareceram na pesquisa exploratdria foram
lidos e classificados. Entre os mais recorrentes estavam: Suspensdo de Segurancga (SS), Suspensdo de Tutela
Antecipada (STA), Suspenséao de Liminar (SL), Reclamacéao, Recurso Extraordinario (RE), Habeas Corpus(HC),
Mandado de Seguranga (MS), Arguicdo de Preceito Fundamental (ADPF), Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI), Agravo de Instrumento (Al), Embargos Declaratérios (ED), Agravo Regimental (AgR), Medida Cautelar
(MC), Pedido de Extradicdo (Extr) e de Reconsideracao, e outros recursos.

2/ data de julgamento foi definida como parametro, pois se a referéncia fosse a data da publicacdo poderia
ocorrer de algumas decisdes proferidas durante 0 marco temporal da pesquisa ndo estarem contempladas entre 0s
dados, pela falta de publicacdo oficial. Observo que ainda assim pode ter ocorrido de algumas decisGes, cujas
datas de julgamento correspondem ao marco temporal da pesquisa, ndo terem sido analisadas pela falta de
acesso, de maneira que o conjunto de decisdes analisadas aqui foi aquele disponivel na ocasido, pelo site do STF.
221£ sabido que, em geral, as decisdes possuem como parte componente uma Ementa. No entanto, ndo era
intengdo reproduzir esse dispositivo dos acorddos e decisGes monocraticas, pois 0 que se percebeu foi que nem
sempre elas revelam os reais motivos e objetos em jogo na lide. Por isso, os proprios pesquisadores (eu e 0s
demais que construiram, nessa primeira e segunda fase, a tabela em questdo) liam as decisdes na integra e faziam
uma ementa reduzida e focada no assunto da decisdo.

222 s palavras-chave sintetizam e categorizam a natureza das lides, que sera abordada na préxima tabela (11).
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Gréfico |
DecisBes do STF sobre o direito a satde enquanto politica publica

77:; B NAO tratam
° 29 de p.p.
23%

B Tratam de p.p.

Total de casos.1617

O Grafico | resume 0 que a tabela, dessa fase de quantificacdo dos casos do MAD,
esclareceu: mais da metade das decisdes do STF que constam em seu bojo as expressdes
delimitadas em torno do direito a salde, e que aparecem na pesquisa exploratdria no site
institucional, ndo tratam, em verdade, do conceito de direito & salde?*®. Ou seja, em geral,
pela base de dados institucional, disponivel e publica, do STF, e pela propria resposta ao
oficio protocolado, o que se pode perceber é que a Corte ndo faz distingdo entre as decisdes
sobre direito a salde que envolvem politicas publicas e aquelas que ndo o fazem.
Consequentemente, também ndo parece haver uma distingdo de tratamento para decisdes que
demandam e envolvam decisfes politicas. E, mesmo que o nimero de decisdes que tratem
diretamente do conceito de direito a salde ndo seja preponderante em relacdo aquelas que nédo
o fazem, o numero é significante, uma vez que a cada dez processos judiciais que carreguem
em seu bojo a expressdao “direito a saude”, dois tratam efetivamente do seu conceito e
determinam, ou ndo, uma prestacdo publica, com impacto, direto ou indireto, no erério.

Os conhecimentos adquiridos na primeira fase da metodologia aplicada foram
essenciais para saber se as decisdes realmente tratavam de politica publica de satde ou néo,
mesmo quando os ministros do STF utilizavam elementos argumentativos que, a priori,
indicavam que sim. Entre os recortes que se convencionou fazer, como aqueles casos que nao
tratam especificamente sobre o direito a salde, estavam, entre outros:

- Consumo de drogas por militar e demais crimes militares;

- Abastecimento de agua: Projeto de Integracdo do Rio Sdo Francisco;

- Questdes tributarias: ICMS, IPTU, TMRI, TCL, COFINS, contribuicdo social, etc;

- Contrato de plano de saude com instituicdo privada e as relagdes de consumo;

- Interrupcdo de gravidez de feto anencéfalo, pois, ainda que trate en passant da

questdo do direito a saude, esta preocupado com outras temas, como o aborto;

22 forma de indexacdo do site do STF aparenta ser fortemente insuficiente para a necessidade desse tipo de
pesquisa sistematica.
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- Pedido de retirada da inscricdo de Estados e Municipios de alguns cadastros
restritivos, como divida ativa, CADIN, CAUC e SIAFI, seja alegando restricdo dos repasses
financeiros, prejuizo as politicas de satde, ou impossibilidade de empréstimo com o BID;

- SUS-URV: decisbes que versem sobre os valores das tabelas de servi¢o do SUS em
razdo da conversao em real (URV);

- Beneficio previdenciéario e pedidos com base na LOAS;

- Gratificacdo, afastamento compulsorio e contratacdo do servidor publico;

- Crime praticado por médico credenciado ao SUS, crime de venda ilegal de
medicamentos ndo registrados na ANVISA e crime por desvio de dinheiro publico por
governador;

- Legitimidade do Ministério Publico para ajuizar a¢6es individuais.

- Tratamento clinico no sistema prisional, com relaxamento ou ndo de prisdo, ou
possibilidade de contratacdo de hospital particular as préprias expensas do condenado?*; etc.

Esses sdo alguns dos casos que claramente, uns mais do que outros, ndo trataram
especificamente sobre o artigo 196 da Constituicdo Federal, tal qual é analisado aqui. Por
outro lado, esse primeiro recorte tematico demonstrado no Grafico I, que expressa se 0s temas
tratados pelo STF estdo sob a expressao “politicas publicas”, também gerou outro conjunto de
decisdes, qual seja: aqueles que utilizam a expressdo “direito a salde” e que tratam
efetivamente do artigo constitucional. Dentro desse Ultimo grupo, outros temas apareceram e
demonstraram, por sua vez, quais os tipos de demandas eram mais recorrentes dentre aquelas
239 decisdes. Entre os temas que compunham esse grupo de decisdes, estavam, por exemplo:

- Fornecimento de medicamentos (nacionais e importados), leite especial, fraldas,
suplementos alimentares, vitaminas, horménios, e material médico;

- Fornecimento de préteses (dentaria, ocular e auditiva);

- Fornecimento de exames de diagnostico;

- Ressarcimento ao SUS pelos planos de saude;

- Bloqueio de verbas publicas para cumprimento de decisdes, combinadas com
outros assuntos, tal qual fornecimento de medicamento e realizacdo de tratamento;

- Tratamento médico e odontoldgico, combinado com pedido de fornecimento de

medicamentos;

22E claro que essa questdo estd intimamente ligada & politica publica de seguranca publica. No entanto, é
possivel que ela possa, em alguma medida, configurar uma questdo de politica publica de sadde. Algumas
consideragGes podem ser interessantes para o tema: ha algum preconceito, ainda que velado, em relacdo a quem
pede o tratamento médico ou medicamento?
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- Tratamento médico no exterior, também com pedido cumulado de custeio de
deslocamento e estadia, entre eles uma cirurgia na NASA,;

- Internagdo em UTI;

- Troca de medicamentos: remessa de remédios para Cuba;

- Legitimidade de intervencao do Judiciario em tema de politicas publicas;

- Condenacdo de senador a doar medicamentos para a Fundacgédo Santa Casa;

- Lei estadual que regula obrigacOes relativas a servicos de assisténcia médico-
hospitalares regidos por contratos de natureza privada, universalizando a cobertura de
doencas.

De maneira geral, as decisdes analisadas apresentam temas comuns apontados pelos
julgadores, como se pode perceber. Para sistematizar, agrupei tais temas em categorias
conforme a natureza das lides. E importante observar que no trabalhei com alguns temas
(como os trés altimos acima apontados) por serem residuais e/ou casuisticos. Assim, resumi
em nove tipos as demandas que sdo ajuizadas dentro desse registro de decisdes sobre o direito
prestacional pesquisado. Como resultado, outra tabela foi gerada, dessa vez, apenas com as
decisbes que efetivamente tratam dos casos que discutem, em maior ou menor grau, O
conceito de direito a salde, e ttm como pleito uma prestacdo publica. Nesse contexto, para

resumir e apurar os dados, o Gréfico Il foi gerado.

Gréfico Il

Natureza dos conflitos sobre o direito a salde

OBJETO DA DISPUTA CASOS %
Medicamentos 166 70,04%
SUS 30 12,65%
Verbas Publicas 14 5,90%
Tratamento médico 10 4,21%

Tratamento no exterior 8 3,37%
Exame médico 4 1,69%
Protese (ocular, dentaria, auditiva) 3 1,26%
Internacdo em UTI 2 0,84%
Transplante 1 0,42%

Total 237 100%
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Transplante Tratamento

0% médico 4% Tratamento
no exterior

Prétese 1% 3%

UTI 1%
Verbas
Publicas 6%
Medicamento
70%
Exame SUS 12%
médico 2%

Nesse grafico Il, os agrupamentos foram feitos pela propria natureza das demandas.
Em primeiro plano, agrupei na categoria “medicamentos” casos que requerem algum tipo de
bem publico, como remédios (entre eles: Viagra e Interferon)®?®, fraldas, leite especial, e
suplemento alimentar, e isso porque, pela natureza, tais prestacfes geram um mesmo tipo de
obrigacdo de fazer ao Estado. Alids, o resultado desse grafico é que o tema que denominei
“medicamentos”, que requer recursos diretos e concretos, representa a maior parte das
demandas.

Em segundo plano, coloquei sob a denominacdo “SUS” todos os pleitos que
versavam sobre ressarcimento ao SUS pelos planos de salde privados, por conta do
financiamento da rede ptblica®®, e contratagdo de servico hospitalar privado sem licitacdo, os
quais tém impacto diferenciado nas verbas da saude publica. Em terceiro, na categoria “verbas
publicas”, ficaram englobadas as lides que tratavam de: bloqueio de verbas publicas para
garantir servigos e bens; alocacdo de recursos financeiros para hospital; requisicdo de
melhorias a hospital municipal; sequestro de verbas publicas municipais em razdo do nédo
pagamento de precatorio; e requisicdo de bens e servi¢os, em casos que a Unido decreta

calamidade no SUS local.

%Ha uma distingdo entre os tipos de remédios: a) de assisténcia, voltados para assisténcia bésica; b) de
estratégia, para programas endémicos; ¢) excepcionais, ou medicamentos de alto custo que, em regra, ndo estdo
previstos na lista de distribuicdo. Entretanto, neste momento da pesquisa, ndo é uma distincéo relevante, ja que o
que interessa nessa categoria é a natureza do processo de per se.

26«0 atual modelo de ressarcimento [ao SUS] é restrito aos casos de internagdo e atendimentos de urgéncia e
emergéncia dos beneficiarios dos planos de salde na rede publica e conveniada. A legislacdo estabelece que
devem ser ressarcidos pelas operadoras, em valores superiores aos pagos pelo SUS, os procedimentos com
cobertura prevista nos contratos dos usudrios. (...) [Alids, interessante que] ha casos em que o médico prefere
registrar o procedimento realizado para clientes dos planos de saiide como atendimento a ser cobrado no &mbito
do SUS. Isso porque alguns procedimentos da tabela do SUS tém maiores valores de remuneracdo, se
comparados as tabelas das operadoras. A ANS nao divulga quanto exatamente o SUS ja deixou de receber
diretamente dos planos”. SCHEFFER, Mario; ¢ BAHIA, Ligia. Planos e seguros privados de satide no Brasil:
lacunas e perspectivas da regulamentagdo. In: HEIMANN, Luiza Sterman, et. al. (org). O publico e o privado
na saude. Sao Paulo: HUCITEC, 2005, p. 153.
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Em seguida, resolvi fazer a distingdo entre tratamento médico e tratamento no
exterior, porque, apesar de ambos afetarem a politica publica de saude de forma similar, eles
possuem particularidades. O primeiro representa 0s pedidos de cirurgia e tratamentos
hospitalares de varios tipos, e, muitas vezes estdo associados cumulativamente com
requerimentos de distribuicdo de medicamentos. O segundo abarca desde pleitos que
requerem ressarcimento de valores gastos em tratamento médico no exterior, até pedidos por
fornecimento de recursos para cirurgia na NASA, com custeio de despesas do tratamento,
passagens aéreas e estadia.

Por fim, as categorias “exame médico”, “transplante”, “internacdo em UTI” e
“préteses”, muito embora pudessem tranquilamente ser realocados para categorias mais gerais
como tratamento médico, SUS ou medicamentos, preferi individualiza-las para retratar com
maior precisao esses temas que sao frequentemente utilizados como exemplos significativos
nos debates juridicos.

Em outra perspectiva, no que tange o controle das decisdes diante dos decisores
envolvidos, isto é, dos ministros do STF enquanto grupo de poder, alguns dados também
sobressaem. Julguei, assim, interessante, até para revelar a extensdo dos dados empiricos,
classificar a quantidade de decisdes que sdo julgadas individualmente pelos ministros e

aquelas que séo decididas coletivamente por eles.

Gréfico Il

Quantidade e tipos de decisdes sobre o direito a saude no STF

TIPO DE DECISAO QUANTIDADE %
(por decisor) DE CASOS
JULGADOS
COLETIVA: 19 8%
Pleno 2 0,84%
12 Turma 4 1,68%
22 Turma 13 5%
INDIVIDUAL 218 92%
Ministro Carlos Velloso 8 3,37%
Ministra Carmen Lucia 17 7,17%
Ministro Celso de Mello 32 13,50%
Ministro Cezar Peluso 17 7,17%
Ministra Ellen Gracie 38 16,03%
Ministro Eros Grau 6 2,53%
Ministro Gilmar Mendes 28 11,81%
Ministro Joaquim Barbosa 7 2,95%
Ministro Marco Aurélio 15 6,33%
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Ministro
Ministro
Ministro
Outros

TOTAL

Mauricio Correa 7 2,95%
Nelson Jobim 17 7,17%
Sepulveda Pertence 14 5,91%
12 5,06%
237 100%

Como se pode notar, as decisdes tomadas em colegiado, seja nas turmas e no pleno,

sdo minoria diante daquelas decisdes judiciais formuladas individualmente por cada ministro,

seja enquanto relatores ou na qualidade periodica de presidente da Corte. Observo que na

tabela coloquei como ‘outros’ os ministros: Ayres Britto, Carlos Menezes Direito, Neri da

Silveira,

Luiz Gallotti, Ricardo Lewandowski, e Sydey Sanches, os quais individualmente

produziram poucos votos sobre a matéria, cada um. Logo, compreendi que a atuacdo deles,

nesse caso, era mais reduzida. Diferentemente, portanto, de ministros como Ellen Gracie,

Celso de Mello e Gilmar Mendes, que detém a maior quantia de decisdes individuais sobre o

direito a

saude. Alias, o fato de eles terem sido presidentes da Corte, em alguma medida, pode

gerar consequéncias, principalmente, na compreensdo da composi¢cdo do STF como elemento

do processo decisorio de poder. Diante disso, quantifiquei as decisbes analisadas pelos tipos

de decisdes individuais.

Gréfico 111

Tipos de decisdes individuais do STF sobre o direito a satde

DECISOES INDIVIDUAIS QUANTIDADE %

- Decisdes de competéncia especifica 64 29,36%
da presidéncia da Corte (SS, SL, STA)

- Decisdes monocraticas de competéncia 154 70,64%

geral para todos 0s ministros

(RE, Al,
Total

ED, AgR, AC, MC, ADI, Ing, Rel)
218 100%

64
29% Decisdes da presidéncia do

STF

- M Decisdes monocraticas de

154 competéncia de todos os
71% ministros do STF

Pelo grafico acima (IV), o que se percebe é que, aproximadamente, a cada dez

processos com pleito sobre direito a sadde, trés foram concentrados e julgados pela

presidéncia do STF, no periodo. Essas decisdes individuais que sdo de competéncia especifica
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da presidéncia julgar (SS, SL, e STA)?" acabam consubstanciando determinados critérios
para sedimentar a posicdo da Corte, e, no entanto, garantir a possibilidade de o tribunal rever
seus parametros com maior mobilidade. Falar sobre a posigéo do tribunal, para tais situacgdes,
¢ falar sobre a prépria posicdo do presidente. O problema, nesse ponto, € o da estabilizacdo de
expectativas do tribunal, porque caso se altere o presidente do STF, a tendéncia das decisdes
também muda, uma vez que ndo foram parametrizados de forma colegiada. Logo, as decisdes
que deveriam se pretender perenes e durveis tornam-se mais e mais instaveis®?, e aquilo que
deveria ser decidido no coletivo (no plenario, por exemplo) € decidido individualmente, o que
é importante sinalizar por conta da quantidade e qualidade das decisfes. Esse ponto serd ainda
mais relevante na anélise da STA n°175, feita no préximo capitulo, e no ponto final deste.
Assim, se no primeiro capitulo tratou-se da questdo tedrica pertinente ao assunto do
direito a salde, e, nessas duas primeiras fases, apresentou-se o resumo das decisdes, a fim de
delimitar melhor a questdo, até mesmo para revelar o viés pratico da pesquisa, procurar-se-a
identificar, agora nessas proximas fases da MAD, o sentido da préatica decisoria a partir da
narrativa de justificacdo das decisdes. Alids, consciente de que o enfoque original da
metodologia em questdo requer que ela seja operada por uma teoria l6gico-formal da
linguagem, sera exposta a seguir a teoria da linguagem escolhida como fornecedora do

instrumental necessario para se chegar a quarta fase.

22IConforme o0 art. 4° da Lei n® 8437/92: “Art. 4° Compete ao presidente do tribunal, ao qual couber o
conhecimento do respectivo recurso, suspender, em despacho fundamentado, a execucéo da liminar nas acGes
movidas contra o Poder Publico ou seus agentes, a requerimento do Ministério Publico ou da pessoa juridica de
direito publico interessada, em caso de manifesto interesse publico ou de flagrante ilegitimidade, e para evitar
grave lesdo a ordem, a saude, a seguranca e a economia publicas”. (grifo nosso). E a Simula n° 696 do STF, de
2003, e o artigo 297 do Regimento Interno do STF. Muito embora esses artigos ndo falem expressamente de sua
aplicacao a Suspenséo de Tutela Antecipada (STA) e da Suspensdo de Seguranca (SS), assim como é feito com a
Suspensdo de Liminar (SL), o entendimento que vigora é 0 de que a tais recursos sdo extensivos essas regras.
Ademais, a questdo que o julgador deve analisar, nessas agoes, é se houve, ou ndo, lesdo a ordem, a economia e a
saude publica. A principio, ndo tocaria especificamente no mérito do fornecimento de medicamentos, mas para
julgar a demanda, os ministros-presidentes acabam fazendo-o.

228 Esse & um nivel de discussdo, na qual as decisdes que envolvem politicas publicas s&o matizadas por uma
questdo ndo s6 dogmatica, de cunho processual, mas politica (ndo partidaria). Nesse argumento apresentado, a
dimensdo politica também tangencia a questdo de quem € o decisor. Apesar de ndo ser o foco dessa pesquisa,
faco nota de que hd um campo de estudo que se concentra nos na influéncia das caracteristicas e projeto pessoal
daqueles atores responsaveis por harmonizar a jurisprudéncia. No meu caso, apenas quis demonstrar sob dados
empiricos que podem ser interessantes inclusive para outras pesquisas, que ha possibilidade de concentracéo de
poder nos julgadores, e como um ministro pode, em alguma medida, consciente ou ndo, direcionar a
compreensdo e aplicacdo das regras perante uma politica publica prestacional, direcionando-a, em especial,
naquelas uti singuli prestacionais, como as decisdes da Presidéncia do STF sobre STA, SS e SL que versam
sobre o direito a sadde. N&o ha prejuizo de fazer a mesma analise aos outros tipos de processo que sdo decididos
individualmente pelos mesmos ministros sobre matéria semelhante.
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2.3. O instrumento analitico: a escolha da teoria da linguagem para analise das
decisOes: 32 etapa da MAD.
Nessa fase da metodologia, o foco é a formacéo da elaboracdo do argumento
tendo em vista os problemas e a hipoOtese apresentada, isso considerando ser possivel a
construgdo de critérios para subsidiar processos decisorios no ambito do Poder Judiciario. E
dizer que, como condigdo para a proxima fase, o grau de variabilidade conceitual e a
verificacdo de possiveis erros ldgicos decorrentes de fundamentos e interpretacdes utilizados
nas decisdes do STF sO poderdo ser revelados com um parametro de analise. Nessa fase da
metodologia, portanto, € definida e explicitada, como critério de analise, a coeréncia
conceitual das decisGes, tendo como conceitos chave aqueles parametrizados pela doutrina
especializada, no primeiro capitulo, assim como pelo uso dos termos nas proprias decisoes.
Conceitualmente, a linguagem?®* funciona como instrumento mediador das relacdes

%0 o em alguma medida, é constitutiva da realidade®".

sociais, representa 0 pensamento
Especificamente, o campo juridico tem como instrumento basilar de trabalho a linguagem,
esta enquanto lingua, ou seja, como conjunto de probabilidades linguisticas a disposi¢do do
usuario, mas também, como discurso — pensamento organizado a luz das operacbes do
raciocinio, com estruturas preestabelecidas, ou ndo. Nesse contexto, pressupde-se que, no
Direito, o instrumento vital de comunicacdo ndo pode enfrentar a solta o problema da
diversidade argumentativa de seus juristas, porque ele € um saber complexo que disciplina a
conduta das pessoas, e, portanto, quanto mais se demanda e predica critérios objetivos, mais
claras ser&o as normas.?*?

Nesse sentido, ¢ importante observar um pouco mais o ramo da filosofia que se
dedica ao estudo da linguagem, e isso como pré-requisito para se entender qual corte tedrico

sera utilizado na pesquisa. A teoria da linguagem é composta das varias correntes filosoficas

22%«A linguagem é um sistema de signos ou sinais usados para indicar coisas, para a comunicagao entre pessoas e
para a expressdo de ideias, valores e sentimentos. Embora tdo simples, essa definicdo de linguagem esconde
problemas complicados com os quais os fildsofos tém-se ocupado desde hd muito tempo. (...) A definicdo nos
diz, portanto, que a linguagem é um sistema de sinais com fungdo indicativa, comunicativa, expressiva e
conotativa”. CHAUI, Marilena. Convite & filosofia. S30 Paulo: Atica, 2009, p. 151.

#0«Escrevendo sobre a teoria da linguagem, o linguista Hjelmslev afirma que “a linguagem é inseparavel do
homem, segue-o em todos os seus atos, sendo “o instrumento gragas o qual o homem modela seu pensamento,
seus sentimentos, suas emog0es, seus esforgos, sua vontade e seus atos, o instrumento gracas o qual ele
influencia e ¢ influenciado, a base mais profunda da sociedade humana”. CHAUI, Marilena. Op. cit., 2009, p.
148.

Zl“Numa palavra, ndo existe mundo totalmente independente da linguagem, ou seja, ndo existe mundo que nio
seja exprimivel na linguagem. A linguagem é o espago de expressividade do mundo, a instancia de articulagdo de
sua inteligibilidade”. OLIVEIRA, Manfredo A. Reviravolta linguistico-pragmética na filosofia
contemporénea. Sao Paulo: Loylo, 2006, p.13.

Z2DAMIAO, Regina Toledo; e HENRIQUES, Antonio. Curso de Portugués Juridico. 9 ed. Sdo Paulo: Atlas
S.A., 2004, p.28.
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que estdo preocupadas com a linguagem, e cujo objeto é a capacidade de expressar
significados, sentidos compartilhados, pois problematiza, em determinado nivel, a propria
capacidade humana de construir sentido, que é 0 que conecta as pessoas umas as outras. Em
linhas gerais, a teoria da linguagem teve viradas na sua propria compreensdo e no seu
procedimento, é o que Manfredo Oliveira chama em seu livro de “reviravolta linguistico-
pragméatica”. Em um momento inicial, concentrava-se na consideracdo da sintaxe e da
semantica da linguagem®®, e preparou terreno para um movimento mais radical da reviravolta
em questdo, em outro momento, a pragmatica®®*. Para este trabalho, se utilizara, como
preocupacdo em torno da linguagem, a semantica>®, uma vez que esta se concentra no
significado das palavras (isto é, em definir a inteligibilidade do conceito Iéxico) e na verdade
das sentencas em que tais palavras estdo incluidas, ou seja, 0 modo de relagdo entre os signos
linguisticos com os objetos que designam?®*®.

O fato é que a teoria da linguagem, entre as formas de se utilizar a linguagem, pode
estar preocupada, entre outros, com a determinacdo de contetdo aos signos linguisticos —
como € caso das teorias descritivistas e substancialistas —, ou com os requisitos formais que
sdo essenciais para a formacéo do juizo moral — como se pode ver nas teorias procedimentais
e analiticas®’.

Em sintese, as teorias da linguagem descritivistas e as substancialistas se preocupam
com o conteldo correto das palavras. A primeira toma a linguagem como descricdo da
realidade, mas ndo como uma construcdo de sentido, ou seja, a linguagem apenas descreve um

sentido objetivo do juizo — é o caso da teoria platonica da linguagem®®. A segunda, esta

#8«Segundo a defini¢do tradicional encontrada em Morris e em Carnap, a sintaxe examina a relagio entre os
signos [(isto &, entre as palavras, agrupadamente consideradas para a composi¢cdo de uma proposicdo)]; a
semantica estuda a relacdo dos signos com os objetos a que se referem [(ou seja, se preocupa com o sentido que
as palavras tém)]; e a pragmatica diz respeito a relagcdo dos signos com seus usuarios e como estes 0s interpretam
e os empregam [(o foco estd nos efeitos que o proferimento linguistico gera, no impacto pratico na realidade)].
Essa distingdo e a definicdo de cada uma dessas areas tiveram uma grande influéncia no desenvolvimento dos
estudos sobre a linguagem no pensamento contemporaneo, ndo so na filosofia, mas também na linguistica e na
teoria da comunicagdo”. MARCONDES, Danilo. A pragmaética na filosofia contemporanea. Filosofia passo-a-
passo. v. 59. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2005, p. 8.

“4OLIVEIRA, Manfredo. Op. cit., 2006, p.14.

25 sabido que a semantica busca a relagdo entre significante e significado, e que, para tanto, algumas correntes
tedricas passaram a estudar essa relacdo da palavra com o mundo, entre elas: o essencialismo (a palavra, a partir
da qualidade essencial do objeto) e o convencionalismo (arbitrio cultural; denomina por convencdo). No entanto,
ndo é o foco a distingao entre essas doutrinas, mas apenas evidenciar que uma preocupacdo da semantica é com a
constituido de significado, podendo ter como solucdo bésica o recurso da l6gica. MARCONDES, Danilo.
Filosofia Analitica. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2004, p. 14.

%6 MARCONDES, Danilo. Op. cit., v. 59, 2005, p. 9.

#"Essa nomenclatura, apesar de comum no campo da filosofia, é utilizada conforme entendimento e conversa
com Roberto Freitas Filho, o qual, inclusive, inspirou a sintese e descri¢cdo de cada teoria.

?Ressalte-se que: “a teoria platonica da linguagem afirma a correspondéncia fundamental entre linguagem e
ser. (...) Os nomes distinguem coisas, separam esséncias. (...) A adequagdo se mede de acordo com a sua
capacidade, enquanto estrutura linguistica, de corresponder a estrutura ontolégica. Essa é a tese central de uma
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iminentemente preocupada com a corre¢do do contetdo das palavras. Para tanto, propde como
correto determinado discurso de contetdo moral — um exemplo, € a teoria de John Finnis, que

problematiza qual seria o minimo ético do direito®*®

, OuU os estudos em torno da dignidade
humana, uma vez que sdo ontoldgicos (preocupados com 0 que é e qual o seu conceito,
considerada a palavra enquanto valor).

Por outro lado, teorias de linguagem procedimentais e analiticas, diferentemente das
anteriores, estdo interessadas nas condi¢fes do discurso, ndo em predicar um contetdo. Para
as teorias descritivistas, é o procedimento que garante a correcao do argumento. Na verdade, o
foco, para eles, é que a linguagem ndo seria controlada pelo seu contetdo, mas pelo corpo
social e na capacidade critica do individuo natural (onde quer que ele esteja). Assim, o
importante seria a possibilidade de a sociedade se organizar para o didlogo — &, portanto, uma
teoria claramente vinculada a de Habermas. Todavia, para as teorias analiticas, a preocupacéo
estd nas condigdes logicas do discurso produzido em torno de um juizo moral. Cumpre
evidenciar que essa teoria ndo esta preocupada com a correcdo do discurso e com a
proposicdo de um conteudo para as categorias. Essa ultima teoria € que foi escolhida para se
utilizar como instrumento tedrico na MAD, uma vez que ela é absolutamente compativel nas
preocupacOes em torno da linguagem que ora se visa abordar na analise das decisdes judiciais.

A teoria analitica, em geral, retoma a teoria aristotélica classica®*. Aristoteles

chamava de analitica a l6gica propriamente dita®**

. A logica, para ele, € um instrumento para
a investigacdo dos argumentos, ou seja, um veiculo para o exercicio do pensamento e da
linguagem, o qual oferece, além do mais, meios para realizar 0 conhecimento e o discurso.

Entre esses meios estdo procedimentos que devem ser empregados naqueles raciocinios que

semantica realista (se é que podemos falar assim): a da correspondéncia entre estruturas gramaticais e estruturas
ontologicas”. OLIVEIRA, Manfredo. Op. cit., 2006, p.20. Cratilo (nas palavras de Hermdgenes) sustenta que
“cada um dos seres tem um nome correcto que lhe pertence por natureza, e que ndo ¢ nome aquilo a que alguns
chamam nome, acordando em chamar-lhe assim, e enunciando uma parcela da sua voz, mas que pertence aos
nomes uma certa correcgdo, que ¢ a mesma para todos sejam, Gregos ou barbaros”, enquanto Hermogenes trata
essa mesma corre¢cao como uma convengao e um acordo, de modo que o0 nome que alguém puser a uma coisa,
esse serd 0 nome correto. PLATAO. Crétilo. Trad. Maria José Figueiredo. Lisboa: Instituto Piaget, 2001, p.
43/44.

“SFINNIS, John. Ley natural y derechos naturales. Trad. Cristobal Orrego. Buenos Aires: Abeldo-Perrot,
2000, p.37-57.

240 A proposito, “a linguagem, para Aristoteles, ndo é imagem reprodugio do real, mas seu simbolo. Partindo da,
pode-se dizer que a linguagem nao manifesta o real, mas o significa, isto &, ela ndo é um instrumento natural da
designacdo, mas apenas convencional”. Nesse sentido, “toda reflexdo ¢é sempre reflexdo mediada
linguisticamente”. P. 28, 29

241« A palavra logica [apenas] sera empregada, séculos mais tarde, no periodo helenistico, pelos filosofos estoicos
e por Alexandre de Afrodisia”. CHAUI, Marilena. Convite & filosofia. Sdo Paulo: Atica, 2009, p. 107. “A
palavra empregada por analiticos, analytikos, do verbo analyo, que significa: desfazer uma trama, desembaracar
fios, desembaracar-se de lagos, dissolver para encontrar elementos, examinar em detalhe e no pormenor,
remontar as causas ou as condi¢des”. . Introducdo a histdria da filosofia: dos pré-socraticos a Aristoteles.
2 ed. Sdo Paulo: Companhia das letras, 2002, p . 357.
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podem deter um conhecimento universal e necessario, de modo que 0 pressuposto dessa
I6gica ndo sdo opinides contréarias, mas principios, regras e leis necessarios e universais do

pensamento?*?

, que permitem afirmar se certa conclusdo de um argumento é verdadeira ou
falsa logicamente (isto é, preocupa-se com o procedimento que conduz a determinar as
premissas que levaram a concluséo).

Entre os procedimentos mediatos do pensamento esta o silogismo* a partir do qual,
por meio de um raciocinio dedutivo®*, um argumento é formado por proposicées encadeadas
que de maneira fundamentada levam a uma conclusdo. Desse modo, um silogismo €
constituido por trés proposicdes: a primeira chamada de premissa maior, a segunda, de
premissa menor e a terceira, de conclusdo. A conclusdo, que é sempre uma proposicdo
verdadeira, é retirada das premissas pela mediacdo de um termo médio, que deve aparecer nas
duas premissas, e 0 qual, por sua vez, garante a possibilidade do silogismo e vincula as
premissas uma a outra. Assim, “um argumento bem construido pressupde a apresentacdo de
razbes suficientes que deem suporte a conclusdo. Em um argumento mal construido as
premissas n&o sdo razdes suficientes para garantir a conclusdo*.

Posta assim a questdo, é preciso ressaltar que a linguagem propria do Direito
materializa-se em seu uso prescritivo, ou seja, 0 emissor tenta dirigir ou interferir no
comportamento do receptor em determinada situagéo, no intuito claro de induzi-lo a portar-se

de maneira especifica, tanto que a forma basica do discurso juridico é a ordem?®*®

. O problema
estd, entdo, na dificuldade do processo interpretativo e aplicativo a um tipo de linguagem e
texto prescritivo: a normas abertas de sentido, ou seja, aquelas que demandam um esforco
hermenéutico adicional em relacdo aquelas que versam sobre conduta especifica e que
possuem palavras descritivas em seu bojo (normas fechadas)®’’. A questdo, como aponta

Freitas Filho, é que, muito embora ndo haja possibilidade de controle absoluto sobre o

22 CHAUI, Marilena. Convite a filosofia. S&o Paulo: Atica, 2009, p. 107.

#3Silogismo ¢, afinal, “um argumento no qual certas coisas, tendo sido supostas (como verdadeiras), alguma
coisa diferente resulta da necessidade de sua verdade, sem ser necessario recorrer a algum termo exterior que a
verifique. CHAUI, Marilena. Op. cit., 2002, p. 368. ARISTOTELES. Organon: Analiticos Anteriores — Livro
I. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: EDIPRO, 2005, p. 112.

#“Dedugio é o movimento que o pensamento realiza indo de uma afirmacio universal verdadeira (ou de uma
negagdo universal verdadeira) para os casos particulares que dela dependem”. *** CHAUI, Marilena. Op. cit.,
2002, p. 368.

#5«H3 frases verdadeiras. - Paris é a capital da Franca. Ha frases falsas - A Terra é achatada. Hé frases ndo
apreciaveis - Que horas sdo? Ha frases que dependem do contexto para serem apreciadas - O carro é bonito”.
FREITAS FILHO, Roberto. Politicas publicas e discriminacdo. Texto no prelo.

#NINO, Carlos Santiago. Introduccion al andlisis del derecho. 2 ed. Buenos Aires: Astrea de Alfredo y
Ricardo Depalma, 2007, p. 64-65.

*"EREITAS FILHO, Roberto. Intervencao judicial nos contratos e aplicagdo dos principios e das clausulas
gerais: o caso do leasing. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2009, p. 309.
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resultado do processo de interpretacdo e aplicagdo das normas, ndo necessariamente isso
significa que ele seja irracional®*®,

Na prética, é possivel que, no &mbito do ordenamento juridico, possa haver decisdes
judiciais aparentemente com fundamentacGes coerentes com a ordem posta, sem que,
entretanto, efetivamente assim se dé. Logo, ainda que nao se possa fazer um controle do
contetdo substantivo das decisfes juridicas — ou seja, ndo se possa julgar uma opinido
individual, faz-se necesséria a apreciacdo do discurso daquele que julga (e, ao julgar,
determina como agir) em seu aspecto formal, de modo a, por conseguinte, identificar
possiveis inconsisténcias no exercicio da competéncia judicante.

Até aqui, todo esse esforco tedrico serviu para contextualizar a escolha do
instrumento tedrico para a MAD, que tem como pressuposto de investigacdo das decisdes do
STF o ponto de vista da l6gica. O marco teorico que serd utilizado, portanto, é a teoria da
linguagem de Richard M. Hare, para quem é possivel haver a avaliacdo de decisdes judiciais
com base na légica da linguagem moral, a qual tem o conddo de fornecer as regras da

289 A utilizagdo da teoria de Hare?° se justifica, nesta pesquisa, porque permite

argumentacao
a apreciacdo de coeréncia do discurso®?, da deciséo e daquele julga. O que se pode esperar de
tal teoria é a exposicdo da ldgica dos conceitos morais, a demonstracdo das regras que eles
geram, e a identificacdo de inconsisténcias no &mbito do discurso juridico®?.

A teoria de Hare é uma teoria €tica e logica, pois trata sobre a natureza, o significado
e as propriedades logicas dos conceitos morais. Uma de suas particularidades esta no fato de
que nao prevé, diferentemente de outras teorias morais, um conceito moral substantivo, nem

propde um principio/ conteido moral universal. E dizer que nfo é uma teoria substantiva e se

*FEREITAS FILHO, Roberto. Op. cit., 2009, p. 30-31.

#FEREITAS FILHO, Roberto. Op. cit., 2009, p. 16.

%0 Ressalto que serd utilizada, cumulativamente, & teoria de Hare a tese de Roberto Freitas Filho que originou a
pesquisa coletiva e a propria MAD; isso porque, a partir da compreensdo de Hare, o autor fez 0 mesmo exercicio
sobre verificacdo da estabilidade dos conceitos normativos e da coeréncia das decisGes.

#l«Um argumento é coerente se cumpre trés requisitos: 1. As premissas sio verdadeiras. 2. A conclusio é
verdadeira. 3. A ligacdo entre ela é pertinente. Um exemplo de argumento coerente poderia construido da
seguinte forma; todos os paulistas sdo brasileiros; Jodo é paulista. Logo, Jodo é brasileiro. Um exemplo de
argumento incoerente: todos os paulistas sdo brasileiros; Jodo ndo é paulista. Logo, Jodo ndo é brasileiro. No
segundo argumento as premissas nao séo suficientes. Para ser valido, um argumento deve ser coerente.  Com
base no conceito de coeréncia é possivel fazer a apreciacdo logica de validade (corregdo) dos argumentos
juridicos. Nesse nivel de apreciacdo ndo se trata de verificar a adequacdo do resultado do argumento a algum
padrdo axioldgico. N&o € o caso, portanto, de defender a ideia de que uma decisdo seja melhor do que outra em
razdo da coeréncia com algum minimo ético que sirva de referencial decisorio, mas apenas constatar que um
principio basico (uma ideia que da sentido a um campo qualquer da experiéncia humana) da linguagem
informativa ¢ a utilizagdo consistente dos conceitos com os quais se trabalha”. FREITAS FILHO, Roberto.
Politicas publicas e discriminagdo. Texto no prelo.

»2HARE, Richard Mervyn. Moral thinking: its levels, method and point. Oxford: Oxford University Press,
1981, p. 20. E, FREITAS FILHO, Roberto. Op. cit, 2008, p. 24.
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contrapde ao intuicionismo®?. Entdo, o que essa teoria afirma, e que é especialmente
relevante para a MAD, é a possibilidade de explicacdo dos significados das palavras morais,
por meio de suas propriedades l6gicas formais®>*.

A teoria de Hare é chamada de “Prescritivismo Universal” e segundo ela palavras
morais (em geral e na pratica, sdo palavras, sintaticamente falando, adjetivas ou com funcéo
adjetiva, que precisam ser significadas, por ndo terem descricdo definida), tais como
“correto”, “bom”, “excessivo”, “integral”, tém duas propriedades I6gico-semanticas:
universalizabilidade e prescritividade. Em resumo, segundo a primeira, um julgamento moral
da origem a uma regra moral e essa regra deve ser aplicavel (aceita e obedecida) também a
quem decide/prop0e e a qualquer agente que esteja em situacdo precisamente igual. O que a
universalizabilidade visa garantir € que a conduta moral seja aplicada a todos indistinta e
indiscriminadamente, ou seja, visa a uma isonomia na aplicacdo do proferimento
prescritivo®®.

J4 a propriedade da prescritividade®®

, com forte influéncia da teoria kantiana, versa
sobre a reflex&o da acdo humana, no sentido de que o uso das palavras morais, pelos agentes,
estd condicionado a aplicacdo da conduta moral devida (aquela que é preferivel em todas as
situacOes possiveis), estando os sujeitos naquela situacdo em que cabe a sua aplicacdo. Isto é,
eles devem realizar a conduta que consideram obrigat6ria moralmente quando estiverem em
condicgéo de assim agir. Sem espaco, portanto, para determinagdo da conveniéncia pessoal na

aplicacdo da conduta®’. Em suma, esses conceitos formais fazem da teoria de Hare um

234350 se torna possivel porque 0s significados das palavras morais (a natureza dos conceitos morais) sio
explicados inteiramente com base em suas propriedades l6gicas formais, sem introduzir nenhuma substancia na
explicagio”. HARE, Richard Mervyn. Etica: problemas e propostas. Trad. Mario Marscherpe e Cleide Antonia
Rapucci. Séo Paulo: UNESP, 2003, p.7-8.

»FREITAS FILHO, Roberto. Decisoes juridicas e teoria linguistica: o prescritivismo universal de Richard Hare.
In: SENADO FEDERAL. Revista de Informacao Legislativa. Brasilia, a. 45, n. 178, abr./jun. 2008, p.21.
»5\bidem, p. 26. HARE, Richard Mervyn. Freedom and reason. Oxford: Oxford University, 1963, p. 1-6. E,
. A linguagem da moral. Trad. Eduardo Pereira e Ferreira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 102-107.
»%|nsta ressaltar que a linguagem prescritiva, por estar atrelada ao fato de que aquele que se encontra na situagdo
de agir/ decidir tem de fazé-lo de forma inescusavel, é encontrada (embora ndo exclusivamente) no modo de
comando, de imperativo, pois o problema da corre¢do da acdo humana é fundamentalmente inadiavel. E este
modo imperativo a parte central do argumento de Hare, e que nos interessa aqui, porque uma sentenga
prescritiva, ao determinar uma conduta, pode significar um tipo de comando aplicado de forma direita, ou um
outro tipo, o qual necessariamente deve ser especificado antes que se proceda a aplicacdo do modo dedutivo.
HARE, Richard Mervyn. A linguagem da moral. Trad. Eduardo Pereira e Ferreira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1996, p. 6-16.

»T“Hare foi declaradamente influenciado pela filosofia da linguagem de John Austin e pelo segundo
Wittgenstein, bem como pela filosofia utilitarista e, ainda, pelas ideias de Kant. A influéncia do utilitarismo nédo
conduziu Hare a aceitar o principio da utilidade como fundamento das regras éticas, mas sim a reconhecer que 0
individuo faz consideragdes de ordem utilitarista ao produzir julgamentos éticos. Assim, uma das crengas
centrais € a de que o individuo deve se imaginar na posi¢do do outro. (...) A combinagdo dos dois requisitos
(universalizabilidade e prescritividade), e, portanto, a adoc¢do do Precritivismo Universal, conduz a um modelo
de consequencialismo denominado “utilitarismo de preferéncias”. [Apesar de ndo ser foco da pesquisa, mas vale
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instrumento teorico forte para a anélise da coeréncia das decisdes, sem, para tanto, preocupar-
se em prescrever conteido e com a correcdo substantiva delas®®.

Apesar de Hare compreender que todo juizo moral tem um contetdo moral, como
visto, sua preocupacdo nao estd propriamente com o conteudo da regra moral, e sim, em saber
qual o requisito formal identifica as regras que governam a argumentacao, isto €, quais as
condicdes l6gicas e qual a definicdo dos elementos operativos®®, para que as regras sejam
aplicadas. E, dessa forma, que a aplicacdo do Prescritivismo Universal permite a analise
I6gica dos argumentos utilizados nos tribunais: a partir da retomada a l6gica aristotélica, sob
as perspectivas do silogismo e dos principios da identidade e da ndo-contradicdo, além de
permitir o controle do discurso judicante por meio das propriedades l6gicas das palavras
morais e da coeréncia na utilizacao dos significados das palavras nas decis6es®®°.

Nesse contexto, quando uma norma (nas palavras de Hare, um principio geral) é
formulada com uma palavra de valor, ndo € possivel trata-la como um conceito analitico, pois
demanda uma decisdo moral sobre seu significado, justamente por ndo ser autoevidente, o
que, alias, pode gerar um problema logico se tiver tratamento diverso (como se evidente

fosse)?®*

. As palavras de valor sdo aquelas com funcdo avaliatdria evidente e todas as outras
gue possam ser utilizadas como se de valor fossem, ou seja, palavras que expressam um juizo
sobre algo que esta a se falar. Desse modo, a proposta de Hare é que a aplicacdo da palavra de
valor deve implicar em uma racionalidade moral. A palavra de valor ndo pode, assim, ter seu

significado definido meramente consultando o uso das palavras ou vendo se ha, ou ndo,

lembrar que a posi¢do de Hare de entender Kant como um utilitarista de preferéncias é minoritaria e baseada no
fato de que no fundo o que o Kant alcangca com o imperativo categérico é uma situagdo em que as preferéncias
dos individuos quanto as condutas e a sua teleologia vao criar uma situacdo em que haverd um de preferéncias
gue vao ser os critérios para avaliar se o resultado das condutas permitira atingir aqueles fins]. (...) Embora
influenciado por Kant, Hare difere dele ao propor que o agente deve universalizar suas prescri¢fes considerando,
porém, as consequéncias de sua acao. (...) Hare se afasta da visdo kantiana, ao propor a universalizabilidade das
nossas prescri¢des, inserindo o dever de considerag@o das circunstancias especificas de aplicacdo da maxima”.
FREITAS FILHO, Roberto. Op. cit., 2008, p. 19-21.

28 Assim, exemplifica Freitas Filho em aula: “Exemplo: se jogar lixo na rua ¢é errado nio ¢ dado a ninguém fazé-
lo (universalizabilidade). E mais, ndo jogar lixo na rua ndo € uma opg¢ao de conduta do sujeito moral, mas um
dever do qual ele ndo pode se eximir, a ndo ser por uma outra regra que, dependendo do caso, possa ser aplicada
(prescritividade). Exemplo 2: 1. Carros ndo podem andar na grama do Parque da Cidade (regra). 2. No caso de
ambulancia, mesmo sendo um carro, pode andar na grama do Parque da Cidade se for pra salvar a vida de
alguém em risco.

»%Com elementos operativos da regra, quero dizer os proprios conceitos, categorias, palavras que compdem a
regra.

20FREITAS FILHO, Roberto. Op. cit., 2008, p. 31. HARE, Richard Mervyn. A linguagem da moral. Trad.
Eduardo Pereira e Ferreira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 50-51.

1A importancia desse ponto é fundamental para que se esclareca como, no ambito do Direito, é possivel decidir
com aparéncia de fundamentacdo adequada sem que efetivamente assim se dé. FREITAS FILHO, Roberto. Op.
cit., 2008, p. 19-21.
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determinada reacdo psicolégica®®?, é necessaria uma decisdo moral baseada na légica e nos
fatos®®,

Outra proposta de Hare, quanto as palavras avaliatdrias e com funcdo avaliatoria, é
que ndo é suficiente saber o que é a palavra®*, a que ela se refere, mas, principalmente, como
a palavra é usada no contexto, qual a funcao Idgica das palavras que a compdem as normas,
isso porque, até na dimensdo descritiva, a linguagem pode ser polissémica, vaga e
imprecisa®®. Em geral, toda palavra descritiva pode ser usada como avaliatéria, e toda palavra
avaliatoria pode ser usada como descritiva. A chave para a compreensdo logica dessas
palavras quando detém uma funcdo avaliatoria, portanto, estd na dissociacdo do significado
descritivo (que varia de acordo com o objeto a que corresponde) em relacdo aquele avaliatério
(que é sempre mantido, independente do objeto de avaliacdo). Se, feito isso, houver um déficit
de explicitacdo dos elementos descritivos das palavras e expressdes que compdem a norma
aplicada e interpretada, a possibilidade de apreciacdo ldgica relativa a decisdes proferidas fica
obstaculizada, ou no minimo prejudicada, pois ndo se podem fundamentar racionalmente as
decisdes com palavras, cuja definicdo foi dada arbitrariamente®®.

Como ndo é possivel estabelecer uma propriedade que seja identificavel, a priori,
para todos objetos a que se referem as palavras avaliatérias, € necessaria uma avaliacdo
completa dos elementos que caracterizam o objeto. Para tanto, a determinagdo dos critérios de
avaliacdo, seja de utilidade, eficiéncia, e similaridade, € que possibilitard a elaboracdo de um

juizo que possa ser universalizado, aplicavel a todos, inclusive quem o profere®®’.

%2HARE, Richard Mervyn. Op. cit., 1996, p. 45.

268«No Direito, isso implica dizer que aspectos relevantes a fatos considerados importantes para o julgamento
nédo podem ser desconsiderados nem distorcidos” (grifo nosso). FREITAS FILHO, Roberto. Op. cit., 2008, p.
23.

%4 As vérias significagdes que a palavra pode ter na linguagem natural, ndo e o foco da teoria de Hare, mas sim a
diferenca da funcgdo I6gica das palavras em um pronunciamento.

2%5«[Tanto] palavras como “vermelho”, por exemplo, que tem um sentido descritivo, quanto “bom”, usada para
descrever um “bom automovel”, podem ser imprecisas em seu uso. A polissemia (assim como a vagueza ou a
imprecisdo) ndo é uma palavra caracteristica que diferencie as palavras descritivas das palavras de valor. O
padréo para se determinar o que € a cor vermelha ou o que é um bom automdvel é normalmente impreciso. (...)
H4, de certa forma, uma relatividade da linguagem da moral no que tange ao seu contedo, mas ndo em relacéo a
sua fun¢do, ja que esta € condicdo de um pensamento coerente e, portanto, significativo”. FREITAS FILHO,
Roberto. Op. cit., 2008, p. 25/29. E, HARE, Richard Mervyn. Op. cit., 1981, p. 124.

20%para tomar um exemplo de texto normativo juridico — se ha “onerosidade excessiva”, haverd em cada caso
especifico, dependendo de que tipo de relacdo juridica se analisa, uma série de critérios para determinar o sentido
descritivo da expressdo, embora o sentido avaliatorio esteja mantido. (...) No caso dos proferimentos imperativos
gue expressam juizos morais ou juridicos, a determinagdo de uma acdo de uma forma especifica deve ser
acompanhada de razoes que a justifiquem. A discricionariedade nas decisGes juridicas é absolutamente residual e
ndo lhe caracteriza como um tipo de discurso”. FREITAS FILHO, Roberto. Op. cit., 2008, p. 26/30.

2T|hidem, p. 29.
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A universalizabilidade proposta por Hare torna-se um diferencial, no que tange a
compreensdo e aplicacdo das normas (principalmente aquelas que detém termos avaliatorios),
e posiciona-se como uma ferramenta poderosa ha MAD. A universalizabilidade, que é uma

18 (ndo propde um contetido moral minimo), nem geopolitica®®®, e

tese logica, ndo mora
doadora do sentido de justica, “garante que o0 argumento seja coerente logicamente,
independentemente do que quer que seja seu contetido substancial. E um erro ldgico o emissor
contradizer algo que acaba de ser anunciado por ele como um principio” *°. O que essa
propriedade l6gico-semantica professa, entdo, é que ndo é possivel, ou ao menos ndo deveria
ser, fazer um juizo moral diverso para duas acdes que se desenvolvam em contexto de
similaridade, sob pena de contradicéo logica.

Como as pessoas utilizam a linguagem com uma finalidade especifica, e no caso das
decises judiciais e dos discursos imperativos, em geral, indicam o comportamento correto a
ser realizado, é por meio de um critério formal que se pode averiguar se ha contradicdo®’.
Assim, esses critérios l6gicos, como elementos para verificagdo de contradigdes, sdo
importantes para se verificar, ademais, a coeréncia do discurso. Logo, como a teoria em
questdo utiliza a logica formal e seus principios vinculados a linguagem, como o dever de
coeréncia € evidenciado como condi¢cdo necessaria, e como a contradicdo deve a0 maximo ser
evitada nas decisdes, algumas regras analiticas, processos fundamentais da atividade racional,
devem ser retomadas, entre elas: o principio da ndo-contradicdo , o principio da identidade e o
principio do terceiro excluido®’2.

Em sintese, o principio da ndo-contradicdo afirma que nenhum enunciado pode ser

verdadeiro e falso a0 mesmo tempo®’®. Ja o principio da identidade afirma que, se qualquer

28Nao propde nenhum contetido prescritivo relativo a uma agdo moral, como ja citado anteriormente. HARE,
Richard Mervyn. Freedom and reason. Oxford: Oxford University, 1963, p. 35.

29 Ademais, o apelo simbélico do conceito genérico de universalidade é amplo, mas se essa categoria é aplicada
de forma descontextualizada pode gerar um problema de inadequagdo, uma vez que ndo considera a
especificidade da situacéo.

?OFREITAS FILHO, Roberto. Op. cit., 2008, p. 23.

21«A decisdo (que é, portanto, uma forma de discurso imperativo) ndo pode deixar de ser expressa na forma
“faca algo” ou “ndo faga algo”, ndo havendo decisdo que se expresse na forma “faca ou ndo faga algo”. (...)
Evidentemente aqui se trata do caso de determinacdo de uma conduta adequada, na qual ndo ha apenas a
declaragéo judidical de uma faculdade de agir”. Ibidem, p. 31.

2Z|hidem, p. 31.

?BECHAVE, Delia Teresa; URQUIJO, Marfa Eugenia; GUIBOURG, Ricardo A. Légica, proposicion y norma.
Buenos Aires: Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 2008, p. 84. Copi ressalta ainda que: “esses principios t€ém
sido alvo de objecdes, de tempos em tempos, mas, em sua maioria, as objecdes parecem basear-se em mal-
entendidos. (...) O Principio de Contradicao foi criticado por hegelianos, os semanticos, em geral, e 0s marxistas,
com fundamento em que ha contradicdes, ou situagdes nas quais forgas contraditorias ou conflitantes estdo em
a¢do”. COPI, Irving M. Introdug&o a logica. 2 ed. Trad. Alvaro Cabral. Sio Paulo: Mestre Jou, 1978, p. 257. “A
solugdo de Aristdteles consistiu em mostrar que, apesar de nao podermos provar o [principio da nao-
contradicdo], é possivel estabelecer que quem se recusa a aceitar o principio ndo pode propriamente falar (...).
Pois, para falar, € preciso dispor de termos que discriminem objetos; portanto, é preciso compreender limites — 0
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enunciado é verdadeiro, entdo ele € verdadeiro, ou seja, toda proposi¢do ou é verdadeira ou é
falsa, ou seja, verifica-se sempre um destes casos € nunca um terceiro. E, o principio do
terceiro excluido aduz que toda proposicdo ou é verdadeira ou ¢ falsa, isto é, sempre ira se
verificar um desses casos e nunca um terceiro (um dominio intermédio)?’*. Na teoria de Hare,
significa que todas as coisas que recebem determinada denominacdo, devem merecer
universalmente essa qualificacdo, em nome da ndo-contradicdo e da coeréncia logica. Em
outras palavras:

Significa dizer que, se ha a utilizacdo de um determinado sentido descritivo
para uma situacdo x, outras situacdes em que estejam presentes 0S mesmos
aspectos relevantes deverdo também ensejar o mesmo juizo. O que impde o
dever de coeréncia é o sentido descritivo dos fatos a partir do qual se
estabeleceu o sentido prescritivo do juizo. Assim, é a partir do conceito de

palavra descritiva que se verifica a caracteristica de universalizabilidade da

teoria?”.

Desse modo, é necessario que se estabilize o sentido especifico de uma palavra e que
se empregue esse mesmo significado no contexto discursivo. A regra da universalidade
semantica s ficara satisfeita, entdo, com a utilizacdo das mesmas categorias em um mesmo
sentido, pois ao fazé-lo haverad a determinacdo das mesmas conclusdes, por uma imposicdo
l6gica da ndo-contradicio. E claro que, se os fatos, em determinado juizo, so classificados de
determinada forma, e se nédo for observada nenhuma diferenca relevante que mude o contexto
situacional, e consequentemente o sentido das palavras, ndo é razoavel que se atribua um
juizo oposto para uma situagdo semelhante?’®,

Nesse sentido, ao se utilizar o conceito légico-formal para a MAD esta-se pensando
na légica aristotélica, aplicada as prescrigdes morais. Supde que a linguagem tem um sentido
minimamente estavel e que a comunicacao faz sentido. Assim, quem diz que X € branco ndo
pode dizer que X é preto ao mesmo tempo sem incorrer em um estado de ilogicidade. A l6gica
formal é, assim, condicao de possibilidade da comunicacédo entre seres humanos, e se organiza
na forma desses principios basicos de identidade e ndo-contradigdo. Ademais, a MAD néo

propde uma formula sobre contetido certo ou adequado em relacdo as decisdes. Por isso é que

limite, digamos, entre uma maca e 0 que a rodeia e ndo é maca. Para falar de macas é preciso saber que nada
pode ser a0 mesmo tempo mac¢d e ndo-macga”. GOLDSTEIN, Laurence; et. al. Logica: conceitos-chave em
filosofia. Trad. Lia Levy. Porto Alegre: Artmed, 2007, p. 32/33.

274 “Mas, ainda que o enunciado “isto é preto” ndo possa ser verdadeiro a par do enunciado “isto é branco” (em
que a palavra “isto” se refere, exatamente, 8 mesma coisa em ambos os enunciados), um ndo ¢ a negag@o do ou o
contraditorio do outro. Indubitavelmente, ndo podem ser ambos verdadeiros, mas podem ser ambos falsos. Sdo
contrarios, ndo contraditérios”. COPI, Irving M. Op. cit., p. 257.

?EREITAS FILHO, Roberto. Op. cit., 2008, p. 29. E, HARE, Richard Mervyn. Op. cit., 1963, p. 17.

28 FREITAS FILHO, Roberto. Op. cit., 2008, p. 33.
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sua perspectiva é somente formal. A parte de contetdo é apenas um critério para analisar se as
decises sdo mais ou menos univocas, coerentes, se a linguagem é utilizada de forma séria.
Logo, 0 que se espera dos tribunais, e principalmente dos érgdos judiciais de cupula,
¢ coeréncia e consisténcia em seus julgados. Quando se fala de coeréncia, esta se arguindo a
possibilidade de fazer o sistema juridico cada vez mais proximo de um conjunto de decisdes
estruturado racionalmente. E o argumento da consisténcia estd intimamente ligado a néo
tolerancia da existéncia de dois ou mais entendimentos judiciais que se contradigam e
divirjam um do outro®””. Para tanto, ha um dever de fundamentagéo pUblica das decisdes, com
a exposicao e explicitacdo dos critérios e argumentos justificados, como forma de permitir a
critica racional de tais julgamentos, e para que qualquer cidadao, lendo a fundamentagdo de
um acorddo, ou de uma sentenca, deva ficar convencido de que a decisdo proferida foi a mais
acertada e de que, portanto, caso precise recorrer do poder judiciario algum dia, ele se

encontrara em boas maos.

2.4. Andlise dos fundamentos das decisdes utilizados nas decisdes do STF: 42
etapa da MAD.

Uma vez selecionado com mais precisdo o0 objeto de pesquisa, nas duas primeiras
fases, e escolhido, ainda, o aporte tedrico que norteara uma analise mais aprofundada dos
argumentos nas decisGes em questdo, chega-se a Gltima fase da metodologia.

A pretensdo € verificar se é, primeiramente, possivel avaliar a coeréncia da
jurisprudéncia do STF, e, caso seja viavel, se tais decisdes sdo, de fato, coerentes, no nivel
I6gico. Para tanto, é necessario averiguar que tipo de argumento € mais utilizado na
fundamentacéo dos julgados, se ha compatibilidade da aplicacdo do artigo 196 pelos ministros
com relagcdo ao conteldo descritivo deste — isto é, como eles se posicionam diante dos
elementos essenciais do preceito constitucional — universalidade, integralidade e igualdade —
e, nesse sentido, se o orcamento é um fator de peso para se compreender e na aplicagdo do
direito a saude.

Primeiramente, faz-se absolutamente necessario revelar o parametro de anélise, isto
é, compreender melhor o artigo 196 em termos descritivos. Observa-se que esse dispositivo,
que cuida do direito a saude, apresenta em seu bojo palavras com funcbes tanto descritivas

como avaliatorias. Como visto, as palavras de valor podem gerar contradi¢cdes caso ndo sejam

2"MACCORMICK, Neil. Legal reasoning and legal theory. Oxford: Clarendon Series, 2003, p.152.
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bem delimitadas (identificadas), o que, em ultimo caso, pode gerar uma margem alta de
discricionariedade, e um juizo moral repetido acriticamente?’®,

Desse modo, considerando que o texto do artigo 196 da Constituicdo Federal assim
dispde:

Art. 196. A salde é direito e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as agBes e servigos para sua
promocao, protecdo e recuperacao.

E preciso, entdo, fazer algumas observacdes. O direito a saude, tal qual diz o seu
texto, apresenta-se como um valor desejado, e ndo funciona, portanto, como tdo-somente uma
descricdo de um fato concreto, nem demanda um processo simplificado de subsuncdo da
norma®’®. Isso porque algumas condicdes (valores desejéveis) sdo exortadas e valorizadas no
referido artigo e, assim, revelam a complexidade na predicacdo das premissas®® que
envolvem a compreensdo do direito a saude. Tal complexidade, alids, é possivelmente

determinada tanto pela polissemia de algumas palavras que compdem o texto?®

como pelas
opcdes politicas que as fundamentam.

Nesse sentido, a forma que as palavras séo usadas em seu texto, (e ndo apenas o que
elas podem dizer em concreto) detém uma grande carga avaliatéria. Tomando como base a
teoria de Hare, 0 que se aduz é que essas palavras de valor?®® sdo definidas s6 em contexto.
Assim, muito embora ndo esteja expressamente previsto de maneira literal a “integralidade”

no artigo 196, ela é de suma importancia para o conceito de direito a salde, tal qual se pode

"8As normas sdo feitas em linguagem natural, e, portanto, passiveis de serem polissémicas, e 0s conceitos
abstratos, a priori, ndo sdo estabilizaveis. Alias, as normas, por terem que avaliar situacBes, necessitam ter essa
natureza avaliatoria. Assim, ndo é porque se parte do pressuposto que as normas podem ser de valor, que se
defende que s6 deva haver normas descritivas. O que se utiliza como marco teérico na MAD é aquela teoria que
afirma que tais normas existem, devem existir, mas, principalmente, devem ser identificadas, esclarecidas e
utilizadas de forma coerente. ENGISCH, Karl. Introducéo ao pensamento juridico. 4 ed. Lishoa: Fundagéo
Calouste Gulbenkian, 2008, p. 79.

%No caso de normas expressas dessa forma [com termos avaliatdrios], a ideia de que conduta possa ser
orientada por um mero procedimento de inferéncia ndo € correta e nao € possivel excluir a ideia de “decisdo” do
raciocinio sobre a conduta correta, sendo que ela é da prdpria esséncia da razdo pratica. Decidir o que significa
[uma palavra de valor] e que uma dada diferenca justifica a excecdo a regra € um processo outro que ndo o de
meramente inferir algo”. FREITAS FILHO, Roberto. Op. cit.,, 2008, p. 41. Um exemplo de processo mais
simplificado de decidir, com base na subsun¢@o e inferéncia é o: “Art. 121. Matar alguém: Pena — reclusdo, de
seis a vinte anos”. BRASIL. Cddigo Penal. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. E LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3 ed. Lisboa: Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 2008, p. 383.

0ENGISCH, Karl. Op. cit., p. 252.

281 NINO, Carlos Santiago. Op. cit, 2007, p. 245-272.

282« A palavra em questdo néo precisa ser uma palavra de valor; pode ser uma palavra descritiva cujo significado
é impreciso o bastante para admitir tal tratamento. Tais decisdes, é claro, tornam a lei mais precisa, ndo menos.
O ambito da palavra pode ser efetivamente alterado ou pode meramente torna-se mais preciso”. HARE, Richard
Mervyn. Op. cit., 1981, p. 55. Traducdo do trecho: FREITAS FILHO, Roberto. Op. cit., 2008, p. 40.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm
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perceber no primeiro capitulo, quando da compreensdo legal e histérica (movimento
sanitarista) do instituto.

Desse modo, acabam compondo os elementos normativos, ou melhor, os elementos
que compdem a regra do direito a saude: a saude integral e a sadde universal. Para serem
utilizadas de forma isondmica, tais palavras avaliatdrias necessitam ser estabilizadas
semanticamente, em coloca¢des mais descritivas. Logo, diante do sentido historico, técnico e
doutrinario, compreendido no capitulo anterior, pode-se chegar a seguinte situacéo:

a) A saude integral € direito a tudo aquilo que estiver vinculado aos aspectos da
salde humana e que estejam objetivamente previstos nas listas do SUS, por
meio de politica publica;

b) A saude universal é um direito a ser fruido por todos aqueles que estejam em
condicdo especifica prevista na regra do SUS.

Nesse contexto, Larenz afirma que, na ordem juridica, as normas juridicas sao, na
sua maioria, tanto de decisdo, para os tribunais e 6rgdos administrativos, como de conduta,
para os cidad&os, e que tais normas, além do mais, tém a forma linguistica de proposicéo, pois
€ uma estrutura linguistica que associa a situacdo de fato circunscrita de forma geral, a uma
consequéncia geral, também circunscrita de forma geral®®®. Logo, ha um esquema légico de
aplicacdo da norma, cuja importancia na aplicagdo do Direito se ndo sobrevaloriza, mas que
também ndo deve deixar de se ter em atencdo, é ele o silogismo juridico. Considerando que o
imperativo juridico® estd na forma “se x, entdo y” (que é a propria premissa maior do
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silogismo)“™, o que se tenciona ¢ qual o significado de ‘x’“*°, que, no caso em tela, é o

283 Alias, ressalta ainda que “enquanto a consequéncia juridica subsiste (vale) em cada caso como facto normativo
em virtude da validade da proposicdo juridica, o resultado factico almejado depende de outros multiplos factores,
e assim pode também faltar num caso concreto. (...) Esta consequéncia juridica sobrevém porque estd disposta
numa proposicéo juridica valida, sem que para isso tenha que ver com outros fatores”. LARENZ, Karl. Op. cit.,
p. 349-351.

84«0 sentido do enlace do pressuposto de facto com a consequéncia juridica ndo é, como na proposicio
enunciativa, uma afirmagdo, mas uma ordenacédo de vigéncia. O dador da norma ndo diz; assim é de facto; mas
diz: assim deve ser de Direito, assim deve valer”. Larenz faz ainda um recorte que, nesse trabalho, ndo sera
abordado, mas € mister ressaltar que ha um debate e um limite na forma de se analisar as proposicdes juridicas
como imperativos: “A teoria imperativista cré que todas as disposi¢des juridicas podem reduzir-se em Ultima
analise a proposicdes que prescrevem ou proibem uma determinada conduta, ou seja, sdo imperativos, e quer
reservar sO para estas a designagdo de proposi¢oes ‘juridicas’. (...)[No entanto,] existem numerosas normas
juridicas cuja consequéncia juridica imediata ou préxima consiste ndo tanto na imposi¢do ou modificacdo de um
dever quanto na aquisi¢do ou perda de um direito. (...) ‘Consequéncias juridicas’ possiveis sdo, nestes termos,
ndo sé o surgimento ou extingdo de um dever juridico, mas também a aquisicdo, a variacdo de conteldo, a
transmissao ou perda de um direito subjectivo, a aquisicdo ou perda de um poder juridico, de uma legitimidade
ou do estatuto juridico de uma pessoa. (...) [O importante a destacar é que] nem toda a norma juridica contém
assim necessariamente um comando ou uma proibigdo, mas contém decerto uma ordenagdo de vigéncia. O
sentido como proposi¢do normativa é colocar em vigéncia consequéncias juridicas”. LARENZ, Karl. Op. cit., p.
353, 355, 358.

285« A consequéncia juridica resulta de um silogismo que tem a seguinte forma:
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proprio direito & salde com suas particularidades. Fazendo um exercicio, diante da anélise
I6gica e sob o sentido do microssistema do capitulo da ordem social da Constituicdo, a
sentenca imperativa poderia ficar dessa forma:

Se: algum cidadao estiver acometido de alguma enfermidade ou algum
risco de doenca, que demandem bens ou servicos publicos, e cujas
medidas de protecdo e recuperagdo estiverem  previstas
expressamente em uma determinada politica publica, garantirem, de
forma isondmica, acesso aos mesmos recursos a todos aqueles que
estdo em igual situacdo, e ndo comprometerem o orcamento destinado
as demais politicas sociais e econdémicas de salde,

Entdo: sera direito do cidaddo e dever do Estado garantir a
implementacao do referido direito.

Interessante é que, olhando para o texto do artigo 196, em sua literalidade e sem uma
reflexdo critica, essa conduta determinada pela norma ndo aparece, a principio, plenamente
transparente e revelada, podendo gerar a falsa impressdo de que o direito constitucionalmente
previsto a salde significa que todos os recursos devem estar disponiveis para todos 0s
cidaddos, em todas as ocasiBes emergenciais. Na estrutura logica proposta acima, 0s termos
avaliatorios foram mediados descritivamente, a fim de esclarecer o estado de coisas a que 0
artigo se refere, sem perder o ponto de vista moral.

Em segundo plano, diante desse parametro sobre o conceito de direito a saude, passa-
se efetivamente para a continuacdo da MAD. Conforme se percebeu nas fases anteriores,
apenas algumas decisbes do STF, sob determinado marco temporal e recorte tematico,
tratavam efetivamente do direito a salde enquanto um instituto vinculado a percep¢do de
politicas publicas. Pdde-se examinar, ainda, que dentre essas decisdes, uma parcela

consideravel era decidida de forma individualizada pelos ministros. Estas, a proposito,

- Se [a previsdo] P se realiza numa situacdo de facto, vigora para essa situacdo de facto a consequéncia juridica C
(premissa maior).

- Esta determinada situac@o de facto S realiza P, quer dizer, ¢ um ‘caso’ de P (premissa menor).

- Para S vigora C (conclusao)”. LARENZ, Karl. Op. cit., p. 380.

?8°Ha um debate bem conhecido sobre se a previsio normativa, a norma, deve ser interpretada, e, em algum
nivel, significada, se atendo ao uso corrente da linguagem, a vontade do legislador, ao sentido normativo da lei,
ou ao fim racional da lei. Esse é uma discussdo que ndo se travara aqui. Afinal, cada uma destas teorias subjaz
uma parte de verdade; por isso, nenhuma delas pode ser aceite sem limitagdes. Larenz e Engisch tratam muito
bem desse tema em seus livros. LARENZ, Karl. Op. cit., p. 439-518, e ENGISCH, Karl. Op. cit., p. 115-164.
Neste trabalho, e, principalmente, nesta metodologia, o ponto fulcral para determinacdo do sentido da norma,
pelo magistrado, esta na consideragdo do fato de que a palavra tem uma histdria, como no caso, toda a luta
politica do movimento sanitarista, tem um sentido dado, técnico e doutrinario, determinado, por exemplo, pela
doutrina constitucional e do direito sanitario, e tem um contexto teérico moral (tem uma teoria de base que
discute se a salide deve ser universal ou individual, como se podera ver no capitulo 3).
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conseguem revelar a posicao de cada julgador e tém firmado entendimentos por todo o campo
juridico, uma vez que as novas agoes (SS, STA e SL), que sdo apreciados pela Presidéncia da
Corte, tém se tornados mais usuais. Por fim, ainda dentro dessa parcela, alguns ministros,
quantitativamente, se sobressaem. E sob esses recortes que essa etapa sera construida.

Além do mais, para especificar e precisar mais 0 objeto, a maior parte dos temas
relativos ao direito a satde, demonstrados no Grafico Il, serdo trabalhados aqui. Apenas as
decisdes que dizem respeito ao SUS e as verbas publicas ndo serdo abordadas, pois ndo tocam
direto e essencialmente na natureza distributiva da politica publica de satde, como 0s outros o
fazem. Essa dimensdo distributiva, alias, interessa neste trabalho, pois ela traz subsidios para
uma reflexdo ainda mais profunda, como se verd no terceiro capitulo. Os outros temas sdo
especialmente interessantes ao foco desta etapa da pesquisa, pois se expde de modo mais
especializado que os outros dois ndo incluidos aqui. Ademais, tanto o pleito como a fruicdo
do pedido, se satisfeito, sdo exercidos de forma individualizada e introduzem na esfera da

salide a percepcdo do quantum devido a cada um®’

. Outro ponto relevante é que, sobre esse
tema, 0 momento da intervencdo das decisGes judiciais, em geral, é da execucdo, pois, em
geral, o pleito volta-se para prestaces estatais que estdo, ou ndo, determinadas em certa
politica publica de saude.

E mister ressaltar que, entre os ministros que efetivamente julgaram o tema de forma
individualizada, alguns, como mencionado, tiveram maior quantidade de julgados, até pelas
circunstancias faticas atuais de aumento desse tipo de demanda judicial nos ultimos anos.
Posto isso, para esta etapa, admitindo como ponto de partida o fato de que nas decisdes
individuais ha mais probabilidade de se averiguar o conceito pesquisado, foram escolhidas,
para a analise dos fundamentos das decisdes, as decisbes individuais dos ministros Celso de
Mello, Ellen Gracie e Gilmar Mendes.

Ocorre que, com a leitura detida das decisbes e com a identificacdo dos argumentos
utilizados nesses precedentes, o que se percebeu foi que cada ministro possui um corpo de
decisbes, cujo fundamento ora varia ora se repete de uma para outra. Aquelas com
fundamento e redacdo profundamente similar, que expandem uma interpretacdo prévia aos
outros casos subsequentes (decisdes repetitivas), estdo em grande maioria. Desse modo, a fim
de melhor sistematizar as decisdes, sera utilizado o instrumento metodologico do “tipo ideal”

(conceitos analiticos gerais e ideais), no qual € possivel reduzir a complexidade da defini¢éo

%"MARINHO, Carolina Martins. Justiciabilidade dos Direitos Sociais: Analise de julgados do Direito &
educacdo sob o enfoque da capacidade institucional. 2009. 122 p. Dissertacdo (Mestrado em Teoria Geral e
Filosofia do Direito). Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, S&o Paulo, p. 11.
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do objeto, apontar as caracteristicas que permitem afirmar, de modo geral, como o
pensamento liberal fluiu no tempo, e configurar significagcdo ao conjunto da explicagéo, ainda
que, para tanto, ndo seja a representacdo perfeita do fendmeno empirico?®®. Nesse contexto,
cabe explicar um pouco mais sobre 0s argumentos de cada ministro.

Algumas decisbes do ministro Celso de Mello, convem salientar, em verdade néo
tratariam do mérito sobre o fornecimento de medicamentos ou proteses, por exemplo, pois
ndo tinham os requisitos de admissibilidade necessarios para que 0 recurso (como certos
Recursos Extraordinarios) fosse conhecido. Entretanto, ainda assim elas fazem parte desta
analise e sdo equiparadas aquelas que efetivamente adentram no mérito do pleito, pelo fato de
0 ministro tratar da questdo central sobre o direito a salde e que motivou a acdo, ainda que
ndo fosse necessario ou devido fazé-lo. Nas decisdes do ministro, de forma geral, ha
compreensdo do direito a saide como uma consequéncia indissocidvel do direito a vida e um
dever constitucional do poder publico, de todos os entes federativos aqueles destituidos de
recursos financeiros. Para isso, ele usualmente faz citacdo da doutrina de José Afonso da Silva
e José Cretella Junior, além de se basear no artigo 196, 197 e 198 da CF, mas sem se ater ao
seu conteido ou parametrizar o que o nucleo essencial que o compde possa descritivamente
revelar, e nos precedentes do STF, entre eles, ha a citacdo, em regra, de alguma decisdo dele
mesmo. Um exemplo dessas decisdes € o voto, feito pelo préprio ministro, que seréa analisado
no préximo capitulo, quando se analisara o leading case STA n°® 175 do STF.

Por outro lado, o corpo de decisdes da ministra Ellen Gracie possui dois marcos: um
qgue compreende o direito a saude, na linha dos outros ministros, como um direito que deve
ser priorizado a despeito dos programas de medicamentos existentes, por exemplo. E outra
posicao representa uma nova interpretacdo, na qual ela foca essencialmente no orcamento,
ressaltando o possivel impacto no sistema publico de salde e a compreensdo do artigo 196 em
torno de politicas publicas, cuja dimensdo é coletiva e, portanto, ndo aceitaria qualquer
decisdo sobre pleitos individuais, sob pena de um efeito multiplicador, que é a prdpria
aplicacdo isondmica e consequencialista do preceito. Praticamente ndo se utiliza de
argumentos doutrinarios e precedentes, como 0s demais fazem.

Por fim, as decisdes do ministro Gilmar F. Mendes sdo divididas, tal qual as do
ministro Celso de Mello, entre aquelas que efetivamente tratam do mérito, do pleito sobre o

direito a salde, e as outras que, a principio, tratariam de questdes processuais, mas que, na

288 WEBER, Max. Metodologia das ciéncias sociais, parte 2. 2 ed. S&o Paulo: Editora da Universidade Estadual
de Campinas, 1993, p.138/139. E FREITAS FILHO, Roberto. Intervencéo judicial nos contratos e aplicacéo
dos principios e das clausulas gerais: o caso do leasing. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2009, p. 36/37.
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verdade, reforcam determinada posi¢cdo sobre esse tema. Em geral, aquelas que versam, de
fato, sobre o direito a saude se utilizam de doutrina estrangeira, alemd, portuguesa e argentina,
além da brasileira, e de precedentes, como aqueles do ministro Celso de Mello. Elas sdo
similares a STA n° 175, que serd abordada na integra no terceiro capitulo, de modo que as
peculiaridades desses argumentos ficaram ainda mais claros na ocasiao.

Nesse contexto, uma tabela foi feita para deixar mais transparentes os argumentos
utilizados pelos ministros em suas decisdes. Para a composicao, algumas classificagdes foram
feitas:

1) o nome do ministro da decisdo que teve seu julgado analisado;

2) a classe e 0 numero da acdo — alias, as a¢Oes utilizadas na tabela foram escolhidas
a titulo de exemplo, uma vez que foi adotada a tipologia dos julgados;

3) o numero de acBes com decisdes repetitivas, que tiveram fundamentacdo similar
entre si;

4) o tipo de estrutura argumentativa utilizada pelos ministros, que baseou as decis6es
para denegar ou conceder os pedidos. E considerado apenas a o0 argumento predominante, pois
em regra a estrutura argumentativa, em maior ou menos grau, detém os trés tipos de
argumentos: dogmaticos (quando a decisdo se fundamenta na norma, constitucional e
infraconstitucional, e na doutrina, as quais possam expressar juridicamente certa politica
publica), axiolégico ou razdo de principio (a decisdo se baseia em argumentos baseados na
evocacdo de principios gerais do direito como se evidente fossem, indo além do texto
normativo expresso), e consequencialista, ou teleoldgico (quando a decisdo considera como
razdo o provavel impacto que ela gera e por ponderar os interesses de todos em uma dada
sociedade como um fator importante, verifica, portanto, as possiveis consequéncias negativas
que poderdo resultar ao se postular uma prestacdo da politica publica, ainda que contrarie a
norma ou principio);

5) como o direito a saude trata de recursos escassos e 0 pedido das ac¢Ges, em regra, €
individualizado (demanda apropriacdo individual de um recurso destinado a saude publica
como um todo), averiguar se as decisGes consideram o componente or¢camentario/ financeiro
da politica pablica como um limite na concessdo ou ndo do pleito;

6 e 7) se a decisdo se aprofunda no conceito do direito a satde esclarecendo seus
nucleos fundamentais — universalidade e integralidade —, tendo, para tanto, como parametro a

descricdo feita acima e se essa interpretacdo condiciona sua razdo de decidir;
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8) qual sentido politico do direito a satde a decisdo compreende e resolve o conflito,
sem chave coletiva ou individual. Essa classificacdo, na realidade, sera mais importante para o
terceiro capitulo, que se propde a abordar esse tipo de discusséo;

9) muito embora ndo seja uma categoria fundamental — pois o que interessa, na
pesquisa, € o nivel de coeréncia interna e a compreensdo do direito a sadde nas decisdes —,
conhecer se as decisfes sdo, em geral, pela concessdo ou ndo do pedido individual. Afinal, é
uma preocupacdo valida olhar para a concessdo ou ndo dos pleitos, como maneira de verificar

o problema da distribuicéo, pois a demanda custa individualmente.

Tabela Il
Organizagdo da logica interna das decisGes sobre o direito a salde no STF

DECISO | ACAO | N°DE TIPO JULGAMENT | DISCUTE | DISCUT | SENTIDO | CONCE

R ACOES PREDOMINAN | O UNIVERS | E ATRIBUI | DEO
COM TE DE CONSIDERA | ALIDAD | INTEG | DO AO MEDICA
FUNDAME | ARGUMENTO |O E RALID | DIREITO | MENTO
NTOS NA DECISAO ORCAMENT ADE ASAUDE | OU
REPETIDO O COMO SERVIC
S RAZAO DA 0?

DECISAO?

Celsode | RE 28 Dogmatico NAO NAO NAO | Individual SIM

Mello 232335

Celsode | RE - Dogmatico NAO NAO NAO | Individual SIM

Mello 557548

Ellen STA 28 Dogmatico NAO SIM SIM Individual SIM

Gracie 162

Ellen SS 3663 10 Consequencialis SIM SIM SIM Coletivo NAO

Gracie ta

Gilmar | STA 8 Dogmatico NAO NAO NAO | Individual SIM

Mendes 198

Gilmar | Al 20 Dogmatico NAO NAO NAO | Individual SIM

Mendes | 474623

Algumas ressalvas devem ser feitas sobre as decisOes analisadas e sobre a propria
tabela (I1) que organiza a logica interna das fundamentagdes de cada ministro. E, depois, ha
determinadas questbes a se verificar: como 0s ministros entendem a questdo do direito
prestacional a salde? Na fundamentacdo das decisdes, ha consideracbes de natureza
consequencialista, com base, por exemplo, em razGes econdmicas? O decisor entende a
prestacdo como um direito subjetivo individual oponivel erga omnes, ou um direito coletivo,
apropriavel individualmente com limites, isto é, observados os elementos intrinsecos ao

direito a saude?
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Primeiramente, a maior parte das decisdes dos ministros detinham fundamentos
repetidos ou similares entre si’®®. Isso torna os entendimentos dos trés decisores sobre a
matéria ainda mais relevantes para a analise, uma vez que eles vdo, aos poucos e pela
repeticdo, se sedimentando no campo.

Uma caracteristica comum aos julgados, de forma geral, é a utilizacdo de uma
fundamentacdo predominantemente dogmaética, isto €, com nitida adocdo e remissdo a
argumentos da doutrina, da jurisprudéncia da prépria Corte e de normas infraconstitucionais.
A maioria dos julgados analisados trata o direito a saude, textualmente, como uma
consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida, um imperativo de solidariedade
social, um direito subjetivo, social, programatico, e fundamental inalienavel e inviolavel, que
assiste a todas as pessoas, sob pena de “converter-se em promessa constitucional
inconsequente™®. Afirma-se, para tanto, que n3o bastaria ao Estado meramente proclamar o
reconhecimento formal do direito a salde. Todavia, é importante destacar que nas decisdes
estudadas, os julgadores ndo decidiram de forma explicita e transparente o contetido desse
direito.

Ao privilegiar a concessdao de um pleito individual por algum medicamento ou
tratamento, sobre “um interesse financeiro e secundario do Estado” (RE 232335/2000, rel.
min. Celso de Mello), afirmam os referidos precedentes que se estaria, em verdade, “por
razGes de ordem ético-juridica”, privilegiando “o respeito indeclinavel a vida e a salde
humana, notadamente daqueles que tém acesso, por forca da legislacdo local, ao programa de
distribuicdo gratuita de medicamentos, instituido em favor de pessoas carentes” (idem), isto €,
daqueles “que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria humanidade e
de sua essencial desigualdade” (RE 241630/2001, rel. min. Celso de Mello). Desta maneira,
uma conclusao é que os ministros do STF em questdo, de modo majoritario, posicionam-se no
sentido de serem suficientes, para configurar a plausibilidade da fundamentacdo juridica: as

alegacdes em torno de uma compreensdo axiologica do direito a saiude, como um preceito

%4 uma forma de pesquisar, mais antropolégica, que provavelmente vai se fixar em como tais decisdes sdo
construidas na prética, isto é, vai tentar compreender a dindmica comportamental do magistrado, dos seus
assessores e estagidrios e tentar perceber aquele fendmeno, conhecido nos bastidores do judiciario, de “copia-e-
cola”, dos famosos “padrdes de decisdo”. E ha outros trabalhos juridicos que, ao contrario, justamente por conta
dessa praxis juridica, ndo considera ser possivel controlar as decisBes judiciais, e, portanto, considera
desnecessario fazer uma analise jurisprudencial e uma critica institucional. No entanto, o ponto de partida dessa
dissertacdo, por sua vez, claramente ndo corrobora, tampouco se concentra nelas, essas duas propostas de encarar
0 objeto. Assume-se, aqui, como visto, ndo apenas a possibilidade de controle critico das decisdes, por meio da
compreensdo da linguagem, que é o instrumento mais basico e necessario do campo, e isso, como uma forma de
garantir isonomia.

% Toda essa terminologia foi usada aqui, a propésito, sem parafrase, isto é, exatamente como as decisdes
descrevem o referido direito.
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maior que vinculado ao direito a vida e a dignidade das pessoas deve ser 0 maximo possivel
respeitado®"; ou a argumentacéo dogmatica de que tal direito deve ser interpretado como um
direito fundamental que demanda acéo positiva do Estado, conforme a Constituicdo Federal.

Essas Ultimas citacGes, de algum modo, fornecem indicios de compreensdo do
conceito do direito a saide como sendo aquele vinculado a uma politica publica especifica, e
potencialmente indicam a universalidade e a integralidade como elementos inseridos no
entendimento do artigo 196. Entretanto, essas colocacOes foram utilizadas de forma
minoritaria nas decisfes e ndo pareciam fatores essenciais na aplicacdo da previsdo normativa,
pois, apesar de reconhecer os programas de saude locais, a decisdo tomava como relevantes
fatores outros. Varidveis como a hipossuficiéncia econémica daquele que demanda
determinado recurso ou servico, a urgéncia na utilizacdo do medicamento (como risco do
perigo da demora ser inverso), ante a ineficacia de outros tratamentos, o fato de os insumos
estarem registrados na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA, mesmo que nédo
fornecidos pelos SUS, ou previstos na listagem de medicamentos excepcionais do Ministério
da Salde (relacionados na Portaria n°® 1318/02, do Ministério), eram os fatores que, por fim,
determinavam a concessdo do pleito®*.

Outra constatacdo a ser anotada € que a maioria absoluta dos acérddos analisados
manteve a liminar deferida em instancia inferior, e, muito embora em algumas vezes tenha
tocado no tema do orcamento, ndo o considerou como fator limitante a concessao da demanda
individual. O interessante é que, muitas vezes, na fundamentacdo das decisdes foi possivel
ver argumentos como: “o que nao se pode perder de vista é a possibilidade de vultoso prejuizo
a coletividade, por multa fixada em decisdo liminar” (SL 228, rel. min. Gilmar Mendes), ou
que “o julgador precisa assegurar-se de que o SUS possui condi¢des de arcar ndo s6 com as
despesas da parte, mas também com as despesas de todos os outros cidaddos que se
encontrem em situagdo idéntica” (SS 3751, rel. min. Gilmar Mendes). No fim, contudo, o que
prevalecia era o entendimento de que “o fornecimento de medicamento excepcional mostra-se
necessario, adequado e proporcional” (idem), que, “ainda que haja lesdo aos cofres publicos,
esta perde importancia quando em jogo um bem maior, como a vida e a satde” (SS 2998, rel.

min Ellen Gracie) e que “o alto custo do medicamento néo €, por si s6, motivo para 0 seu ndo

21 Uma interpretacdo possivel dessa forma de argumentacdo pode entender que hé razdes pietativas (se eu néo
der ele morre) pelos ministros.

#2Resultando, inclusive, em argumentos como: “vale ressaltar que a discussdo em relagio & competéncia para a
execucdo de programas de saide e de distribuicdo de medicamentos ndo pode se sobrepor ao direito a sadde,
assegurado pelo art. 196 da Constituicdo da Republica, que obriga todas as esferas de Governo a atuarem de
forma solidaria”. (SL 166, rel. min. presidente. Ellen Gracie); e ainda aqueles para os quais a concepgao de salde
suplementar é baseada na nogdo de quanto se pode pagar, como se a saude fosse um bem mercadologico
disponivel a venda simplesmente.
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fornecimento” (STA 245, rel. min. Gilmar Mendes). Disso se extrai uma tendéncia de
favorecer a posicéo daquele jurisdicionado enfermo que demanda individualmente, tendéncia
esta fundada notadamente no risco de grave comprometimento do estado de satide®®®, o que
acaba provocando uma cisdo e uma diferenca na adoc¢éo de critérios entre o ambito judicial e
0 administrativo.

Como boa parte das decisdes eram relativas as suspensdes da execucdo de liminar
(SS, STA e SL), foi dado um destaque especial a anélise do requisito delas que é averiguar se
o deferimento do pedido, que tem o Poder Publico como parte, evitara a “grave lesdo a ordem,
a salde, a seguranca ou a economia publicas”, e o “perigo de dano iminente, irreparavel ou de
dificil reparacdo” (requisito intrinseco & concessdo de qualquer medida cautelar”®.
Entretanto, a cognicdo exigida ndo foi tdo aprofundada quanto aquela necesséria para a
analise da natureza distributiva da demanda e do impacto em nivel coletivo da deciséo.

Por outro lado, ha um conjunto de decisdes da ministra Ellen Gracie que, em uma
mudanca de posicdo, introduz uma nova forma, uma maneira consequencialista®®, de
interpretar e aplicar o artigo 196 da CF. Muito embora reconheca que a controvérsia
instaurada gira em torno dos principios da dignidade da pessoa e da solidariedade, enfatiza,
por sua vez, que a execucdo das decisbes que deferem os pleitos individualizados pode afetar
0 “ja abalado sistema publico de saude” e gerar um efeito multiplicador (em razdo do
incremento do nimero de demandas judiciais da mesma natureza), pois admite que “a gestdo
da politica nacional de saude, que ¢ feita de forma regionalizada, busca maior racionalizacao
entre o custo e o beneficio dos tratamentos que devem ser fornecidos gratuitamente, a fim de

atingir o maior nimero possivel de beneficiarios”. Ha outra compreensdo sobre o dispositivo

%3] OPES, José Reinaldo de Lima; et. al. Jurisprudéncia: Relatério de pesquisa sobre jurisprudéncia de planos de
salide no Estado de Sdo Paulo. In LOPES, José Reinaldo de Lima; MARQUES, Claudia Lima; PFEIFFER,
Augusto Castellanos. Salde e responsabilidade: seguros e planos de assisténcia privada a satde. So Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 176.

Z%VENTURI, Elton. Suspenséo de liminares e sentencas contrarias ao Poder PUblico. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 141. E STA 69, rel. min. Ellen Gracie, julgado em 25/09/2006.

2% E sabido que hé limites ao argumento consequencialista, isto &, em ter como razao de decidir uma avaliagio
ou uma ponderacdo de uma complexidade de fatores. Entre eles, a hipotese de, em uma sociedade desigual,
quando o magistrado concede sucessivamente o fornecimento de medicamentos, a consequéncia fatica poderia
ser: gerar demandas no mercado, que geraria demandas ao SUS, que poderia, por sua vez, proporcionar mais
empregos, que afetaria o dinamismo econémico, de maneira que, uma vez desorganizado o sistema de demandas,
desorganizaria a prépria politica publica e todo o sistema econdmico em torno dele. Considerada essa possivel
situacdo tipoldgica, talvez decidir pela concessdo ndo necessariamente teria uma consequéncia de todo ruim
(nesse caso haveria também a apreciacdo da correcdo do conteldo da decisdo, que ndo é o foco dessa pesquisa).
Mas o ponto que se quer ressaltar aqui é que “as decisdes, mormente as que estejam relacionadas com a
implementacdo de politicas publicas, provocam inexoravelmente impacto na realidade. Qualquer decisao tem,
portanto, consequéncias que ndo podem deixar de ser consideradas quando o julgador faz suas escolhas. Mesmo
0 ndo decidir implica em que ocorram consequéncias no mundo fatico”. FREITAS FILHO, Roberto; et. al.
L'organization mongiale du commerce: un révélateur des divergences internes aux pays en dévelopment. In:
Revue Internationale de Droit Economique, v. XXI1, 2008, p. 505.
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constitucional®®®

, @ qual entende que, a principio, a efetivacdo das politicas publicas que
alcancem a populacdo como um todo, assegurando o0 acesso universal e igualitario, e ndo as
situacOes individualizadas (nas quais se diminui “a possibilidade de serem oferecidos servicos
de saude basicos ao restante da coletividade™), € o sentido da norma que trata do direito a
satide®”.

Ademais, é importante reafirmar que o ultimo campo da tabela, o qual atesta se os
pleitos foram concedidos ou ndo, de forma geral ndo é o ponto fulcral desta pesquisa, e sim a
razdo, os fundamentos, e a ldgica interna das decisGes, pois é 0 que caracteriza o sistema
judicial como campo da experiéncia humana e da razdo pratica.

Realizadas essas consideracOes preliminares, interessa verificar, dentro da MAD e da
investigacao sobre o uso préatico da razdo, se é possivel extrair dos acordaos: a sistematizacéo
de critérios para a defini¢do do conceito do direito a salde; se é clara a posi¢cdo dos ministros
em relacdo as politicas publicas e a alocacdo de recursos; e se € possivel depreender das
decisdes uma regra®®® de aplicagdo do dispositivo constitucional.

O que se pode perceber € que 90% das decisGes analisadas ndo trataram de forma
aprofundada o conceito de direito a saude. Por meio da doutrina, ressaltaram a classificacdo
do referido direito, mas ndo adentraram no conceito de politicas publicas, tampouco
explicitaram o que seria integralidade e universalidade e quais os critérios de distribuicdo
norteiam as prestacdes de salde, de forma ndo casuista. Assim, o fato é que ndo

estabeleceram, conscientemente ou ndo, um parametro descritivo sobre as expressdes contidas

2% Nao ha uma relagéo direta e necessaria em considerar o orcamento e tratar de forma aprofundada a definicéo
do direito & sadde e dos nlcleos fundamentais deste conceito. E claro que, ao se verificar a nogdo descritiva de
universalidade e integralidade, acaba tornando-se inevitavel considerar o erario como um elemento importante
das politicas de salde.

297« A responsabilidade do Estado em fornecer os recursos necessarios & reabilitagdo da sade de seus cidadaos
ndo pode vir a inviabilizar o sistema publico de satide”. STA 91, rel. min. Ellen Gracie, julgado em 26/02/2007.
2844 uma complexidade na compreenséo entre norma, regra e valor. N&o é objeto deste trabalho tratar a fundo
esse debate, mas apenas a titulo de recorte metodoldgico é necessario dizer qual nogdo de regra esta a se falar
aqui. Primeiramente, uma distingdo possivel “entre as normas e os valores se atém (...) ao fato de que os valores
ndo estio necessariamente ligados a exclusdes e correcdes das nossas atividades, enquanto as normas sim. E
porque as normas nos ordenam correcdes de nossas atividades que elas se dirigem as atividades humanas. Uma
norma pode, portanto, tratar de atividades ndo intencionais, mas aquilo que ela visa, €, entretanto, certo tipo de
atividades intencionais, aquelas que consistem em corrigir a atividade ndo intencional em questdo de maneira a
que esta permanega conforme a norma”. Em seguida, e o que nos interessa, “uma diferenga entre o conceito de
norma e o conceito (...) de regra[,] repousa sobre a diferenca entre seguir uma regra e conformar-se a uma regra.
(...) As normas sociais sdo satisfeitas ao nos conformarmos a elas. (...) Para seguir uma regra é preciso, pois,
que na minha conduta eu me refira a regra. Se eu sigo a regra, vou aceitar corrigir a minha atividade desde que
me mostrem que a transgrido. (...) Em outras palavras, se a regra ndo nos é explicita, se ndo a possuimos, nao
podemos saber qual sequéncia de comportamentos ela exigira em um futuro longinquo. (...) Mas uma vez que
tenhamos aprendido a linguagem, as palavras sdo sempre em um sentido de ordens: elas nos indicam a regra que
¢ preciso seguir, o uso no qual precisamos mergulhar, e o jogo que ¢ preciso jogar ”. LIVET, Pierre. As normas:
analise da nocao, estudo de textos: Wittgeinstein, Leibniz, Kelsen, Aristoteles. Trad. Fabio dos S. C. Lopes.
Rio de Janeiro: Vozes, 2009, p. 38, 39, 41,
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no artigo 196, isto €, ndo estabilizaram o sentido das palavras avaliatorias que comp&em o
dispositivo constitucional.

Nesse sentido, é um problema as decisGes ndo construirem seu critério hermenéutico
a partir do significado descritivo da norma, o qual justificaria e deixaria transparecer as razoes
de decidir, pois, diferentemente de aces e reacdes mecanicas e fisicas condicionadas, as
acoes humanas ordenadas séo opgdes que podem ser justificadas. Em outras palavras, o agir
estd no campo da liberdade que demanda sempre uma escolha, de modo que as reais
justificativas podem até ndo estar formuladas, mas devem existir. O mecanismo de
argumentacdo (predicacdo) tem que identificar o que esta falando e, principalmente, explicitar
aquilo de que nao esté falando.

Assim, muito embora em algum momento na fundamentacdo das decisdes 0s
ministros tenham, em geral, mencionado, textualmente, a vinculacdo entre as politicas
publicas e os programas do SUS a noc¢do de direito a saude, ndo discutiram o conteddo do
artigo 196 exaustivamente. Logo, ndo € possivel fazer uma apreciagdo de coeréncia, porque
ndo é possivel verificar o que os ministros consideraram sobre os elementos operativos da
regra, que para serem universalizados, precisavam ter seu sentido exposto descritivamente.
Como a jurisprudéncia parece ndo fazer uma digressdo mais profunda da discussdo moral
sobre distribuicdo (a propria decisao entre coletivo e individual) — ou pelo menos nao a revela,
em suas fundamentacdes, pois ndo é clara a posi¢do de fundo que ela toma —, e como néo
discute apropriadamente o sentido que o direito a salde detém (diante do seu contexto politico

e historico®®®

), ndo é possivel determinar o sentido da regra aplicada nas decis@es. O resultado
é que a estrutura argumentativa é feita para ser aplicada caso a caso, e 0s magistrados acabam
julgando de forma diferente casos semelhantes, mas (e isso € interessante) sem parecer
diferente.

Um bom argumento, diante do instrumento tedrico escolhido, deve ter, no que tange
as premissas, pontos de partida amplamente aceitos (dogmas), mas ndo precisam ser
incontestaveis, apenas ter aceitacdo ampla no campo, e, ainda, no que tange a inferéncia
valida, uma correlacéo entre a premissa maior e a premissa menor, pois o que gera o resultado

(inferéncia) é a passagem de uma premissa para outra. Como visto, € dificil depreender uma

% embrando que o contexto do conceito, o jogo de linguagem que o fundamenta, demonstra uma preocupacao
mais com aquilo que o distingue enquanto termo normativo do que, propriamente, a génese da norma. Essa é
uma norma cujo esfor¢co hermenéutico ndo é tdo simples, e cujo contexto é parte integrante do significado. Nesse
sentido, “a decisdo judicial pode ser, em alguns casos, produzida por meio de dedugdo, mas em outros, talvez a
maioria, ela ndo é somente um ato de dedugéo, mas um processo de juizo complexo no qual ha a consideragdo de
questdes de relevancia, de interpretagdo e de classificacdo”. FREITAS FILHO, Roberto; et. al. Op. cit., 2008, p.
506.
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regra clara das decisdes pesquisadas. Porém, se fosse possivel resumir e fazer um exercicio
I6gico, propositalmente simplificado, sobre que tipo de silogismo pode se encontrar nas
decisdes descritas, a partir daqueles apontamentos extraidos delas, haveria trés possibilidades
de regras que podem ser compreendidas a partir da analise das decisdes:
1%) ‘Se’: algum cidadao estiver acometido de alguma enfermidade ou
algum risco de doenca, que demandem bens ou servicos publicos, tem
o direito a saude, que € um imperativo de solidariedade social e um
preceito indissociavel e indeclinavel ao bem maior da vida e da
dignidade humana, e, portanto, devido a todos”.
‘Entdo’: O pedido judicial individual por um medicamento
especifico, fora da lista do SUS, deve ser fornecido a fim de prejuizo a

saude do requerente.

Nesse caso, a primeira ressalva é que essa previsdo normativa, como premissa maior,
configura-se apenas em um enunciado no qual a estrutura linguistica ndo é disjuntiva, ou seja,
que ndo estaria numa posicdo se-entdo. Observo que foi colocada de forma exemplificada
acima, como se disjuntiva fosse, apenas a titulo de ilustracdo, e para retratar uma forma de
discurso judicial que leva a crer que assim seja possivel. O problema dessa forma de
estruturar e, especialmente, de fundamentar a consequéncia juridica (o “entdo”) é que néo é
possivel utilizar um metadiscurso (uma proposicdo que enuncia um valor ou fim a ser
atingido) com palavras avaliatdrias — como o bem maior da vida, ou a dignidade humana, ou
mesmo a solidariedade social —, para compor elementos da regra, sob pena de a aplicacdo da
norma se tornar arbitraria, pois, em geral, ndo tem essas normas seu conteldo descritivo
estabelecido antes da aplicacao.

Nessa situacdo, ou naquelas que utilizam principios*® para explicar o direito & satde,
o fato de a mediacdo ndo ser descritiva ndo possibilita apreender o sentido do artigo 196.
Alids, a falta de mediacOes ou a existéncia de media¢BGes genéricas, nas quais o Estado é
obrigado a prover um direito por uma justificativa de valor, ndo resolve a chamada
“concretizacdo dos direitos fundamentais” (tdo usual de ser encontrada nas decisoes
pesquisadas). No silogismo juridico, estariam muito acima da premissa maior e,
essencialmente, apenas indicariam um caminho valorativo a ser seguido pelo campo nha

aplicacdo das regras.

300«No caso dos principios, ndo h4 uma sancio prevista, de forma que a decisdo devera ser dada com o recurso a
uma regra, outro motivo pelo qual os principios constituem-se em metanormas”. FRETIAS FILHO, Roberto. Op.
cit., 2009, p. 309.
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Outra possibilidade é aquela em que a premissa maior € composta por uma regra,
mas cujas condicgdes estdo expressas em palavras abertas de sentido, por exemplo:
2%) Se: algum cidadé&o estiver acometido de alguma enfermidade ou
algum risco de doenca, que demandem bens ou servicos pablicos, tem
o direito a salde, que € um direito subjetivo, social, e fundamental,
destinado a pessoas carentes e hipossuficientes, e um dever do
Estado, que, por meio de politicas publicas, deve fornecer
tratamentos e medicamentos, ainda que ndo previstos na lista do SUS,
mas registrados na ANVISA, e que visem a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos, mesmo que haja lesdo aos cofres
publicos.
Entdo: O pedido judicial individual por um medicamento
especifico e emergencial deve ser fornecido a fim de evitar potencial

dano inverso.

Nessa outra alternativa, existe uma estrutura de implicacdo se-entdo na previsao
normativa, cuja funcdo €, em menor parte, descrever e, em grande medida, prescrever uma
conduta. O problema aqui, também, é que a exposi¢do da norma tem sua estrutura composta
de palavras avaliatorias, que demandam uma atividade predicativa complexa. Aliés, € o que
aproxima essas duas primeiras possibilidades de estrutura légica, pois elas sdo formadas de
palavras adjetivas, ou com funcéo adjetiva (como aquelas destacadas nos dois textos), que nao
descrevem nem estabilizam um critério interpretativo (a abertura semantica leva a abertura
normativa), mas permitem modalizar substantivos e verbos, a partir de uma predicacdo
substantiva moral, e sdo amplamente utilizadas como se autoevidentes fossem.

Dessa maneira, nessa segunda forma de compor uma regra de distribuicdo tambem
ndo é possivel fazer a andlise do discurso, porque ele detém um fundamento valorativo, que
estd passivel de uma aplicacdo discricionaria, € ndo exaure ou adensa a fundamentagdo dos
elementos da regra. Essas normas abertas de sentido, muito embora ndo tenham a fungéo
precipua de indicar uma valor ou fim almejado (diferente da primeira hipotese, portanto), do
ponto de vista do silogismo juridico formulado pelo intérprete-aplicador da norma também
estariam acima da premissa maior e a precederiam, uma vez que a forma como esta disposta
ndo admite aplicagdo direta ao caso concreto, sendo necesséria, ainda, uma mediacdo

descritiva.
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Se, somada a esses dois primeiros tipos hipotéticos de regras extraidas das decisoes,
e que se pretendem e s&o aplicadas como se premissa maior fossem, considerarmos a premissa
menor, relativa ao fato trazido na lide (foi utilizado um exemplo tipico e recorrente, entre 0s
processos analisados), e, aqui, tipificado a partir das categorias selecionadas na segunda fase
da MAD (vide Grafico Il), veremos que a conclusao judicial sera:

Premissa menor (fato): “Cidaddo Fulano, menor e portador da
Sindrome X, medicamento importado ndo constante da lista de
medicamentos excepcionais do SUS, requer da Unido o fornecimento
do medicamento W, de tratamento individual e anual, sob o custo de
R$ 2.600.000,00, sob pena de dano inverso e arriscar a vida dele”.

Conclusdo (sentenga): Ja que “ha um direito publico subjetivo a
politicas publicas de salude que promovam, protejam e recuperem a
salde, que o alto custo do medicamento néo €, por si S8, motivo para o
seu nao fornecimento”, e “que o direito a salde representa
consequéncia constitucional indissociavel ao direito a vida e da
dignidade humana”, entdo conceder o medicamento evita acarretar
dano irrepardvel para o menor, ndo sendo possivel vislumbrar grave
ofensa a ordem, & saude publica ou & economias publicas.

Nesse sentido, expressdes como “direito a saude™, “politicas publicas”, “direito
subjetivo”, “direito a vida” e “dignidade humana” tém sentidos avaliatérios. Podem, portanto,
dizer respeito a varios objetos ou circunstancias situacionais, e tornam-se de dificil
concretizacdo, dada a sua vagueza de sentido. Logo, o silogismo em questdo € insuficiente e
de dificil universalizacdo, pois a regra emanada na premissa maior acaba ndo sendo replicada
da mesma forma para premissas menores similares, pois permanece em um campo mais
amplo e genérico de aplicacdo. As decisdes que se fundamentam nessas categorias destacadas
sem, para tanto, explicar os critérios que determinam o seu conteudo, ndo permitem a
aplicacdo isonémica da norma, tampouco a verificagdo de coeréncia de julgamento. Era
preciso, portanto, que o julgador dissesse por que, com critérios descritivos, em determinada
situacdo fatica a universalidade e a integralidade previstos no direito a saude, e concretizados
por meio de politicas publicas definidas e de alcance determinado, permitem a concessao de

medicamento pleiteado.
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Como os julgadores, por exemplo, ndo definem o que entendem e o que aplicam da
politica publica, é como se selecionassem os critérios de distribuicdo dos programas®”,
tornando a decisdo irracional, ou seja, sem raz0es claras e objetivas para justificar a tomada de
decisbes. Ha, aparentemente, a seducdo de um discurso mais superficial e heroico, dado o
déficit de fundamentacdo, uma vez que o tema € tratado assistematicamente pela Corte e 0s
conceitos sdo utilizados sem critérios.

Uma situagdo distinta parece ser aquela das decisbes predominantemente
consequencialistas da ministra Ellen Gracie, cuja regra pode assim se apresentar:

3% Se: algum cidaddo estiver acometido de alguma enfermidade ou
algum risco de doenca, que demandem bens ou servigos publicos, e, a
principio, for garantida a gestdo e a efetivagdo da politica nacional
de saude, a qual é feita de forma regionalizada e busca maior
racionalizacdo entre o custo e o beneficio dos tratamentos que devem
ser fornecidos gratuitamente, a fim de atingir o maior ndmero
possivel de beneficiarios em situacdo potencialmente idéntica ao do
requerente, assegurando o acesso universal e igualitario, e ndo as
situa¢des individualizadas.

Entdo: O pedido judicial individual por um medicamento especifico e
emergencial deve ser fornecido, evitando, para tanto, o efeito

multiplicador.

Nesse Gltimo caso, também ndo ha andlise e definicdo do que seria universalidade e
integralidade, muito menos o que o direito a saude é e implica, de forma descritiva e
exaustiva. No entanto, a diferenca dessa estrutura légica do discurso para as outras duas é que
ela percebe a nocéo e aplicacdo da politica publica de saude de forma mais aprofundada, e
esclarece melhor o critério de distribuicdo dos recursos, e como os beneficiarios devem ser
percebidos, se individualizados ou diante do coletivo. Diferentemente dos outros, parece
haver aqui a constituicdo de uma regra, vinculada a ideia de isonomia e escassez, e na qual a
posicdo de fundo fica mais clara. A consideracdo das possiveis consequéncias da escolha da
decisdo em um sentido, isto €, das consequéncias no processo de determinagdo de um juizo,
fixam sua prevaléncia em relacdo a outras possibilidades, de maneira que, na fundamentagéo

dos julgados, essa avaliagdo dos provaveis impactos resultantes da decisdo judicial no mundo

%01 H& um movimento aqui de deslegitimar a prépria atividade administrativa, uma vez que ha concessio de
medicamentos fora da listagem do SUS, mas que os ministros justificam que ele é registrado nacionalmente na
ANVISA. Esse tema sera visto mais detidamente no proximo capitulo, quando se analisara a STA n° 175.
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dos fatos fica mais evidente e justifica racionalmente o entendimento sobre o artigo 196 e
tenta consolidar o Iéxico deste texto constitucional.

Aparentemente, a regra que deriva desse tipo de decisdo detém uma estrutura I6gico-
interna parecida com aquela tedrica proposta no inicio do topico. A principio, também néo se
posicionaria como uma premissa maior, tal qual uma norma descritiva, de sentido semantico
estavel, porque € uma norma com palavras abertas de sentido, cuja aplicagdo ndo pode ser
imediata, nem € evidente. Entretanto, nesse caso hipotético, a regra que se pode depreender,
apos a leitura dos julgados, ja detém elementos descritivos que compunham as decisdes
judiciais. Ou seja, a regra de aplicacdo do art. 196 a ser replicada nos demais casos, nessa
situacdo, possui uma forma de mediacdo em que 0s conceitos e as questdes inseridas na
expressdo “direito a saude” passam a ser refletidos de forma menos avaliatoria e a determinar
um rol de critérios objetivos de aplicacdo da norma. Assim, poderia se pensar 0 seguinte
silogismo, para essa hipotese de regra:

Premissa menor (fato): “Cidaddo Fulano, menor e portador da
Sindrome X, medicamento importado ndo constante da lista de
medicamentos excepcionais do SUS, requer da Unido o fornecimento
do medicamento W, de tratamento individual e anual, sob o custo de
R$ 2.600.000,00, sob pena de dano inverso e arriscar a vida dele”.

Conclusdo (sentenca): Ja que “a politica publica de medicamentos
excepcionais ndo prevé o medicamento W na lista prépria, e isto tendo
essa politca buscado a maior forma de atender a universalidade e
integralidade de acesso, na expectativa de assegurar 0 acesso
igualitario a todos que dependam dos mesmos Servigos e recursos”,
entdo o pedido individual por medicamento, ainda que emergencial,
ndo pode ser concedido, sem ofender diretamente as politicas
formuladas e geridas pelo SUS e, consequentemente, a isonomia na
distribuicdo dos recursos escassos.

Nesse caso, 0 fato de esse ultimo silogismo estar voltado substancialmente para uma
determinada direcdo e conclusdo (qual seja, o ndo fornecimento de medicamentos), ndo é o
que motiva sua possibilidade de aferir coeréncia, e sim, o fato de a fundamentacdo da decisdo
delimitar e explicitar parte do rol de requisitos que determina o conceito de direito a salde.
Ou seja, 0 conjunto de decisdes que aplicam essa regra tende a ser mais isonémico, porque as
fundamentacOes sdo mais estaveis semanticamente e mais bem feitas, no plano I6gico-formal,
sem que, para tanto, esteja se falando, aqui, na proposi¢cdo de um contetido correto aos casos

de direito & saude. Assim, ainda que os outros ministros ndo compartilnem da justificativa e
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escolha de tais critérios, é a determinacao destes que possibilita o controle de coeréncia entre
as varias decisdes proferidas em vérios casos semelhantes.

Pode-se observar, ademais, que ha aplicacdo, ainda que ndo consciente, dos
principios ldgicos aristotélicos, que permitem que a decisdo seja universalizavel: ha a
identificacdo dos elementos fundamentais do conceito pesquisado e constante da norma
constitucional, de modo que, ao contrario do que se possa pensar, essa delimitagdo néo
engessa a compreensdo do direito a saide, apenas identifica como verdadeira uma regra de
aplicacdo do artigo 196, a qual em especificas circunstancias é aplicada de determinada
forma; caso se mude a compreensdo de um desses critérios, mudar-se-a regra, a qual para

também ser universalizavel, devera ter seus aspectos essenciais fundamentados.

Como se aduziu na terceira fase da MAD, a ideia de identidade conceitual representa

o critério critico 16gico para apreciacéo do discurso®®?

. Isso implica dizer que, no ambito do
discurso juridico, ndo é passivel de controle racional uma decisdo na qual, para um mesmo
conceito, se utilizem sentidos diferentes, por um mesmo emissor, e/ou na qual as solucoes
sejam proferidas sem a consideracdo e esclarecimento de todos os elementos que importam
para a determinacdo da regra. Desse modo, o critério de coeréncia e consisténcia das decises
judiciais prevé que o significado do conceito pesquisado deve ser estabilizado, e ser utilizado
de forma a respeitar a logica-formal aristotélica. Ou seja, para comunicar-se, no discurso, a
linguagem precisa respeitar os principios da identidade, da ndo contradi¢cdo, e do terceiro
excluido. Todavia, € mister ressaltar que ndo se esta aqui a defender regras e defini¢cdes Unicas
e imutaveis, mas, do ponto de vista do discurso coerente, que seja definida e aplicada uma
regra semantica isonémica, que respeite o0 requisito da universalizabilidade e na qual os
aspectos faticos ndo sdo suprimidos e o contexto de compreensdo do conceito atualize a
definicéo das palavras-chave.

Como visto, para fazer avaliagdo do discurso decisorio, no nivel infraestrutural da
linguagem, primeiro € necessario postular sentido de correspondéncia entre a palavra, que
deve ser levada a sério, e ao objeto fatico a que se relaciona. No caso, 0 “direito a saude” é
uma expressdo e detéem um conteldo de dificil estabilizacdo semantica. A critica e a
conclusédo que se depreende, nessa ultima fase da MAD, é que o fato de ndo se poder aferir a
coeréncia ndo é uma situacdo melhor do que produzir decisdes incoerentes.

Quando os ministros do STF ndo estabelecem e ndo revelam a métrica de suas

decisdes, isto &, como exatamente a regra de distribuicdo inerente ao direito a saude é

%02 FREITAS FILHO, Roberto. Op. cit., 2009, p. 130
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compreendida e aplicada, o que ocorre é que ndo é possivel se identificar logicamente e
descritivamente o conceito, logo, ndo é possivel saber o que faz parte e o que nao faz parte
dele, ficando impossibilitada, at¢ mesmo, a averiguacdo de provavel contradicdo interna. O
mesmo acontece quando os elementos constitutivos do conceito sdo tratados como se fossem
evidentes e ndo sdo esclarecidos de maneira aprofundada. Em geral, as decisGes analisadas
foram fundamentadas em nome de uma nogdo nebulosa de direito fundamental subjetivo,
como se, por meio de uma argumentacdo utilitarista (no sentido de trabalhar com nocoes
implicitas de prazer e dor, que visam responder o pleito individual de modo a fornecer mais
“bem sentir” aqueles que demandam do Estado), desobrigasse a fundamentacéo racional da
decisdo e legitimasse uma abertura para discricionariedade decisoria. Nesse contexto, se um
dos ministros diz que alguém tem o direito a saude, sem, para tanto, justificar o que isso
significa, em momento posterior podera dizer o oposto sem que precise contrariar 0s critérios
utilizados para o primeiro juizo.

O resultado dessa impossibilidade de se fazer uma anélise sobre a coeréncia do
sentido do direito a satde, nas decisbes pesquisadas, acaba sendo 0 mesmo daquela situacdo
em que, ao contrario, é possivel fazé-lo, mas na qual a utilizacdo do significado é feita de
forma inconsistente. 1sso porque, nos dois casos, ha supressdao de complexidades (como se
vera no proximo capitulo), pois ha uma falta de explicitacdo das convicgdes de cada decisor
(da exposicdo da preferéncia por determinado tipo de projeto de sociedade que ele priorizou),
e, a0 mesmo tempo, ndo ha transparéncia nas raz6es de decidir (sem publicidade dos reais
motivos e das escolhas morais que determinam a decisdo), e tampouco uma aplicacdo
racional®® do conceito, o que gera, em consequéncia, uma reducdo da accountability*® do
poder judiciario, e uma dificuldade em se fazer a critica e a demonstracdo de inconsisténcias
no processo decisorio. E, principalmente, ndo ha como se garantir razoavel previsibilidade e
conhecimento do sentido normativo da norma juridica, ou seja, seguranca juridica, assim
como néo ¢ possivel asseverar a igualdade como uma regra e como uma ideia que da sentido e

constitui 0 campo juridico.

3 O CONTEUDO ETICO-POLITICO DO DIREITO A SAUDE

303 “Embora o processo decisorio seja realmente incontroldvel empiricamente, isso ndo quer dizer que as

decisBes sejam totalmente irracionais. A ideia de que as leis sdo expressas em linguagem natural pressupdes sua
aplicagdo como um discurso que deve ter, para que faca algum sentido, um minimo de racionalidade”. FREITAS
FILHO, Roberto. Op. cit., 2007, p. 58.

%%%1bidem, p. 59.



108

No capitulo anterior, foi utilizada Metodologia de Anélise de Decisdes — MAD, em
uma tentativa de se aferir a consisténcia e a coeréncia das decisdes, como uma forma de
controlar criticamente as decisdes judiciais pelo principio isondmico do Direito. Tal
metodologia tem base aristotélica, ja que estd voltada para a razdo pratica, uma discussao
sobre a aplicacdo das normas. E a utilizacdo do Hare se justificou, pois retoma os principios
I6gicos atrelados a uma dimens&o ética, na qual a preocupacao esta nos critérios do bem agir,
em como pensar a agdo moral coletivamente. Entretanto, a logica-formal, como condigéo de
pensamento, apenas consubstancia-se em regras minimas para comunicagdo, mas ndo garante
logica de conteudo. Desse modo, ndo cabe neste trabalho propor o que é o bem agir no caso,
tampouco a correcdo daquilo que ocorre e move o campo, mas focar-se nessas condicoes, a
fim de avaliar (apontar os possiveis problemas) criticamente o trabalho dos magistrados.
Nesse mesmo sentido, este capitulo ndo tem por finalidade avaliar a corre¢cdo do contetdo das
decisbes, tampouco propor um conceito substantivo para o direito a satde.

Considerando que ndo houve possibilidade de se medir coeréncia e consisténcia nas
decisbes do STF, porque 0os ministros ndo descreveram o sentido das palavras abertas que
compunham o conceito de direito a salde, uma das conclus@es que se extrai desse fato é que
os parametros formais e morais do debate em torno do direito a satde ndo foram delimitados
judicialmente. Por conseguinte, a discussdo sobre que tipo de projeto democratico define as
escolhas valorativas e distributivas, também fica impossibilitada; gerando, para tanto, possivel

supressdo de complexidades no discurso desses decisores. Assim, a preocupacdo aqui é a de

que, havendo uma superficialidade da discussdo, pode-se ndo considerar determinados
aspectos fundamentais relativos as complexidades préprias do problema de politica pablica de
salde, como uma discussdo sobre bem comum; sobre distribui¢do, justica e alocacdo de
recursos escassos; e sobre que tipo de projeto politico faz sentido para a sociedade.

Desse modo, sem entrar propriamente na discussdo sobre o papel do judiciario no
espaco democratico critico, o0 mote aqui é compreender de que forma o Supremo Tribunal
Federal vem lidando com o conceito de direito a saude, no plano da compreenséo sobre
questdes inerentes desse direito, entre elas: justica distributiva®®® e bem comum®®, quando

decide sobre politicas publicas. Em outras palavras, uma vez estabelecidas as premissas e as

%5 Apenas como recorte metodologico: “A justica distributiva tem como objeto as relagdes da comunidade com
os seus membros. Ela distribui aquilo que pertence a comunidade (bens e servigos) entre os individuos que a
compdem”. BARZOTTO, Luis Fernando. Filosofia do Direito: os conceitos fundamentais e a tradicdo
jusnaturalista. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 91.

%Esse & um conceito que também sera visto mais profundamente ao longo do capitulo, mas a titulo de
parametrizagdo: O bem comum, por sua vez, advém da nogao de justica social, a qual “ao regular as relagdes do
individuo com a comunidade, ndo faz mais do que regular as relagdes do individuo com outros individuos,
considerados apenas na sua condi¢do de membros da comunidade”. BARZOTTO, Luis Fernando. Idem, p. 92.
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condigdes de argumentacdo dos elementos constitutivos do conceito pesquisado, o que se
pretende, neste capitulo, € demonstrar um tipo de omissdo judicial de determinada
complexidade, e demarcar o horizonte hermenéutico no processo de decisdo a partir da analise
da filosofia politica, e isto para cotejar 0 que 0s juizes decidem e os temas importantes que
eles ndo deixam transparecer em suas decisfes. Para tanto, ndo se continuara a usar como
instrumento tedrico a analise ldgico-formal, tal qual foi feito anteriormente, e sim, a utilizacdo
da filosofia politica (ou também chamada de filosofia moral), cuja finalidade é compreender
quais os valores e critérios morais 0s juizes deveriam articular ou, ao menos, demonstrar
explicitamente como o estdo fazendo.

Nesse contexto, nota-se que por trds da interpretacdo do conceito constitucional de
direito & saude ha uma discussdo, ou, no minimo, uma escolha implicita, sobre qual matriz
epistemoldgica dentro da filosofia politica deve ser utilizada nas decisdes distributivas a
respeito de um direito prestacional positivo. Em outras palavras, o direito a saude pode, em
ultimo plano, ser interpretado filosoficamente sob uma base politica comunitarista, ou uma
liberal, na medida em que o efeito pratico dessa compreensdo moral®*®’ e politica®® do
preceito constitucional mencionado representa uma eleicdo, consciente o ndo, da primazia de
determinados valores, conceitos e principios filoséficos em dada sociedade.

Assim, sabendo que a Constituicdo Federal enseja uma abertura para essas diferentes
correntes da filosofia politica, questiona-se: o debate em torno dessas questbes morais é
verificado, em algum nivel, nas decisbes judiciais? Qual matriz tedrica seria a mais

309

apropriada®™ para entender e aplicar o direito a salde, previsto em seu artigo 196 da CF? E

307 Ao falar em critérios, decisdes e compreensdo ‘moral’, por todo o texto que se segue, estarei tratando do ponto
de vista da boa/melhor conduta a ser realizada, isto é, do estabelecimento de raz8es justificadoras das condutas
adequadas e validas do bem agir. Reconheco a existéncia de uma possivel diferenca entre moral e ética, no que
tange as condicfes da tomada de decisdo (se individual ou coletiva), mas ndo farei distingdo alguma aqui, pois o
gue me interessa é esse objeto em comum que elas possuem.

%0 termo “politico” é aqui — e ao longo de todo o texto, nessas mencdes que evocam, por exemplo,
‘compreensio politica’ do termo, ou ‘decisdo politica’— utilizado no seu sentido proprio, indicando a discusséo
sobre os interesses, costumes e valores que formam a sociedade, e que, em geral, sdo debatidas nas instancias
préprias em que a luta ideoldgica é realizada: nos poderes executivo e legislativo.Nao se utilizara, assim, no
sentido de politica partidaria, tampouco da relagéo estrita que a politica tem com a nocao de poder.
%9Reconheco, como me apontou Luiz Eduardo Abreu, que ndo h4 como dizer, para a interpretacdo de um mesmo
artigo constitucional, qual pressuposto filos6fico — entre diversos pontos de vista, a priori, filosoficamente
incompativeis— é melhor que outro, pois no fundo algum deles acaba sendo postulado, ou seja, é necessaria uma
solucéo de compromisso (vide MACINTYRE, Alasdair. Depois da virtude: um estudo em teoria moral. 3 ed.
Bauru/SP: EDUSC, 2004). Nesse sentido, corretamente me lembrou ainda Roberto Freitas Filho que Kuhn ja
havia argumentado que toda producdo cientifica é, também, politica (KUHN, Thomas S. A Estrutura das
Revolucbes Cientificas. Sdo Paulo: Perspectiva, 2006). Afinal, como afirmou, em sintese, Tércio Sampaio:
ideologias competem, ndo dialogam (FERRAZ JR. Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica,
decisdo e dominagdo. Sdo Paulo: Atlas, 1994.). De modo que, no caso, é sabido que ao se tratar de teorias da
filosofia politica, a decisdo sobre que marco doutrinario adotar, como ‘melhor’, ¢ eminentemente politica, ou
seja, € uma opcdo, uma escolha de valor — ndo é neutra e estritamente objetiva; o que ndo significa que ndo tenha
valia ou que seja inescapavel para tomada de decisbes. Logo, é sabido que, no ambito dos tribunais, por
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mais, qual a consequéncia dessa escolha politica®®, no ambito dos tribunais, para o projeto
coletivo de sociedade que se deseja, no contexto atual brasileiro?

A hipotese deste trabalho é que, no que tange a interpretacdo do direito a satde, ha
uma complexidade ético-politica que escapa a atencdo dos tribunais, e ha uma naturalizacéo
de uma perspectiva eminentemente liberal conservadora (um determinado tipo de liberalismo)
no campo juridico®**, na qual o individuo tem direitos a despeito da comunidade. Do ponto de
vista da aplicacdo, pelo poder judiciario, dos direitos, em especial os fundamentais, essa
escolha liberal pode ser inadequada, pois dificulta a decidir judicialmente de forma justa
demandas que originalmente exigem escolhas distributivas de bens comuns e que devem,
simultaneamente, observar a isonomia entre cidaddos em um ambiente democratico e a nocao
inevitavel da escassez de recursos. Desse modo, o que se prop0e é a possibilidade de o direito
prestacional a saude ter sua reflexdo (re)construida por uma matriz filoséfica diversa, ou seja,
sob uma visdo comunitarista, por se entender que o proprio artigo 196 da Constituicdo
apresenta um sentido coletivo, ndo individual.

Alids, é importante esclarecer que o objetivo aqui é averiguar, antes de tudo, se ha
uma discussdo no campo juridico, sobre a complexidade da nocdo de coletivo e individual,
presente no proprio bojo do artigo constitucional, e se esse debate é feito pelos decisores
judicantes. Estes, aparentemente, ndo o fazem ou parecem ignorar o problema, de modo que
uma naturalizacdo difusa e imprecisa sobre o direito a saude vigore inconscientemente. A
preocupacao é, portanto, especifica: a de que o debate sobre o direito a saude € indissociavel
da discussdo dos principios filosoficos que norteiam as decisdes, e a qual precisa ser
observada pelos tribunais, se ja ndo o é. Dessa forma, ndo farei aqui uma analise sobre qual

projeto politico-filos6fico é adotado sistematicamente por toda a Constituicdo Federal de

exemplo, a preponderancia de uma interpretacdo liberal ou comunitaria vai depender de qual dessas teorias
consegue prevalecer no poder.

$10<Bscolha’ como um desejo deliberado e acompanhado de reflexdo sobre o que esta no poder dos decisores, e
ndo um desejo passional, que busca o impossivel ou segue a necessidade natural. E ‘politico’, vinculado a opgao
moral. Atento também, que essa é uma expressdo genericamente considerada e ndo tem ligacéo estrita, nesse
trabalho, com a Teoria da Escolha Publica, prépria da Economia e da Ciéncia Politica,ainda que essa teoria
também esteja preocupada com as falhas das decisdes econdmicas e distributivas do governo e com calculos de
consentimento.

1A esse respeito, ressalta-se ainda que hé algumas consideragdes pertinentes sobre o paradigma juspositivista
normativista vigente no campo juridico brasileiro, entre elas: que esse paradigma pode estar relacionado, do
ponto de vista epistemolégico, ao liberalismo e seus valores; que ele teve sua construcdo teérica forjada e
consolidada no decorrer da modernizagdo socio-econdmica do Brasil, entre 0s anos 60 e 80; que teve ainda
importante influéncia na estrutura conceitual de base do ensino juridico nacional; e que, por fim, esta vinculado
ao carater normativista do positivismo kelseniano. Essas hipoteses, bem explicitadas por Roberto Freitas Filho,
apesar de nao serem precisamente o foco de estudo nesse trabalho — que se volta essencialmente para o direito a
saude, tentando mostrar como ele é visto e qual a sua concepgéo inerente —, servem de esclarecimento sobre qual
o real motivo da ascensdo do liberalismo na cultura juridica do pais. Para maior aprofundamento, vide:
FREITAS FILHO, Roberto. Crise do Direito e Juspositivismo: a exaustdo de um paradigma. Brasilia:
Brasilia Juridica, 2003.
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1988*"?, tampouco que tipo de sociedade a brasileira pode ser globalmente considerada:
liberal, comunitaria, ou mista®*®. No méximo, s6 podera ser especificamente analisada a
matriz politica que norteia a interpretacdo do artigo 196, e isso perante a literalidade da lei e a
historia de sua legiferacéo, vistas no primeiro capitulo, quando se tratou da Reforma Sanitaria.

A propésito, quando se fala sobre a aplicacdo do artigo constitucional mencionado,
acredito ser improvavel caber a mistura (combinagéo entre comunitarismo e liberalismo), sob
pena de, caso contrério, no que tange as decisdes judiciais, isso significar aleatoriedade, uma
vez que os efeitos da decisdo sdo, em geral e ao final, orientados mais para uma Visdo
coletivista, ou mais para uma visao individualista. Alids, essa dualidade entre uma abordagem
mais coletivista e outra mais individualista ird permear todo o debate moral a seguir, sendo
preponderante, inclusive, sobre as classificacBes tipologicas de comunitarismo e liberalismo.
Assim, € importante salientar que, ao se falar em individualismo, estd em verdade a se falar de
uma forma atomistica de se compreenderem os direitos, na qual o individuo € o centro da

814 o ao se falar em

tomada de escolha distributiva (trata a parte independente do todo)
coletivismo, por outro lado, esta se considerando o argumento que engloba toda a sociedade,
isto &, que considera o todo e suas estruturas bésicas, para a tomada de decisdes®™®.

Assim, ao se questionar sobre qual arranjo politico-ideoldgico pode estar, em certa
medida, positivado na Constituicdo, no artigo 196, é que se verifica a importancia tanto
tedrica como pratica da reapreciagdo do chamado “direito a saude”. Logo, se pretende
analisar, agora, qual sentido que o artigo 196 da CF norteia as escolhas ético-politicas, hoje. A
relevancia dessa investigacdo, nesse sentido, é que o campo juridico necessita dessas
reflexbes filoséficas, cuja utilizagdo ndo é apenas de cunho académico, como também

pragmatico, pois, afinal, decidir sobre recursos escassos, como, em geral, sdo os da salde,

32para fins de recorte metodoldgico, observo que o conteiido e a extensdo do que proponho, muito embora
intimamente ligados, sdo diferentes, desse modo, dos argumentos das autoras Gisele Cittadino, a qual argumenta
gue a Constituicdo Federal foi, em grande medida, concebida sobre a égide de uma matriz comunitarista, e Julia
Maurmann Ximenes, que constroi seu trabalho no sentido de que, caso se admita o pressuposto de Cittadino, o
gue ocorre hoje é que os atores possuem interesses “particularizados” que acabam por encobrir essa influéncia
do comunitarismo no campo juridico brasileiro.

313/ esse respeito vide: DUMONT, Louis. O individualismo: uma perspectiva antropoldgica da ideologia
moderna. Rio de Janeiro: Rocco, 2000. Para ele o individualismo seria uma ideologia moderna e, portanto,
signo da modernidade em oposicdo ao tradicionalismo das sociedades holistas hierarquicas, como é o caso, para
ele, da India.

$¥Estou pensando aqui naquela teoria que encara o direito a satide como um direito subjetivo, no sentido de que
os individuos possuem direitos antes de qualquer relagdo social e/ou compreendido como capacidade efetiva de
exercer a liberdade individual contra qualquer um que o queira impedir. Em outras palavras, € o direito subjetivo
compreendido pela dogmatica juridica, apontado por Barzotto. BARZOTTO, Luis Fernando. Op. cit., 2010, p.
45. E BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no Pensamento de Emanuel Kant. Trad. Alfredo Fait. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 1984, p. 95.

315 E bem verdade que a nogdo de coletivismo, em grande medida, pode remeter a uma teoria radical marxista,
mas ndo sera sob esse marco tedrico que o termo sera utilizado aqui.



112

I3 a norma induz. Dessa forma,

sem causar iniquidades, exige saber que tipo de diretriz mora
o Direito podera se posicionar diante do fato de que é materialmente impossivel distribuir
igualmente para todos os cidaddos, em um sO tempo, 0 mesmo tipo de tentativa de cura
carissima que alguns magistrados tém deferido de forma rotineira.

Assim, primeiramente, serd mostrado qual o contexto do debate, ao se analisar, em
uma apertada sintese, o campo da filosofia politica; em seguida, a ideia é compreender qual o
sentido da norma constitucional especifica e qual a sua abertura de conteudo filosofico afora a
dimensdo descritiva; e, por fim, vou fazer uma andlise da jurisprudéncia dominante e

recorrente ao se tratar sobre o direito a saude.

3.1 O debate filosofico-politico

Ao final do século XX, diante de uma conjuntura histérica complexa, marcada, entre
outros, pela derrocada do autoritarismo comunista no Leste Europeu, pela reconstrugéo estatal
dos paises latino-americanos apo6s longas ditaduras militares, e pela convivéncia de grupos
étnicos e religiosos em sociedades multiculturais, a filosofia politica comecou a refletir sobre
a retomada das relacdes entre ética, direito e politica®'’. Surge, entdo, uma discusséo sobre
universalismo de pretensfes, sejam econdmicas, sejam democraticas, e o particularismo
contextual e cultural. Dessa maneira,a agenda filosofica contemporanea acabou por
direcionar-se para o debate liberal-comunitario®®.

Assim, se, por um lado, o liberalismo ja € um velho conhecido na formagdo dos
Estados modernos, na consolidacdo do capitalismo e nos estudos sobre politica; por outro
lado, apenas em 1980, sdo produzidas, nos paises anglo-saxfes, as primeiras criticas
comunitarias a tradicdo liberal, motivadas principalmente pela publicacdo da célebre obra de
John Rawils sobre a teoria da justica (que fora publicada em plena Guerra ao Vietnd) e sobre
“projeto deste de interpretar os direitos individuais numa sociedade genuina, [mas néo

irredutivelmente] pluralista, sem recorrer a qualquer visdo substantiva do que seja o bem

31 STERBA, James P. Filosofia Politica In: AUDI, Robert (org.). The Cambridge Dictionary of Philosophy.
Trad. Jodo Paixdo Neto. Sdo Paulo: Paulus, 2006, p.398. Em suma, o objetivo € dizer que assumo como ponto de
partida importante, para a discussdo da aplicacdo do direito a salde em decisdes judiciais, a filosofia politica,
ainda que existam outros pontos de partida igualmente interessantes e fundamentais, como, por exemplo, o
econdmico e o baseado no existencialismo, os quais, alids, ndo sdo uma preocupacdo direta no trabalho, porém,
tangencialmente, serdo abordados.

SUCITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica distributiva: elementos da filosofia constitucional
contemporénea. 4 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p 75.

%1% STERBA, James P. ibidem.
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humano” **°. Muito embora a maior parte dessa literatura tenha se firmado neste periodo, a
discussdo ética de fundo j& estava, por sua vez, muito enraizada no tempo?°.

E mister ressaltar que 0 comunitarismo (ou neocomunitarismo®*

), como doutrina
ético-politica cujos temas chave, em geral, sdo inconfundiveis, ndo foi inteiramente
sistematizado®?. Na realidade, toda essa discussdo filosofica e politica, apesar de possuir
referenciais tedricos bem definidos, ndo observa classificagdes bem delimitadas, quica
absolutas. Justamente por esse motivo, trabalharei primeiramente com uma organizagao
possivel do “estado da coisa”, posteriormente tentarei tragar os perfis do liberalismo e do
comunitarismo, abordando suas caracteristicas mais importantes (principalmente ligados ao
caso do direito a saude), e, por fim, farei consideracdes a respeito da utilizacdo desses

pensamentos teodrico-politicos.

3.1.1 O cenério das varias correntes da filosofia politica
No debate tedrico sobre o que € discutido no ambito da filosofia politica encontram-se
pelo menos quatro grandes correntes de pensamento e ha inUmeras maneiras de introduzir a

discussdo. Nesse contexto, utilizo a seguir uma terminologia proposta por José Eduardo

3

Faria®® ao prefaciar a obra de Gisele Cittadino, e por outros autores*®*. Reconheco a

possibilidade de haver outras maneiras que consigam explicar o mesmo objeto de forma

diferente, sem prejuizo as teorias dos autores de cada pensamento®®.

a) Liberais libertarios (liberalismo cléssico; liberalismo tradicional; liberalismo de

mercado;  liberalismo  proprietarista®®;  conservadorismo  libertario®’;

neoliberalismo)

SYCARVALHO, Helder Buenos Aires de. Comunitarismo, Liberalismo e tradicdes morais em Alasdair
Maclntyre. In: OLIVEIRA, Manfredo; AGUIAR, Odilon Alves; SAHD, Luiz Felipe N. de A. e S (orgs.).
Filosofia politica contemporéanea. Rio de Janeiro: VVozes, 2003.

*GONCALVES, Gisela. Comunitarismo ou liberalismo?. Portugal: Universidade da Beira Interior, set. 1998,
p.1. Disponivel em: <http://bocc.ubi.pt/pag/goncalves-gisela-COMUNITARISMO-LIBERALISMO.html>.
Acesso em 12 de julho de 2010.

%2IFORNERO, Giovanni. Comunitarismo. In ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 194.

$22FRAZER, Elizabeth. Comunitarismo. In: HONDERICH, Ted. Enciclopedia Oxford de Filosofia. Trad.
Carmen Garcia Trevijano. Madrid: Tecnos, 2001, p. 187.

2 FARIA, José Eduardo. op. cit. p. xviii.

%2“De modo que ndo reivindico nenhuma originalidade para aquela que escolhi. Assim como Alvaro de Vita, em
sua recente obra, “o que fiz foi procurar um ponto de vista amplo o suficiente para permitir uma visdo de
conjunto da paisagem normativa que temos diante de nés”. VITA, Alvaro de. A justica igualitaria e seus
criticos. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p.1.

50bservo que, entre parénteses, e diante dos itens, sinalizo outras nomenclaturas néo exaustivas que também
sdo comumente vinculadas e utilizadas para especificar as diferentes correntes.

%26Quanto esta Gltima terminologia vide: PARIJS, Philippe Van. O que é uma sociedade justa? Introducéo a
prética da filosofia politica. S&o Paulo: Atica, 1997, p. 210-212.
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Os adeptos desse marco tedrico, em geral, apresentam uma concepc¢do marcada pela
defesa do livre mercado, das liberdades negativas, e por ser radicalmente individualista: cada
um deve determinar sozinho o seu projeto de vida. O valor liberdade é exaltado ou
privilegiado em relacdo a tudo que pareca sufoca-lo: para ser justa, uma sociedade deve ser
livre. Representa, portanto, uma corrente politica que insiste na exigéncia de limitar a
intervencdo do Estado na vida publica — dai a defesa de um “Estado minimo”, ¢ cuja principal
funcdo é salvaguardar os direitos individuais de liberdade. Os autores que defendem essa
tipica teoria liberal sdo, principalmente, Robert Nozick e Friedrich Hayek.

Como essa € uma sintese, e ndo tem o conddo de mostrar todas as teorias com uma
profundidade de detalhes, é mister ressaltar que é sabida uma possivel distin¢do entre o
liberalismo classico e o chamado libertarismo®®. No entanto, como essas duas tradicdes, por
suas peculiaridades, estdo mais proximas do que o pensamento politico seguinte (liberalismo
igualitario), é que, nesta pesquisa, essas duas formas de liberalismo sdo agrupadas em um so
conjunto, e, para maior compreensdo das formas de pensamento, tidas como se uma s
fossem. Portanto, a partir de uma preocupagcdo com a linguagem univoca e sem maiores
contradicBes, aplicar-se-a, neste tdépico, para essas formas de liberalismo classico,
conservador e radical, o instrumento metodoldgico do “tipo ideal” (conceitos analiticos gerais
e ideais), que ja foi utilizado e explicado no ultimo tépico do segundo capitulo.

Nesse contexto, 0 que se segue é que as ideias desse tipo de liberalismo, apesar de

terem assumido varias formas, todas tém em comum muitas caracteristicas, entre elas:?°

327«f; particularmente importante distinguir libertarios dos “neoconservadores”, [0s quais, por sua vez, tém um
interesse peculiar em restaurar valores tradiconais, preocupacdo essa ndo necessariamente idéntica ao dos
primeiros], embora ambos sejam parte do movimento por politicas a favor do mercado livre sob Thacher e
Regan e, portanto, sejam colocados juntos sob o rétulo de “Nova Direita””, que € o que interessa nesse topico.
KYMLICKA, Will. Filosofia Politica contemporéanea: uma introdu¢do. Trad. Luis Carlos Borges. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 121.

328«Q) libertarismo se refere a uma gama de teorias que ddo estrita prioridade a liberdade (entendida em termos
negativos) sobre outros valores, como autoridade, tradi¢do e igualdade. (...) O libertarismo & por vezes
diferenciado do liberalismo porque este Gltimo, mesmo em sua forma classica, recusa-se a considerar a liberdade
mais importante que a ordem. Entretanto, sua diferenca em relacdo ao anarquismo reside no fato de os libertarios
em geral reconhecerem a necessidade de um Estado minimo, as vezes chamando a si mesmos de
“minarquistas”.” HEYWOOD, Andrew. ldeologias politicas: Do liberalismo ao fascismo. v. 1. S&o Paulo:
Atica, 2011, p. 95.Ademais, “nem todos os que preferem o mercado livre sdo libertarios, pois nem todos
compartilham a visdo libertaria de que o mercado livre ¢ inerentemente justo”. KYMLICKA, Will. Op. cit.,
2006, p. 119.

SFEARIA, José Eduardo. Prefacio. In CITTADINO, Gisele. Op. cit., 2009, p. xviii. Alids, importante ressaltar
que, como visto, essa forma de Estado Liberal apoia-se em diferentes doutrinas, demonstradas em diversos tipos
de classificagdo, mas as mais recorrentes, diante dessas caracteristicas sdo: direitos naturais, utilitarismo,
liberalismo econdmico, darwinismo social e neoliberalismo. A propdsito, essa delimitacdo tedrica, na qual o
Liberalismo cléssico é composto por essas cinco formas de pensamento listadas, assim como a feita por José
Eduardo Faria (mencionada e que intitula este e os demais topicos), sdo, ao meu ver, complementares e servem
de pressupostos para esse trabalho, uma vez que demonstram de forma clara o “estado da coisa”. HEYWOOD,
Andrew. Op. cit., v. 1, p.55.
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- As instituicGes coercitivas se justificam moralmente quando promovem a
liberdade, ou seja, o aparato coercitivo-juridico do Estado moderno é, em grande
medida, utilizado para pressionar o individuo e para, inclusive, violar os seus
direitos, por exemplo, quando o obriga a ajudar seus pares, ou o proibe de realizar
certas atividades para protecdo contra roubos, fraudes, e violéncia®*°.

- As ideias de justica social sdo, em principio, um contrassenso por comprometer
as liberdades inerentes ao homem. Dessa maneira, uma sociedade justa é uma
sociedade que ndo permite que seja extorquido do individuo o que Ihe é devido,

em virtude de direitos pré-sociais®**

. A justica seria, para essa corrente, apenas a
medida que regula 0 mercado para assegurar a igualdade de oportunidades e 0s
direitos individuais.

- A livre apropriacdo seria 0 Unico principio de justica. Afinal, para essa doutrina,

as leis de mercado sdo as leis naturais e a liberdade econdmica seria 0 pressuposto
de qualquer outra forma de liberdade - uma derivacdo, inclusive, do argumento de
John Locke de que o Estado deve salvaguardar a propriedade*.

- Os libertarios afirmam que quando a liberdade € assim encarada, somente um

Estado minimo com funcdo residual de supléncia do mercado seria justificavel.
k333

Haye acredita que existem algumas esferas nas quais a intervencdo estatal é

desejavel (como exemplo, a ordem publica e a tutela de minorias), enquanto

k334

Nozick®", em seu libertarismo radical baseado em direitos, sustenta que o Estado,

para ser considerado legitimo e suas acOes justificaveis, esta limitado as funcdes
de protecdo contra a forca e de fiscalizagdo do cumprimento de contratos. A acéo

plblica do Estado segue, assim, conforme os valores ensejados nesse contexto®*°.

- Essa tradicdo defende ainda um individualismo egoista e a reponsabilidade
individual, nos quais “a sociedade ¢, portanto, vista de forma atomistica,
composta por uma colecdo de individuos autossuficientes®*®, criaturas

racionalmente interesseiras; apoia uma liberdade negativa (auséncia de limitacdes

$ONOZICK, Robert. Anarquia, Estado e Utopia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1991, p. IX.

31pARIJS, Philippe Van. O que é uma sociedade justa? Introducdo a pratica da filosofia politica. Sdo Paulo:
Atica, 1997, p. 211.

%32p J.W. Liberalismo. In: AUDI, Robert (org.). The Cambridge Dictionary of Philosophy. Trad. Jodo Paix&o
Neto. Sdo Paulo: Paulus, 2006, p. 566

$BHAYEK, Friedrich Auguste. O caminho da servid&o. Rio de Janeiro: Instituto Liberal, 1984, passim.
$NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e Utopia. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1991, passim.

%5 G.F. Liberalismo. In ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. S30 Paulo: Martins Fontes, 2007,
p.698.

¢ HEYWOOD, Andrew. Op. cit., v. 1, p.55.
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externas ao individuo) e uma justica baseada em direitos; e sustenta uma
economia de mercado autorregulada®’,

Assim, considerando que essa corrente de pensamento € incompativel com o contexto
atual da maioria dos paises ocidentais, pois, em geral, ela ndo acredita na possibilidade de se
formular um ideal de justica distributiva compativel com o pluralismo contemporaneo* e a
responsabilidade social, este estudo ndo a tomara como foco de anélise. Isso poois, em outras
palavras, para essa doutrina, a justica distributiva (consubstanciada em programas de bem-
estar social liberais-igualitarios e/ou comunitarios) é uma perigosa ilusdo que pode limitar a
autodeterminagdo individual e negar a dignidade das pessoas®*°, de modo que todas as
solucBes sociais para o problema da desigualdade social deveriam ser proscritas €, em Gltima

instancia, o apelo seria, no maximo, & generosidade voluntaria®®

. Ora, sabendo que, por sua
vez, uma discussao sobre o direito a satde nada mais é que também um debate publico sobre
igualdade e justica®*, seria incompativel utilizar o modelo libertarista como referéncia, pois
este, em termos de saude, tende a estar vinculado a um contexto em que o0 mercado detém
funcdo predominante e no qual os servicos essenciais, em sua maior parte, ficam a mercé das

grandes corporacdes privadas.

$37¢(_..) ¢ uma economia dirigida pelos precos de mercado e nada além dos pregos de mercado. Um tal sistema

capaz de organizar a totalidade da vida econémica sem qualquer ajuda ou interferéncia externa”. POLANYI,
Karl. A grande transformacao: as origens da nossa época. 4 ed. Trad. F. Wrobel. Rio de Janeiro: Campus, p.
63.

38 FARIA, José Eduardo. Prefacio. In CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica distributiva:
elementos da filosofia constitucional contemporanea. 4 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. xix.

$Nesse sentido, observa Kymlicka: “os libertarios defendem as liberdades de mercado e exigem limitagdes ao
uso do Estado para a politica social. Portanto, eles se opdem ao uso de esquemas de tributacéo redistributiva para
implementar uma teoria liberal de igualdade. (...) [Desse modo], ndo ha nenhuma educacdo publica, nenhuma
assisténcia médica publica, transportes, estradas nem parques. Todos eles envolvem tributagdo coercitiva de
algumas pessoas contra a sua vontade, violando o principio “de cada um, como escolher, para cada um, como
escolhido” . KYMLICKA, Will. Filosofia Politica contemporénea: uma introducdo. Trad. Luis Carlos
Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 119, 123, e 156-158. Interessante notar ainda que, esse mesmo
autor, afirma, a posteriori, que o libertarismo talvez ndo pudesse ser defendido em termos de posse de si mesmo,
consentimento, autodeterminacdo ou dignidade, tal qual afirma Nozick, pois todos esses sdo critérios
indeterminados ou sustentam o igualitarismo liberal.

%0 DELACAMPAGNE, Christian. Idem, p.122. Ademais, “Nozick, partidério do modelo de Hayek, (...)
apresenta diversas teses em contraposicéo a redistribuicao de renda, defendendo que cada individuo tem direito
legal sobre seus bens e as reparticfes devem se dar perante a troca, sendo injusta a reparticdo feita pelo Estado.
Nozick expde trés principios [na teoria da titularidade]: [1] principio de apropriacdo legitima — pode-se tomar
para si algo que ndo possui dono (Nozick reafirma a ideia proposta por Hobbes de que a terra ndo é de ninguém,
diferentemente de Locke, que defende que ela é um bem de todos); [2] principio da transferéncia — pode-se
vender, doar, trocar etc. aquilo que Ihe pertence; e, finalmente, [3] principio da compensacédo - deve-se indenizar
casos de direito que foram infringidos”. VALEIRAO, Kelin. Sobre a antinomia: liberalismo versus
comunitarismo. Disponivel em: < http://www.educacaopublica.rj.gov.br/biblioteca/cienciassociais/0021.html>.
Acesso em 27 de setembro de 2010. Vide ainda: NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e Utopia. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar, 1991. E KYMLICKA, Will. Op. cit., p. 122.

$ISEN, Amartya. Por que equidade na sade?. In: SEN, Amartya; KLIKSBERG, Bernardo. As pessoas em
primeiro lugar: A ética do desenvolvimento e os problemas do mundo globalizado. Séo Paulo: Companhia
das Letras, 2010, p. 73.
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(liberalismo igualitario ou liberalismo do bem-estar®*®,

344

b) Liberais contratualistas®*?

. ou liberalismo moderno ou do século XX**: ou
347)

ou liberalismo solidarista
liberalismo social-democrata®*®; liberalismo progressista
Tanto o libertarismo como esta outra forma de liberalismo estdo comprometidos
amplamente com o individuo. Semelhanca essa que se deve, entdo, a suposi¢do, por ambos, de
que os direitos individuais sdo basicos e justificam as aces das instituicdes coercitivas®®.
Entretanto, o que eles tém de diferenca e especificidade fica evidenciado em sua comparagao:
o liberalismo contratual € um modelo mais moderado, defende liberdades positivas, economia
controlada, bem-estar e justica como equidade, e ja apresenta determinada preocupacao
coletiva de distribuicio e de responsabilidade social®*. Representa, portanto, um casamento
entre 0 novo e o velho liberalismo, personificando as tensbes ideoldgicas e tedricas. Ainda
assim, os liberais classicos afirmam que este pensamento, na verdade, rompeu com 0s
principios e doutrinas definidoras do liberalismo: especificamente, o abandono do
individualismo e a aceitacdo do coletivismo®*®°.
Esse pensamento é herdeiro, entre outros, de Locke, Hobbes, e Kant, e, na atualidade,
tem outros grandes expoentes, como John Rawls, Ronald Dworkin, Thomas Nagel, Bruce
Ackerman, Charles Larmore e lIsaiah Berlin®'. Em geral, apesar de esses autores nio

concordarem plenamente entre si®>?, eles tratam de questdes relacionadas ao reconhecimento

%2Como dito, essa é uma terminologia utilizada por José Eduardo Faria. Porém, complementa Parijs, h4 outros
autores que, apesar de entenderem que as duas doutrinas liberais — tanto a classica, como a moderna — séo, na
realidade, contratualistas, também acreditam ser pertinente o exercicio tipolégico em grupos teéricos, e isto por
perceberem a multiplicidade e a estrutura das escolhas efetuadas por cada doutrina. PARIJS, Philippe Van. O
que é uma sociedade justa? Introducéo a pratica da filosofia politica. S&o Paulo: Atica, 1997, p. 218. Assim,
muito embora os liberais classicos sejam contratualistas em alguma medida (como Hobbes e Locke), o foco
nesse novo tipo de liberalismo, esti nos novos contratualistas como John Rawls.

3 W.K. Liberalismo. In HONDERICH, Ted. op. cit. p.622.

$“PARIJS, Philippe Van. Idem. p.212.

¥HEYWOOD, Andrew. Op. cit., v. 1, p.64.

6 CARDIM, Carlos Henrique. Apresentacdo. In: RAWLS, John. O liberalismo politico. 2 ed. Sdo Paulo:
Atica, 2000, p.5

¥"\/ALLESPIN, Fernando. Introduccién. In: DWORKIN, Ronald. Etica privada e igualitarismo politico.
Barcelona: Paidos Ibérica, 1993, p. 11.

¥8STERBA, James P. Filosofia Politica In: AUDI, Robert (org.). The Cambridge Dictionary of Philosophy.
Trad. Jodo Paix&o Neto. Sdo Paulo: Paulus, 2006, p.397.

¥SPARIJS, Philippe Van. Ibidem.

$HEYWOOD, Andrew. Idem, p. 65.

%IBERTEN, André; SILVEIRA, Pablo da; POURTOIS, Hervé. Libéraux et communautariens. Paris: Presses
Universitaires de France, 1997, p. 4.

%52«Qs liberais, na linha de Hobbes, defendem que a politica esta desprovida de significagdo moral, que o Estado
ndo é mais do que um instrumento destinado a assegurar a coexisténcia pacifica dos individuos numa
determinada sociedade contractualista. J4 na linha de Kant, consideram que o Estado tem uma fungdo moral
auténtica e que transcende as consideracfes pragmaticas ou naturalistas determinantes para os anteriores. Aqui
incluidos encontramos Rawls, Dworkin, Larmore, para quem, a politica ndo tem por obrigacdo responder as
exigéncias de sobrevivéncia mas sim garantir a cada um, e de maneira igualitaria, a liberdade de escolher e de
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dos direitos civis e a sua efetividade dentro da concepgdo que reconhece, em geral, a
sociedade como um somatorio entre a afirmacdo de identidades e a eclosdo de conflitos a

partir de distintas formas individuais de se pensar a boa vida®* B,

(ou vida digna

Nesse contexto, ¢ importante ressaltar que o termo “liberal”, por conta dessa tipologia
diferenciada de tradicdes, pode gerar problemas de compreensédo se feita acriticamente e/ou
fora de contexto. A expressdo, nesse sentido, ndo parece ter, por exemplo, nos Estados Unidos
a mesma acepcao que lhe é atribuida na Europa®® e no Brasil®*®°. Interessa notar que, para o
pais norte-americano, marcado em boa parte por uma ideologia liberal econémica
conservadora (conservative ou new-conservative), referir-se a algo/alguém como sendo
“liberal” pode também, dicotomicamente, significar como se social-democrata fosse, ou seja,
admite-se a possibilidade de uma forma de liberalismo que, ao contrario da corrente mais
radical, busque o maximo de liberdade ao mercado e, simultaneamente, defenda o controle e a
ingeréncia estatais naqueles aspectos que sejam decisivos para a estabilidade econémica e

politica, 0 que passa naturalmente pela aproximacao entre moral e politica, como intenta John

perseguir uma concepg¢do da "vida boa", nos limites do respeito de uma capacidade equitativa por parte dos
outros.”GONGCALVES, Gisela. Comunitarismo ou liberalismo?. Portugal: Universidade da Beira Interior, set.
1998, p.3. Disponivel em: <http://bocc.ubi.pt/pag/goncalves-gisela-COMUNITARISMO-
LIBERALISMO.html>. Acesso em 12 de julho de 2010.

$53«Boa vida”, ou “vida boa”, é um conceito que é mencionado, em grande medida, para aqueles que retomam a
nogdo de justica proporcional e distributiva. 1sso porque essa concepg¢do acaba por nortear a maior parte das
teorias de justica e de igualdade modernas, as quais serdo sdo abordadas neste trabalho. No entanto, definir o que
venha a ser boa vida se mostra um trabalho arduo, e muitas vezes ndo estd demonstrada de forma tdo explicita
nas obras estudadas. Assim, para tentar balizar o que, em geral, esta a se falar ao utilizar esse conceito, para fins
de corte metodoldgico, utilizo a defini¢do de Aristételes: quando o homem consegue organizar, a partir de bons
habitos, as possibilidades de sua prépria natureza e ainda levar em conta as circunstancias que o rodeia,
utilizando-as como apoio e ndo como obstaculo a sua acédo, alcanga o a finalidade que deseja, isto é, consegue
levar uma vida racional, feliz, e justa, isto é, uma boa vida, na qual as escolhas e decisdes sdo moralmente
virtuosas e orientadas para 0 bem e para felicidade. ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. 4 ed. Trad. Torrieri
Guimaraes. Sdo Paulo: Martins Claret, 2009, p. 32-36;e, ADLER, Mortimer J. Arist6teles para todos: uma
introdug&o simples a um pensamento complexo. Trad. Pedro Sitte-Camara. S3o Paulo: E Realizagdes, 2010,
p.105. Para ver também um bom argumento sobre que elementos da vida possibilitam o florescimento ou a
eudaimonia, em torno da nocdo de vida boa, fortuna, fragilidade e bem humano: NUSSBAUM, Martha C. A
fragilidade da bondade: fortuna e ética na tragédia e na filosofia grega. Trad. Ana A. Cotrim. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2009, p.5.

EARIA, José Eduardo. Prefacio. In CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica distributiva:
elementos da filosofia constitucional contemporanea. 4 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. xviii.

%Um “contraste, que predominou principalmente entre o fim do século XVIII ¢ a primeira metade do século
XIX, discriminando o Liberalismo continental [europeu] do inglés, foi provocado pelos diferentes contextos
culturais em que atuam os liberais”, de forma que surgiram, respectivamente, um Liberalismo ético e um
Liberalismo utilitaristico. O primeiro teve sua origem — através de Kant e Constant — em Rousseau, enguanto o
segundo — através de J. Bentham e James Mill — a teve em Hobbes. “[Tudo] néo passa, porém de, um parénteses,
visto que desde de John Stuart Mill é enfatizado o liberalismo ético, que caracterizard todo 0 sucessivo
Liberalismo inglés”. MATTEUCCI, Nicola. Liberalismo. In BOBBIO, Noberto et al . Dicionario de Politica. v.
2. Brasilia: Universidade de Brasilia, 12 ed, 2004, p.689/690. Alias, as ideias de J.S. Mill foram descritas como
“o cerne do liberalismo”, pois ele construiu uma “ponte” entre o liberalismo classico e o moderno.
$°RODRIGUEZ, Ricardo Vélez. Tépicos da filosofia contemporanea. Londrina: UEL, 2001, p. 284.
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Rawls®’. No Brasil, essa divisdo do grupo liberal, como duas posicdes distintas que marcam
forte oposicdo no cenario nacional, ndo parece ser tdo clara e evidente como 0 é no pais
americano®®, e, por outro lado, diferentemente dos conservadores americanos, o liberalismo
igualitario ndo se confunde com o socialismo, tampouco.

Demonstrar e revelar esse dissenso terminoldgico e essa diferenca teodrica das duas
formas de liberalismo, aqui, é importante para viabilizar a possibilidade de cotejo entre 0
liberalismo igualitario com o comunitarismo. Ou melhor, para garantir a comparacdo entre
projetos politicos de sociedade que sdo proximos (em algumas concepgdes) um do outro, que
admitem a intervencdo estatal, e que, no caso da saude, por exemplo, conseguem entender que
h& prejuizo na reducédo da justica distributiva em atividade benevolente, caridosa, como uma
solucdo para os conflitos em torno desse direito constitucional. Alids, justamente por essas
caracteristicas, essa corrente especificamente sera estudada e caracterizada mais a frente de

forma mais aprofundada.

c) Comunitaristas

No final do século XX, como visto, apareceu 0 movimento comunitarista no cenario
da filosofia politica, questionando determinados aspectos do individualismo, criticando
algumas caracteristicas do liberalismo, e em defesa de certos movimentos sociais.

A doutrina comunitarista é, nesse contexto, uma doutrina ético-politica, cujos autores
mais conhecidos sdo: Alasdair Macintyre, Charles Taylor, Michael Walzer, Michael Sandel, e
Robert Bellah®*°. Assim, opondo-se as tendéncias atomisticas, emotivistas e relativistas da
ética moderna e remetendo-se a Aristoteles, Hegel e a tradicdo republicana da Renascenca

(em destaque, a obra de Maquiavel), o comunitarismo defende uma concepcao solidarista e

%'Ressalta-se que, apesar da preponderancia do liberalismo no pafs, nos Estados Unidos ndo houve um
movimento expressivo em favor da criagdo de qualquer espécie de Estado empresario. Por outro lado,“a corrente
forte (liberal, em grande medida identificada com o Partido Democrata) caracteriza-se pela adogdo de
mecanismos oficiais destinados a promover a elevacdo dos padrdes de renda da minoria que nao consegue fazé-
lo através do mercado (New Deal de Roosevelt; Big Society de Lyndon Johnson etc.)”. Observa-se, entretanto,
que essa linha de liberalismo social esta, de fato e em principio, vinculada ao Partido Democrata dos EUA, uma
vez que o Partido Republicado, por sua vez, tende a admitir um libertarismo econdmico. CARDIM, Carlos
Henrique. Apresentacdo. In: RAWLS, John. O liberalismo politico. 2 ed. S&o Paulo: Atica, 2000, p. 5/10. De
todo modo, 0 que interessa de tal diferenciacdo nesse estudo é a possibilidade de demonstrar que ha uma forma
de liberalismo que consegue perceber moralmente a justica e a responsabilidade social de forma mais evidentes,
ou, no minimo de alguma forma.

%%8Essa informagdo pode suscitar uma série de complexidades a respeito da formacéo do Estado, da politica e da
cultura brasileiros. Apesar de ndo ser o foco, entender que ha uma diferenga entre concepgdes liberais e admitir
que ela ndo é tdo explicita no Brasil pode ser importante na hora da analise das decisoes.

$9BERTEN, André; SILVEIRA, Pablo da; POURTOIS, Hervé. Op. cit., p. 4.
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I%%° e insiste em realidades substanciais e concretas, como: ética de

contextualista da mora
virtudes, tradicdes coletivas, comunidades histéricas, e a nogdo de bem coletivo®’,

Nesse contexto, ha ainda uma distingdo importante, dentro do pensamento
comunitarista, entre 0 chamado construtivismo social e o comunitarismo de valores, cuja
aplicacdo e influéncia um no outro ainda sdo controversas entre tedricos. O construtivismo
social se refere as teses que defendem que, mais do que dada, a realidade social esta
construida de forma contingente e é a base de relagfes sociais e das praticas humanas. E o
comunitarismo de valores se subdivide em duas percepgdes. Em primeiro plano, propde o
compromisso com Vvalores coletivos, 0s quais ndo poderiam ser desfrutados pelo individuo
como tal: ao contréario, a premissa é de que o prazer de cada pessoa dependeria do prazer dos
outros. E, em Gltimo plano, o compromisso com os bens ptiblicos®®?.

Para demonstrar a diferenca dessa corrente com o pensamento liberal, algumas
proposicdes comunitarias podem ser desdobradas das afirmacdes acima e aqui destacadas®®;

- O comunitarismo coloca em xeque a pressuposicao de um sujeito universal e néo

situado historicamente. Uma das criticas mais veementes ao liberalismo, entéo, é a

defesa, por parte destes teoricos, das concepcdes demasiado individualistas da

%0FORNERO, Giovanni. Comunitarismo. In ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 194.

1E mister salientar que, muito embora ndo sejam objeto de estudo, ha outras duas correntes importantes na
filosofia politica, que revisitam conceitos como justica social e igualdade, sdo eles: o socialismo e o feminismo.
O comunitarismo ndo se confunde com a corrente do socialismo, que aceita a igualdade como o ideal
fundamental, como justificativa inclusive das proprias instituicbes coercitivas, a medida que estas promovam
essa mesma igualdade; e tampouco tem as mesmas reivindicagbes do feminismo, doutrina politica segundo a
qual as mulheres e os homens tém os mesmos direitos fundamentais. STERBA, James P. Filosofia Politica In
AUDI, Robert (org.). The Cambridge Dictionary of Philosophy. Trad. Jodo Paix&o Neto. Sdo Paulo: Paulus,
2006, p. 397.

%2FRAZER, Elizabeth. Comunitarismo. In HONDERICH, Ted. Enciclopedia Oxford de Filosofia. Trad.
Carmen Garcia Trevijano. Madrid: Tecnos, 2001, p. 187. Ademais, mesmo sabendo que as grandes bases de
dados virtuais, como o Wikipedia, ndo sdo reconhecidos como referenciais de ampla confiabilidade, e tampouco
utilizaveis nesse nivel de estudo, acredito, no entanto, ser importante ressaltar que, ao se retratar o “estado da
coisa”, no que tange a discussdo sobre o comunitarismo, uma classificagdo particular é sempre mencionada, em
diferentes culturas/idiomas, nesses sitios digitais, e merece, portanto, ser trazida aqui, mesmo que tdo somente a
titulo de conhecimento, qual seja: o comunitarismo filos6fico, o comunitarismo ideol6gico e o comunitarismo
sensible (Responsive Communitarianism, cujo maior expoente é Amitai Etzioni). A verdade é que a diferenca
entre eles ndo é, como esperado, clara e bem explicada, e, muito embora a maior parte da doutrina pesquisada
ndo mencione em nenhum momento essas distingBes, julguei importante tomar nota. Communitarianism.
Disponivel em: <http://en.wikipedia.org/wiki/Communitarianism>. Disponivel em:
<http://www.wordig.com/definition/Communitarianism>. Pensamiento comunitario. Disponivel em: <
http://es.wikipedia.org/wiki/Pensamiento_comunitario>. GUERRA, Pablo. Corrientes del Pensamiento
Contemporaneo (XI): El gran debate filoséfico de actualidad: comunitarismo vs. Liberalismo. Disponivel
em: < http://pabloguerra.tripod.com/C11.htm>. Acesso em 23 de outubro de 2010.

S3FARIA, José Eduardo. Prefacio. In CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica distributiva:
elementos da filosofia constitucional contemporanea. 4 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. Xix.



http://en.wikipedia.org/wiki/Communitarianism
http://www.wordiq.com/definition/Communitarianism
http://es.wikipedia.org/wiki/Pensamiento_comunitario
http://pabloguerra.tripod.com/C11.htm
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pessoa e radicalmente universalistas de sociedade, cujo potencial efeito seria
desagregacéo do tecido social®®*.
- Enfatiza ainda a multiplicidade de identidades sociais e culturas étnicas
presentes na sociedade contemporanea.
- E concebe a justica social como a virtude na aplicacdo de regras a partir das
especificidades de cada meio ou ambiente social. Nesse sentido, critica “os
liberais por ndo serem capazes de lidar com as situagdes intersubjetivas e de ver
os diadlogos apenas como uma ‘sucessdo alternada de monélogos”’%s. Defende,
por sua vez, que os individuos devem ser entendidos, como que “constituidos
pelas instituicbes e praticas das quais eles sdo parte, e 0s seus direitos e
obrigagoes derivam destas mesmas institui¢des e praticas” 366,

Essa forma politica e ética de se pensar também sera mais aprofundada a frente, uma
vez que, no estudo sobre a interpretacdo do conceito de direito a saide no ambito nacional,

pode influenciar e ser determinante em nossa reflexao.

d) Criticos-deliberativos (ou procedimentalistas)

Formados na tradic&o greco-moderna hegeliano-marxista®®’

, OU também numa tradicéao
liberal anglo-saxa®®, o modelo procedimentalista pode ser encontrado na politologia
contemporanea em varios autores. Nesse contexto, destacam-se a obra e a teoria de Jurgen
Habermas, para quem o procedimentalismo estd focado nas chamadas “regras do jogo
democratico” e na ética do discurso, cujo objetivo é obter um consenso generalizado, sem
adjetivacdo, do que seja a propria democracia, e isso na medida em que se retira da politica

qualquer resquicio de essencialismo, de substancialismo. Assim, diz Habermas:

%“FORNERO, Giovanni. Comunitarismo. In ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 194.

SSFARIA, José Eduardo. Prefacio. In CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica distributiva:
elementos da filosofia constitucional contemporénea. 4 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. Xix.
%6STERBA, James P. Filosofia Politica In AUDI, Robert (org.). The Cambridge Dictionary of Philosophy.
Trad. Jodo Paix&o Neto. Sdo Paulo: Paulus, 2006, p. 397.

%7«Sya doutrina ¢ uma doutrina de légica no sentido hegeliano amplo: uma analise filosofica dos pressupostos
do discurso racional que inclui dentro de si todos os elementos substanciais manifestos das doutrinas religiosas e
metafisicas”. RAWLS, John. Resposta a Habermas. In Educacdo & Sociedade: Revista Quadrimestral de
Ciéncia da Educacao, ano XVII, n° 57/especial, dezembro/96, p.628.

%8E como considera Zaidan Filho, que complementa: “A contribuicdo de J. Habermas a essa teoria
procedimental da democracia reside na incorporagéo daquilo que Hannah Arendt chama de “espago publico” ou
“esfera publica”. SO que, ao contrario da pensadora alema, a originalidade de Habermas reside no uso racional
das regras do discurso argumentativo a disposigdo dos cidaddos-vox, e ndo numa qualidade republicana inata (a
virtude civica) em cada participante da assembleia politica”. ZAIDAN FILHO, Michel. Honneth, Habermas e a
dimensdo  politica do  reconhecimento. In  Gramsci e o Brasil.  Disponivel em:
<http://www.acessa.com/gramsci/?id=679&page=visualizar>. Acesso em 23 de outubro de 2010.
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[a teoria procedimental] focaliza exclusivamente o0s aspectos
procedimentais do uso pablico da razéo e deriva o sistema de direitos
da ideia de sua institucionalizacdo legal. Ela pode deixar questdes
mais abertas [do que a justica como equidade] porque confia mais
coisas ao processo de opini&o racional e formacio da vontade *°.

Logo, o sentido da aplicacdo dessa visdo procedimental estaria, em grande medida,
voltado para uma ideia tedrico-discursiva, ou seja, uma teoria do diélogo restrita do ponto de
vista da moral e focada no procedimento da legitimacdo democréatica. E, apesar de haver,
consequentemente e a latere, um debate em torno da distin¢do entre justica procedimental e
justica substantiva, J. Habermas parece acreditar que, uma vez atribuidas idealizagdes ao
procedimento do discurso, os elementos de contetdo sdo necessariamente embutidos neste, ou
seja, sua preocupacio esta na tdo somente garantia do processo democratico®’®, por meio de
um procedimento deliberativo®” que gere uma situacdo politica justa, e cujos argumentos
normativos constituem um padrido que permite ao “poder comunicativo” adquirir validade.

H4, no entanto, alguma dificuldade em tomar esta forma de raciocinio como base para
a analise proposta aqui. De qualquer modo, para que fique mais compreensivel esta corrente
filoséfica, determinadas caracteristicas dela, defendidas principalmente por Habermas, sédo
simplificadas, a seguir:

- A teoria procedimentalista afirma que os valores normativos modernos sé
podem ser entendidos por meio de leituras intersubjetivas. Desse modo, nédo
existiriam valores predefinidos e absolutos que pudessem ser encontrados ou
descobertos, por exemplo, por magistrados; “antes pelo contrario, estes contetidos
precisam ser construidos, argumentativa e discursivamente (acdo comunicativa)
no processo™*’?, e isto com base na ideia de que a funcéo essencial dos tribunais
constitucionais seria a de garantir e implementar os procedimentos democréaticos:

a funcdo do Estado ndo € a de tutelar apenas os direitos subjetivos, mas a

¥HABERMAS, Jirgen Apud RAWLS, John. Resposta a Habermas. In Educacdo & Sociedade: Revista
Quadrimestral de Ciéncia da Educacéo, ano XVII, n® 57/especial, dezembro/96, p.653.

$70«[pJodem ser apontadas duas correntes em principio antagdnicas: uma substancialista, que defende a funcéo
destacada do Judicidrio na garantia e na concretiza¢do dos direitos constitucionalmente estabelecidos (...), e outra
tida como procedimentalista, aqui representada pelo pensamento de Jirgen Habermas, para quem a funcédo
daquele 6rgdo consiste em assegurar processos democraticos”. LEAL, Monica Clarissa Hening. Dworkin X
Habermas, uma discussdo acerca da legitimidade da jurisdicdo constitucional entre substancialismo e
procedimentalismo: novas perspectivas. In A&C Revista de Direito Administrativo e Constitucional. Belo
Horizonte, ano 4, n.17, jul./set. 2004, p. 41.

SHABERMAS, lJiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade 11. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1997, cap. Il1.

2 EAL, Mbnica Clarissa Hening. Op. cit., 2004, p. 55.
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participacdo e a autonomia publica e privada dos cidaddos, em contraposicdo a
concepcao intervencionista e paternalista®”.
- Ademais, s6 a razdo comunicativa®”*, cujo elemento de mediacdo é a linguagem,

» 3% em condiges de se irradiar para

possibilita “acordos sem constrangimento
toda a sociedade. Nesse modo de entender, a legitimidade do direito ndo se apoia
nem exclusivamente no direito do individuo, nem no estado dos virtuosos do povo
soberano, mas na mediacdo comunicativa, no principio do discurso do direito®’®,
que se baseia, por sua vez, na seguinte premissa®’’: s6 sdo vélidas as normas de
acao as quais todos os possiveis atingidos poderiam dar o seu assentimento, na
qualidade de participantes de discursos racionais.

Por essa posicdo mediadora, ou melhor, exclusivamente focada nos aspectos
procedimentais do uso publico da razéo, na visdo de Habermas, a diversidade de concepcdes
individuais a respeito da vida digna, enfatizada pelos liberais, e a multiplicidade de formas
especificas de vida que compartilham valores, costumes e tradicdes, defendida pelos

378

comunitaristas®”, ndo estdo comprometidas, nem se posicionam uma em detrimento da outra,

$para os procedimentalistas, “ndo ha valores universais e imutaveis, dados, especialmente em se tratando de
sociedades que ndo possuem tradigdes e valores historicos compartilhados. Por isso Habermas propde substituir
a moralidade e os valores preexistentes por um processo comunicativo, de construgdo de identidades”. LEAL,
Moénica Clarissa Hening. Op. cit., 2004, p. 50/52.

374« A proposta ¢ de substituir o conceito da razéo pratica, que até entdo mediava a relacdo entre sociedade e
racionalidade (...), pelo conceito de razdo comunicativa, a partir da qual seria possivel compreender em larga
medida o problema da integracdo sob a Otica da tensdo entre facticidade e validade. Isso porque a razdo
comunicativa é compreendida a partir do medium da linguagem cotidiana, liberando-se, portanto, do elemento
moral que estava presente na razdo préatica, sendo capaz, contudo, de se abrir ao mesmo tempo para discursos
morais, éticos e pragmaticos”. XIMENES, Julia Maurmann. O comunitarismo & dinédmica do controle
concentrado de constitucionalidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 41.

$75«Quanto mais igual e imparcial, quanto mais aberto for esse processo e quanto menos os participantes forem
coagidos e estiverem dispostos a ser guiados pela forca do melhor argumento, mais provavel sera que os
interesses verdadeiramente generalizaveis sejam aceitos por todas as pessoas afetadas de modo relevante. (...)
Além disso, Habermas sustenta que os resultados do trabalho da razdo puablica por meio de procedimentos
democraticos sdo razoaveis e legitimos”. RAWLS, John. Resposta a Habermas. In Educacdo & Sociedade:
Revista Quadrimestral de Ciéncia da Educacéo, ano XVII, n® 57/especial, dezembro/96, p.656.

$7%«Na analise de Habermas, tanto a moral quanto o direito tém como base comum o principio do discurso. (...) A
moral ¢ regulada pelo principio “U” (universalizagdo) e o direito pelo principio da democracia. O Direito ndo
medeia a moral e a democracia, ele é tensdo permanente entre facticidade e validade (tanto instituicdo social que
regula a acdo, quanto um texto de proposicdes e de interpretacBes normativas por meio das quais o direito é
legitimo. (...) Sendo regulado pelo principio da democracia, o direito se abre para a justificacdo de diversos tipos
de discurso, dos quais depende a sua legitimidade. (...) [A] legitimacdo do direito positivo se da a partir do
principio do agir comunicativo na formagdo da opnido e da vontade”. XIMENES, Julia Maurmann. Op. cit.,
2010, p. 43.

"HABERMAS, lJiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade 1. Trad. Flavio Beno
Siebeneicher. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 113-168. REESE-SCHAFER, Walter. Compreender
Habermas. 2 ed. Trad. Vilmar Schneider. Petropolis: Vozes, 2009, p.86.

%8 FARIA, José Eduardo. Prefacio. In CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica distributiva:
elementos da filosofia constitucional contemporénea. 4 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. xvii/xviii.
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mas isso se da apenas porque, no final, ndo trata o procedimentalismo da mesma analise
dessas correntes filosoficas outras.

Nesse sentido, o problema é que, como mencionado anteriormente, essa teoria ndo
serve de marco tedrico para o debate substantivo pretendido, pois, para esta doutrina, s6 ha
um contexto em que se produz acordos morais, 0s quais sao dados pela acdo comunicativa da
formacgéo da opinido e da vontade discursivas — ou seja, a busca pela legitimidade via
procedimento. Assim, essa corrente ndo é suficiente para resolver o debate sobre direito a
salide, no qual se procuram essencialmente 0s pressupostos substantivos da discussdo*’®: daf o
cotejo entre liberais e comunitarios. Essa insuficiéncia se da apesar de Habermas repudiar o
individualismo da propriedade, reconhecer que o processo de interpretacdo e aplicacdo do
direito deve ndo apenas considerar a validade das normas e defender a doutrina segundo a
qual os direitos subjetivos ndo tém seu nucleo composto por individuos atomisticos e
alienados, e sim, pela cooperacdo dos individuos e de seu reconhecimento mutuo. Vale
ressaltar que alguns tedricos compreendem que, em verdade, a teoria de Habermas, por primar
pelo didlogo coletivo, faria parte, ou se associaria, a teoria comunitarista, mas mesmo que
assim o fosse, sdo preponderantes os argumentos em torno do procedimentalismo, por isso
ndo sera essa teoria uma opc¢do de analise neste trabalho.

Para fazé-lo, ndo basta apenas o contexto do discurso (¢ o caso, por exemplo, das
audiéncias publicas, que, na pratica, figuram apenas como medidas incipientes e alternativas

de solucdo judiciais>®®

), e tampouco de uma doutrina que nao se fundamenta em valores
compartilhados, nem em contetdos substantivos, mas essencialmente em procedimentos — €, a
proposito, justamente por isSO que 0O processo comunicativo € visto como um projeto
aberto®®".

Ademais, mesmo que se considere a ideia de legitimidade procedimental, como
hipotese para resolucdo desses problemas, tem-se que sO parece ser plausivel admitir essa
teoria para uma sociedade civil (cuja liberdade comunicativa acontece em foruns, palcos,

arenas, etc), em uma sociedade razoavelmente bem-ordenada®®*>. Em sociedades como a

%% RAWLS, John. Resposta & Habermas. In Educacdo & Sociedade: Revista Quadrimestral de Ciéncia da
Educacao, ano XVII, n° 57/especial, dezembro/96, p.659.

%0 |RA, Daiane Nogueira de. A audiéncia publica da satde e o controle jurisdicional das politicas ptblicas
de saude. Disponivel em: <http://www.carreirasjuridicas.com.br/downloads/dia08oficinal3texto4.pdf>. Acesso
em 20 de maio de 2011. Ressalto que a autora, em seu trabalho de mestrado, aprofundou a analise, procurando
introduzir e aprofundar a discussdo sobre a realizacdo de audiéncias publicas pela Corte Constitucional no direito
brasileiro, como instrumento de legitimac&o das decisGes do STF em sede de controle de constitucionalidade.

%81 EAL, Mbnica Clarissa Hening. Op. cit., 2004, p. 51.

$2RAWLS, John. Uma teoria da Justica. 3 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 5. Nessa mesma diregéo,
indica Luiz Eduardo Abreu: MCCARTHY, T. Kantian constructivism and reconstructivism: Rawls and
Habermas in dialogue. Ethics, 1994, p. 44-63.
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brasileira, cujas instituicbes democraticas ndo sdo, de todo, bem-ordenadas, ou, no minimo, as
tomadas de decisdes ndo sdo acessiveis faticamente a nimero significativo de sujeitos capazes
de falar e de agir, essa garantia de legitimidade é enfraquecida e o modelo procedimental
demonstra-se de dificil utilizacdo pragmatica nas funcdes estatais.

Em suma, no cotejo de todos esses pontos, e com respeito aos autores*®® que se
utilizam de teorias procedimentalistas e descritivas, como sdo as de Habermas e Luhman, para
analisar o direito a salde, neste trabalho, especificamente, em que se pretende discutir
questdes de contetdo e analisar normativamente as teorias politicas, acredito ser dificil a
utilizacdo, com éxito, desses referenciais tedricos, apesar de admitir sua importancia no

campo das discussdes tedricas.

3.1.2 Liberalismo contratualista x comunitarismo

Até esse ponto, foi proposta a assuncdo da seguinte premissa: € possivel que algumas
teorias da filosofia politica se apresentem normativamente — conscientemente, ou néo, e de
forma implicita, ou expressa, pelos decisores — como provaveis matrizes epistemoldgicas a
serem utilizadas na tomada de decisOes distributivas de impacto coletivo. No entanto, como
também visto acima, diante da realidade brasileira repleta de circunstancias histéricas e
constitucionais e da preocupacdo filoséfica com a organizacdo social e institucional, duas
posicdes politicas se destacam dominantemente: o liberalismo contratualista ou social, e o
comunitarismo®*.

Logo, antes mesmo de se procurar saber qual o sentido que o préprio art. 196 da CF
visa em seu bojo, e quais principios filosoficos prevalecem nas decisdes judiciais analisadas, é
melhor entender mais profundamente o que cada uma dessas duas linhas de pensamento
defende, seus limites e sua relacdo com questdes primordiais que fundamentam os direitos
prestacionais, tais como a justica distributiva e a nocéo de bem coletivo e individual®®. E isso

a partir de requisitos objetivos de analise, como a percepcao entre chave coletiva e individual

383E 0 caso de Germano Schwartz.

%84 Ademais, convém ressaltar que a escolha das correntes filoséficas do liberalismo igualitario/contratual e do
comunitarismo se deve, entre outros, ao fato se tratarem sobre a sociedade capitalista contemporénea ocidental —
como de fato é a brasileira, a americana, a francesa, a canadense, a mexicana, etc. —, de modo que nédo faria
sentido abordar, por exemplo, uma ideologia socialista, a qual, por sua vez, costuma ser definida pela sua
oposicdo ao capitalismo, ou uma ideologia feminista, que estd invariavelmente associado ao movimento
feminino, de género, muito embora ambas ideologias também tenham a igualdade como principal valor.
%¥°Ressalto que este trabalho ndo endossa o ceticismo. Um argumento cético possivelmente diria que se todas as
maneiras de vida séo igualmente valiosas, entdo, ninguém pode reclamar quando o governo escolhe um modo de
vida especifico para a comunidade, seja individual ou coletivista. Nesse sentido, o ceticismo deixa a questdo por
solucionar ou ndo se importa com o resultado. Ndo é o caso aqui. Alids, é exatamente o oposto: o Poder
Judiciario ao decidir sobre o direito a justica automaticamente toma uma posicdo, individual ou coletivista, 0
objetivo é avaliar qual delas mais se encaixaria com a nossa sociedade, e qual seria mais desejavel frente um
ideal de isonomia democratico.
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presentes nessas teorias, e na tentativa de argumentar, afinal, que a escolha dessas
perspectivas influenciam sobremaneira a forma de se tomarem decisfes judicantes e de se
formarem conceitos juridicos, como o do direito a salde.

Nos proximos topicos que se seguem, ndo se pretende demonstrar uma “evolugido
histérica” nem algo que poderia se denominar um ‘“apanhado geral comparativo”386. @)
objetivo ¢ tdo somente identificar a inspiracdo e a influéncia de dois “projetos” politicos de
sociedade, que séo retratados em grande medida, no debate contemporéneo entre as posic¢oes
liberal e comunitarista. Talvez, a forma mais organizada seja trazer os argumentos de certos
autores®®’. Para tanto, as escolhas de quais autores serdo analisados para cada teoria seguem
uma opcdo deliberada de preferéncia e de observancia a notoriedade no campo, e nédo
significam, portanto, que existem apenas as teorias mencionadas, tampouco que a selecdo
delas representa, e tenha a pretensédo de ser, a Unica verdade universal.

Insta salientar, ainda, que classificar e nominar um teérico como “contratualista”,
“jusnaturalista”, “liberal”, ou “comunitarista”, etc, é, muitas vezes, trabalho arduo e
impreciso. Afinal, repensar, modificar e transformar faz parte do trabalho académico, e,
ademais, especificamente nesse debate liberal-comunitario, ha uma intersecdo entre esses
grupos tedricos, na qual diversos autores compartilham preocupacdes similares, de modo que
é dificil separar e simplificar suas obras em uma sé categoria de analise. Assim, para abordar
os argumentos de cada pensador, o importante ndo sera propriamente encaixa-los em uma
categoria especifica, ainda que, por vezes, se faca necessario contextualiza-los em
determinado grupo®®, mas o foco sera sempre a demonstracdo de suas teorias que podem
estar construidas com pardmetros liberais ou comunitarios, e as quais tém grande relevancia

no ambito de cada ideologia politica.

3.1.2.1 A ética-politica liberal

8FREITAS FILHO, Roberto. Op. cit., 2009, p. 42. Vide ainda: “[A] verdade ¢ que, treinado em primeiro lugar
— na maioria das vezes exclusivamente — para conhecer e operar o ordenamento, 0 jurista que ingressa na pos-
graduacdo, por mais que esteja imbuido de boas intencGes, ndo pode pretender, de uma hora para outra, escrever
capitulos de histdria ou de sociologia que merecam o reconhecimento de socioldgicos e historiadores. Falta-lhes,
para falar de um modo muito franco, traquejo para tanto”. OLIVEIRA, Luciano. Nao me fale do Cddigo de
Hamurabi! — a pesquisa socio-juridica na pés-graduacdo em direito. In;__ . Sua exceléncia e comissario: e
outros ensaios de sociologia juridica. Rio de Janeiro: Letra Legal, 2004, p.151/152.

%"Mesmo porque “raciocinar sobre questdes morais é sempre raciocinar com alguém”. TAYLOR, Charles. A
ética da autenticidade. Trad. Talyta Carvalho. Sdo Paulo: E Realizagdes, 2011, p.41.

%8 A minha preocupagio ainda, em certo sentido, se assemelha as consideragdes de Vita ao afirmar que: “a
pergunta pertinente, em meu entender, ndo é: “¢ essa um interpretagdo correta dos textos [de determinado
autor]?”, e sim: “até que ponto 0 argumento que estd sendo proposto para enfrentar o problema x [no caso, o
direito a satide] ¢ valido?””. VITA, Alvaro de. A justica igualitaria e seus criticos. S&o Paulo: Martins Fontes,
2007, p.9.
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O liberalismo ndo se resume, como visto, a uma doutrina Unica, € “veio a se confundir
com o sentido da histéria do Ocidente moderno e supera em muito a acdo de partidos
liberais™**°. Além do mais, detém dois grandes recortes®®: o liberalismo classico/libertarismo
e o liberalismo contratualista. O liberalismo classico e o libertario ndo sdo abordagens que
servem para 0 fim da presente analise, pois sdo, em grande medida, pensamentos radicais,
conservadores e, atualmente, anacrénicos (no minimo, residuais), e, principalmente, porque
ndo possuem em sua teoria uma forte afirmacdo da igualdade, o que seria relevante para a
determinacéo dos direitos e deveres legais®®”. Logo, para melhor definicdo do objeto e na
tentativa de compreender o atual contexto tedrico brasileiro, o foco sera essa segunda
corrente, a qual, por sua vez, convém mencionar, ndo € uma formula imutavel e uniforme para
todos os paises ocidentais, mas serve de referencial nesse debate politico®®.

Detentor de certa indefinicdo terminolégica quanto as referéncias na histéria®*, o
liberalismo, como um fenémeno historico continuado e ético-politico, se manifestou na ldade

Moderna (ap6s o século XVI), com baricentro na Europa (embora tenha exercido notével

$IMACEDO, Ubiratan Borges de. O liberalismo moderno. In: Cadernos Liberais. v. 2. Sdo Paulo: Massao
Ohno Editor, 1997, p. 15.

390 «A defini¢io de Liberalismo como fendmeno historico oferece dificuldades especificas, a menos que
gueiramos cair numa histéria paralela dos diversos Liberalismos. (...) A razdo da inexisténcia de consenso quanto
a definicdo comum, quer entre historiadores quer entre os estudiosos da politica, é devida a uma triplice ordem
de motivos. Em primeiro lugar, a histéria do Liberalismo acha-se intimamente ligada a histéria da democracia; é,
pois, dificil chegar a um consenso acerca do que existe de liberal e do que existe de democratico nas atuais
democracias liberais. (...) Em segundo lugar, o Liberalismo se manifesta nos diferentes paises em tempos
historicos bastante diversos, conforme seu grau de desenvolvimento; dai ser dificil individuar, no plano
sincrénico, 0 momento liberal capaz de unificar historias diferentes. (...) [E, por fim,] conforme os diferente
paises, que tinham diversas tradi¢fes culturais e diversas estruturas de poder, o Liberalismo defrontou-se com
problemas politicos especificos, cuja solu¢do determinou sua fisionomia e definiu seus conteldos, que muitas
vezes sdo apenas uma variavel secundaria com relagdo a esséncia do Liberalismo”. MATTEUCCI, Nicola.
Liberalismo. In BOBBIO, Noberto et al . Dicionario de Politica. v. 2. Brasilia: Universidade de Brasilia, 12 ed,
2004, p.687.

$LYMLICKA, Will. Filosofia Politica contemporanea: uma introducdo. Trad. Luis Carlos Borges. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 171. E GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Trad. Luis Carlos Borges. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2010, p. 245.

%92 Assim, para fins de recorte metodoldgico, a partir desse momento, quando se falar nesse trabalho em
“liberal”, na forma de adjetivo, o seu sentido confundir-se-4 com o préprio substantivo, ou seja, o Liberalismo
moderno, uma das formas substantivas do termo. Isso porque, mesmo sabendo que em trabalhos de Historia
confundir liberais com o Liberalismo significa atribuir (“de forma globalizante, explicativa e ndo descritiva”) ao
Gltimo um vasto conjunto de atitudes politicas, que muitas vezes ndo faziam parte do seu bojo originalmente, o
que pretendo nesse trabalho é caracterizar dois tipos-ideais (como tais dificilmente encontraveis inteiramente
puros de contaminag8es na realidade) de projetos de civilizacdo e de Estado, no qual um é voltado a perspectiva
mais individualista e outro, mais coletivista, ou seja, um liberal e um comunitario. Afinal, a preocupacdo
principal estd na aplicagdo da norma constitucional frente essas posicbes éticas-politicas possiveis.
MATTEUCCI, Nicola. Liberalismo. Idem, p.688.

%3 Alguns autores afirmam que, provavelmente, a “palavra ‘liberal’, como rétulo politico, foi utilizada pela
primeira vez nas cortes espanholas, em 1812, quando o parlamento Se revoltou contra o absolutismo”.
BARRETO, Vicente de Paulo. Liberalismo. In . Dicionario de Filosofia Politica. Rio Grande do Sul:
Uniensinos, 2010, p.307. No entanto, trata-se de “uma definigdo arriscada porque o mapa dos agrupamentos de
movimentos ou de partidos liberais do século XIX e no século XX apresenta inlmeros espagos vazios; 0 que ndo
significa que nesses paises inexistiram ideias liberais”. MATTEUCCI, Nicola. Liberalismo. Idem, p.688.
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influéncia nas colonias latinas e australiana®®

), esteve intimamente ligado ao surgimento do
capitalismo industrial do século XIX, e serviu de resposta ao absolutismo monarquico. Assim,
apesar de as particularidades culturais terem influenciado na construcdo do projeto politico de
cada sociedade, principalmente no &mbito europeu, inglés e americano (Revolucdes liberais),
0 contexto de formacdo dos Estados nacionais e de avangos posteriores a industrializacdo, no
qual os liberais encontravam cada vez mais dificuldades de manter a crenga de que o
individualismo econdémico havia trazido prosperidade e liberdade para todos®®, fez com que o
liberalismo do século XX3% se definisse de forma prépria e tivesse algumas caracteristicas
tipicas®”.

Ou seja, enquanto o liberalismo cléassico, em geral, representa uma tradicdo que visa
maximizar o dominio da acdo individual irrestrita, por meio do estabelecimento de um Estado
minimo e da confiangca no mercado, o novo pensamento liberal endossa a intervencgéo social e
econémica do Estado como forma de promover o desenvolvimento pessoal , e ndo somente a
satisfacdo de interesses. Por conseguinte, as concepcdes sobre Estado liberal tiveram que ser
repensadas, pois o chamado Estado minimo demonstrava-se cada vez mais incapaz de reparar
as injusticas e as desigualdades da sociedade civil industrial. Dessa forma, os liberais

modernos>®

tenderam a apoiar, portanto, a criacdo de um Estado intervencionista ou
promotor, sem, para tanto, romper com a nocao de autodeterminacdo®® das pessoas, que Ihe é

tdo peculiar.

%%Mais especificamente, surgiu como doutrina na Inglaterra, fruto da Revolucdo Puritana de 1640 e da
Revolucgdo Gloriosa de 1688, e foi a base intelectual do processo de formagéo da nacdo norte-americana, tanto na
Independéncia, em 1776, quanto na Assembleia Constituinte de 1787. Esse pensamento também esta presente,
nas revolugBes francesas de 1789, 1830 e 1848, e no processo de unificacdo da Itdlia e da Alemanha.
BARRETO, Vicente de Paulo. Idem, p.307/308.

%%Temas como pauperismo, convulsdo social e politicas industriais marcaram esse periodo. POLANY], Karl. A
grande transformacéo: as origens da nossa eépoca. 4 ed. Trad. F. Wrobel. Rio de Janeiro: Campus, p. 112-114.
% Observa-se que o liberalismo pode possuir, em geral, trés enfoques: politico, ético e econdmico. O politico
constitui uma oposi¢do as ideias absolutistas e busca nas teorias contratualistas a legitimacéo do poder, o qual
ndo deveria ficar sob o monopolio de uma autoridade, mas, ao contrario, subordinado ao consentimento dos
cidadaos. O ético, por sua vez, centra-se na garantia dos direitos individuais, como a liberdade de pensamento e
expressdo, a religido e o estado de direito, e rejeita inclinagdes paternalistas. O econdmico, por fim, se opde a
intervencdo estatal e o controle externo no livre mercado, que é viabilizado essencialmente com procedimentos
tipicos da economia mercantilista, como a concessdo de monopdélios e privilégios, e com a crenca nas forcas de
mercado (“mao invisivel”) — além disso, por estar intimamente ligado a uma teoria econdmica cléssica, este tipo
ultimo de enfoque de liberalismo acaba sendo ainda mais caracteristico do liberalismo classico/libertarismo.
Importante ainda salientar que todas essas ideias liberais estdo intimamente ligadas as nocGes de: defesa da
propriedade privada e dos meios de producdo; livre iniciativa; e competi¢éo.

" HEYWOOD, Andrew. Op. cit., v. 1, p.64.

3% Relembrando que aqui os chamados liberais modernos néo sdo aqueles da era liberal classica da Idade
Moderna (ap6s o século XVI1), mas aqueles definidos como liberais contratualistas.

399 autodeterminagdo, inclusive, é um dos pontos de partida liberal para tratar as pessoas como iguais, como
seres plenamente morais. Afinal, “todas acreditam que promovemos os interesses das pessoas ao deixar que
escolham por si mesmas que tipo de vida querem conduzir. [Apenas] discordam quanto ao pacote de direitos e
recursos que melhor capacita as pessoas a perseguir suas proprias concepgdes do bem. (...) [O] direito de ter
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Nesse contexto, considerando que um dos temas centrais do liberalismo é o
compromisso com o individuo e o anseio por uma sociedade na qual as pessoas possam se
realizar e satisfazer seus interesses individuais — independentemente da aceitagdo liberal
moderna da redistribuicio e do bem-estar, a figura do individuo®® é uma caracteristica desse
pensamento, entre varias que o identificam, que se destaca como mais relevante para essa
apertada sintese. A importancia do individuo, portanto, gera consequéncias importantes e
tensdes de ideias antagonicas entre si, como de singularidade — uma vez que as pessoas detém
e sdo reconhecidas por suas qualidades interiores e atributos especificos — e de igualdade —
visto que todos, por serem individuos, a principio, compartilham o mesmo status*°*.

Dessa maneira, a crenca na primazia do individuo, apesar de ser um tema tipico da

ideologia liberal (“sem individualismo ndo ha liberalismo” **

), influenciou o pensamento dos
autores de diversas maneiras, e chegou a ensejar alguns desdobramentos conceituais, entre
eles atomismo*®, individualismo*® e individualidade. Diante desse quadro, os liberais mais

“modernos propagam uma forma progressista de individualismo que prioriza o florescimento

autodeterminagdo nas decisdes importantes da vida é inviolavel”. A titulo de informagdo, essa é a justificativa
para que o liberalismo se oponha a atos de paternalismo estatal: “em principio, nada exclui a possibilidade de
gue os governos possam identificar erros nas concepcfes de bem das pessoas, [porém] nenhuma vida serd
melhor por ser vivida exteriormente, segundo valores que a pessoa ndo endossa”. KYMLICKA, Will. Filosofia
Politica contemporanea: uma introducdo. Trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p.
253/255/ 259.

*OH4 que“distinguir dois sentidos da palavra “individuo™: (1) sujeito empirico da palavra, do pensamento, da
vontade, amostra indivisivel da espécie humana, tal como o observador encontra em todas as sociedades; (2) o
ser [/valor] moral, independente, autbnomo e, assim (essencialmente) ndo social, tal como se encontra,
sobretudo, em nossa ideologia moderna do homem e da sociedade. (...) Falar-se-4, assim, segundo o caso, de
“holismo” e de “individualismo™”. DUMONT, Louis. O individualismo: uma perspectiva antropolégica da
ideologia moderna. Rio de Janeiro: Rocco, 2000, p. 75.

1 HEYWOOD, Andrew. Idem, 41. Além disso, “o individualismo subentende, a0 mesmo tempo, igualdade e
liberdade”. DUMONT, Louis. Idem, p. 91.

“2BOBBIO, Norberto. Liberalismo e Democracia. S&o Paulo: Brasiliense, 1995, p.16.

403 «Atomismo ¢ a crenga de que a sociedade é formada ndo por grupos sociais, mas por um conjunto de
individuos — ou &tomos- autossuficientes e voltados para os proprios interesses”. HEYWOOD, Andrew. Idem, p.
41,

%4 0 individualismo pode ser lato senso considerado como “toda doutrina moral ou politica que atribua ao
individuo humano preponderante valor de fim em relagdo as comunidades de que faz parte. (...) [O] termo
[individualismo] é habitualmente utilizado na acep¢do mais moderada [ou seja, ndo anarquista], tendo sido, nesse
sentido, o fundamento teérico assumido pelo liberalismo assim que surgiu no mundo moderno. E de fato
pressuposto comum ao jusnaturalismo, ao contratualismo, ao liberalismo econdmico e & luta contra o Estado, que
constituem os aspectos fundamentais da primeira fase do liberalismo”. ABBAGNANO, Nicola. Individualismo.
In . Dicionario de Filosofia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 638. desse modo, especificamente, 0
individualismo pode vir a ser considerado como “a crenga na importancia suprema do individuo acima de
qualquer grupo social ou corpo coletivo. Na forma de individualismo metodoldgico [doutrina que afirma a
prioridade explicativa dos individuos sobre os conjuntos de cuja constituicdo participam], o individuo esta no
centro de toda teoria politica ou explicacdo social — todas as afirmacfes sobre a sociedade devem ser feitas
considerando os individuos, exclusivamente considerados, que a compéem”. HEYWOOD, Andrew. Idem, p. 65.
Assim, tanto o atomismo como o individualismo, em seus formatos mais radicais, sdo caracteristicos do
liberalismo classico e do libertarismo, como ja visto acima em tdpico proprio.
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405

humano em vez da satisfacio dos interesses pessoais” Ou seja, veementemente

|406

influenciada por John Stuart Mill™, essa corrente tedrica mais atual e igualitarista, em

) 407), na

oposi¢do ao libertarismo, sustenta a individualidade (“o modo de ser do individuo
qual a liberdade € vista como uma forca construtiva e positiva que possibilita aos individuos
adquirir autonomia e controlar suas proprias vidas, para, por fim, alcancarem sua realizacédo
pessoal, sem, para tanto, enfatizar e priorizar o interesse pessoal egoista/atomizado
desmedido, cuja liberdade seja o valor em primazia. O foco é o desenvolvimento pessoal, ndo

a maximizacéo de utilidades*®®

, contraposicéo clara ao utilitarismo.

Assim, mesmo ndo servindo de parametro uma visdo teorica liberal mais radical e
conservadora que defende o individuo egoisticamente considerado com valor infinito e a
comunidade com valor nulo, a importancia dessa caracteristica, para a composicdo do
argumento e a identificacdo do debate com o comunitarismo, esta, ndo tanto na sua definicao
per se, e sim no fato de que o pensamento liberal, ainda que em seu modelo mais progressista,
define seu critério politico de escolhas com base no individuo. Ou seja, a discusséo de fundo
que interessa ¢ sobre qual “o conceito primordial ou principal em que se baseia a valorizagdo
fundamental, se ¢ o todo, social ou politico, ou o individuo humano elementar” 499 E essa
peculiaridade sobre o individuo que demarca a ideologia liberal em suas escolhas sobre
justica, e, simultaneamente, € 0 que importa na construcdo da hip6tese aqui sustentada, pois, a
partir dessa caracteristica marcante, pode haver grandes consequéncias e implicacdes, por
exemplo, nas decis@es sobre o direito a salde.

Como ja& mencionado anteriormente, a possibilidade de classificacbes e recortes
tedricos é sempre muito vasta nesse campo da filosofia politica. Para maior compreensao, e
observada a pertinéncia com o tema central, algumas escolhas precisam ser feitas. Portanto,
diferentemente de outros autores que abordam essas especificidades do debate liberal-
comunitario a partir do aprofundamento direto de topicos especificos comojustica, liberdade,

igualdade e cidadania para cada matriz doutrinaria*'®, neste trabalho a divisdo seguira os

“HEYWOOD, Andrew. Idem, p. 60.

% MILL, John Stuart. Sobre a Liberdade. Coimbra: Edi¢6es 70, 2006.

7 ABBAGNANO, Nicola. Individualismo. Idem, p.638.

408 «A premissa dos liberais é o reconhecimento da pessoa como livre e igual perante as demais — valor primario
e referencial da sociedade humana, decorrente de uma noc¢édo individualista de liberdade. A principio, todas as
expectativas sdo legitimas ante a capacidade de autodeterminagdo moral dos individuos”. XIMENES, Julia
Maurmann. O comunitarismo & dindmica do controle concentrado de constitucionalidade. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 28.

% DUMONT, Louis. Idem, p. 75.

“0Como XIMENES, Julia Maurmann. Op.cit. p. 23. Ou, uma reflexdo sobre a ideologia liberal guiada por
caracteristicas, como: racionalismo, individualismo, igualitarismo, universalismo, reformismo e progressismo.
MACEDO, Ubiratan Borges de. Idem, p. 16. Ou, conforme Heywood, uma abordagem que esmilce ideias
particulares, tais como: individualidade, liberdade positiva, liberalismo social e administracdo da economia.
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argumentos principais que propde cada autor escolhido, entre diversos existentes, como
referéncia no pensamento liberal igualitario. S&o eles: John Rawls e Ronald Dworkin, e esta
escolha tem como base a preocupacdo em caracterizar e identificar concepgdes liberais, de
modo a organizar a discussdo. Afinal, fazer tdpicos especificos sobre os grandes temas e
valores do liberalismo social poderia representar uma impossibilidade de trabalho, ou, nesse
caso, torna-lo demasiadamente prolixo, uma vez que sdo muito abertos, complexos, vastos e

nio necessariamente bem delimitados*'*.

a) O projeto liberal de John Rawls

412 asta John

Entre os autores que se destacam no pensamento liberal contratualista
Rawls, que desenvolveu uma teoria da justica que estd intimamente ligada as ideias de
liberdade e igualdade. Rawls, assim como os demais autores dessa tradigdo filosofica e
politica, considera primordial o valor intrinseco de cada individuo*? tendo tentado,

simultaneamente, conciliar essa autodeterminacao individual com os principios da justica

HEYWOOD, Andrew. Op. cit., v. 1, p.65. E, ainda, Gray ao sustentar seu argumento sobre o liberalismo: “I
conclude that none of the four constitutive elements of doctrinal liberalism — universalism, individualism,
egalitaranism, and meliorism — survives the ordel by value-pluralism, and that liberalism, as a political
philosophy, is thefore dead”. GRAY, John. What is dead and what is living in liberalism?. . Post-liberal:
Studies in Political Thought. London: Routlege, 1993. p. 284.

*1Relembro que a intengdo é fazer uma sintese tio somente, e ndo o aprofundamento de todas as construcdes
tedricas e obras dos autores, que sdo expoentes no campo da filosofia, e que tém, diga-se de passagem, diversas
obras que interessam e tocam direto e/ou indiretamente no tema principal. O objetivo é demonstrar os
argumentos que sirvam para contextualizar e construir o debate politico em torno do foco principal, que € o
direito a saude.

“2'Minha tentativa foi de generalizar e elevar a uma ordem mais alta de abstragdo a teoria tradicional do
contrato social representada por Locke, Rousseau e Kant. (...) As principais ideias sdo classicas e bem
conhecidas, (...) [portanto,] minhas ambicGes para o livro estardo completamente realizadas se ele possibilitar ao
leitor uma visdo mais clara das principais caracteristicas estruturais da concepcdo alternativa de justica que esta
implicita na tradicdo contratualista, e se apontar o caminho para uma elaboracdo maior dessa concepcao”.
RAWLS, John. Uma teoria da justica. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes , 2002 , p.XXII.

M3« contratualismo ocupa um lugar muito significativo na teoria da justica de Rawls. (...) Em linhas gerais,
poderiamos dizer que a especial importancia do contratualismo deve-se ao fato de nos ajudar a responder, de
modo interessante, a duas perguntas basicas de qualquer teoria moral: a) O que a moral exige de nds? E b) Por
que devemos obedecer a certas regras?”. GARGARELLA, Roberto. As teorias da justica de Rawls: um breve
manual da filosofia politica. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2008, p. 14. De modo que “o individuo racional
é uma condicdo necessaria de toda a estrutura argumentativa de Uma Teoria da Justica, mas ela de modo
nenhum parece ser uma condi¢édo suficiente”. ABREU, Luiz Eduardo de Lacerda. Qual o sentido de Rawls para
n6s?. In: SENADO FEDERAL. Revista de Informacao Legislativa. Brasilia, a. 43, n. 172, out./dez., 2006,
p.152.
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social e da redistribuicio de bens*** para compensar os desfavorecidos natural e
socialmente®*®,

Em breve sintese, tem-se que, para formular uma concepgdo alternativa*® de justica,
defendeu Rawls que, por meio de um contrato contrafatico*’, firmado em condicdes ideais e
sob dado procedimento, seria possivel estabelecer principios basicos de “justica como
equidade’ aplicaveis a sociedades bem organizadas*'®. Por esse contrato, cujo pressuposto é a
igualdade, os individuos representativos, livres, racionais, morais e interessados em si
mesmos (ndo invejosos) deliberariam — em posi¢do de igualdade moral (“posigdo original”,

419 . . A ~
) e “sob um véu de ignorancia’ (“que nao

995420

que nao se confunde com um “estado de natureza
Ihes permite aperceberem-se das suas circunstancias particulares” " naturais e sociais futuras)
—, e selecionariam como principios de justica aqueles mesmos principios latentes que suas
intuicbes diriam ser equitativos, de modo que o resultado consequente seriam decisdes
imparciais, com a definicdo dos préprios direitos e deveres e da divisdo das vantagens

421

provenientes da cooperacdo social pelas instituicbes sociais mais importantes Tais

“4Importante salientar que ha um debate, que n&o é objeto deste estudo, sobre se a teoria de Rawls justificaria
uma ética socialista, com a realiza¢8o da justa distribuicdo de bens primérios e da intervencdo estatal, e isto com
consequente ruptura com o liberalismo classico. E, por outro lado, seu argumento tdo somentetdo somente
encontrar-se-ia na linha de tradicao liberal reformista de J.S. Mill, ou seja, intenta resultados mais igualitarios,
sem, para tanto, romper com os pressupostos fundamentais do sistema. NEDEL, José. A teoria ético-politica de
John Rawls: Uma tentativa de integracdo de liberdade e igualdade. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2000, p.145.
MKYMLICKA, Will. Op. cit., p. 123.

M8« A razdo principal para buscar essa alternativa &, no meu modo de pensar, a fragilidade da doutrina utilitarista
como fundamento das institui¢des da democracia constitucional”. RAWLS, John. Idem, p. XIV. Essa oposi¢ao
com a corrente doutrinaria do utilitarismo, e também do intuicionismo, € forte na formulacdo da teoria
rawlsinana, mas ndo sera objeto de andlise nesse trabalho.

7 Nota-se que “Rawls ndo se interessa em defender a exigibilidade dos arranjos institucionais que derivariam da
posicdo tedrica que ele propde [na vida real]. Se Rawls desenvolve sua propria concepgdo em termos de um
contrato hipotético, isso se deve ao valor desse recurso tedrico como meio para pdr & prova a correcdo de
algumas intuigdes morais”. (...) “De acordo com essa postura, a moral, ndo surge como um mero produto da
criacdo humana, derivando os principios morais de certo processo de raciocinio que faz uso da ideia de contrato.
Nesse caso, a forga moral do acordo ndo depende do consentimento real de cada um, mas de um tipo especial de
procedimento”. GARGARELLA, Roberto. Idem, p.18. “A questdo ndo é saber se a posi¢do original poderia
realmente ter existido, mas se é provavel que os principios que seriam escolhidos nela seriam equitativos, dada a
natureza do processo de selegdo”. KYMLICKA, Will. Op. cit., p. 81.

H8«Sociedade ¢ uma associagio mais ou menos auto-suficiente de pessoas que em suas relagdes mutuas
reconhecem certas regras de conduta como obrigatorias e que, na maioria das vezes, agem de acordo com elas”.
“Sociedade bem-ordenada é uma sociedade ndo apenas quando esta planejada para promover o bem de seus
membros, mas quando é também efetivamente regulada por uma concepcdo publica de justica. Isto é, trata-se de
uma sociedade na qual (1) todos aceitam e sabem que 0s outros aceitam 0s mesmos principios de justica, e (2) as
instituicBes sociais basicas geralmente satisfazem, e geralmente se sabe que satisfazem esses principios. (...)
[Sociedades] concretas sdo, é obvio, raramente bem-ordenadas nesse sentido, pois 0 que é justo e o que é injusto
estdo geralmente sob disputa”. RAWLS, John. Uma teoria da Justica. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002,
p.4/5

M9 A posi¢do original, desse modo, “ndo é uma situacdo historica real, tampouco uma condi¢do primitiva de
cultura, mas uma situacdo puramente hipotética caracterizada de modo a conduzir a uma certa concepgédo de
justica”. RAWLS, John. Op. cit., p.13.

*O\WOLFF, Jonathan. Introducéo a filosofia politica. Lisboa: Gradiva, 2004, p. 223.

21 RAWLS, John. Uma teoria da Justica. 2 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 5.
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principios, como critérios criticos de escolha de bens primérios*?, seriam fundamentos

423

razodveis, a partir de um ideal de boa vida™*, para afirmar se determinado arranjo normativo

representa uma solucdo justa que pudesse basear os argumentos em situacOes discursivas reais

— em outras palavras, tornariam possivel discutir o que é justo em dada sociedade®** —

v €
ademais, garantiriam, em ultima analise, a negacdo — diferente, portanto, dos contratos
hobbesianos —, da desigual capacidade de negociac&o dos individuos*®.

Desse modo, o individualismo suposto na proposta rawlsiana aparece enraizado nos
principais temas e caracteristicas tedrico-metodologicas da Teoria da Justica — como, por
exemplo, quando explicita sobre a posicdo original, o véu da ignorancia, a suposicdo dos
individuos racionais, o equilibrio reflexivo, a nocdo de coeréncia do individuo para com ele
mesmo (autenticidade), e o método de quatro etapas para formulacédo e aplicacdo das normas
juridicas. No entanto, nessa proposta de uma justica social equanime articulada com a plena
afirmacdo das liberdades basicas, Rawls defende um modelo de justica baseado,
essencialmente, na maximizacdo dos interesses e nas escolhas individuais*®, mas consciente
também da necessidade de redistribuicdo de riquezas.

Nesse contexto, muitos principios diferentes poderiam ser escolhidos, porém, Rawls
propbs que dois principios de justica se destacariam como equitativos (considerando as

condices hipotéticas do processo de selecdo deles*?’

), regulariam os arranjos institucionais
basicos*?® e demonstrariam que alguns bens sociais s&o mais importantes do que outros, de

maneira que ndo poderiam ser sacrificados para melhorar outros bens. Para tanto, além do

#224por meio do apelo a nogdes tais como a de “bens primarios”, Rawls apresenta-se defendendo a adocéo de
uma medida de tipo objetivo nas discussdes sobre a justica e igualdade. De fato, Rawls supde que todas as
pessoas, independentemente de qual for seu plano de vida, vdo buscara obtengdo de bens primarios”.
GARGARELLA, Roberto. Op. cit., p.23.

#23«Sejam quais forem as diferengas entre os planos de vida dos individuos, todos eles compartilham uma coisa —
todos envolvem a condugéo de uma vida”. KYMLICKA, Will. Op. cit., p.81.

**ABREU, Luiz Eduardo de Lacerda. Qual o sentido de Rawls para nés?. In: SENADO FEDERAL. Revista de
Informacdo Legislativa. Brasilia, a. 43, n. 172, out./dez., 2006, p.150.

*5GARGARELLA, Roberto. Idem, p.18.

#%6Na teoria de Rawls, as pessoas realizam dois movimentos: a orientagdo tanto para a busca da felicidade
pessoal quanto para a instauracdo da vida coletiva. Estes movimentos em duplo sentido sdo complementares e
convergentes. (...) Esta busca insistente do bem préprio, virtude da individualidade, mostra que o sentimento do
bem e da felicidade pessoal de que as pessoas sdo portadoras, tem importancia similar a do préprio sentimento de
justica. Ndo esgota porém a esséncia do ser humano”. NEDEL, José. A teoria ético-politica de John Rawls:
Uma tentativa de integracao de liberdade e igualdade. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2000, p.77/78.

*?"Muito embora Rawls variasse a apresentacdo dos seus dois principios de justica ao longo de seus trabalhos,
uma vez tendo como parametro sua obra original, é que se destaca aqui a esséncia desses principios particulares.
RAWLS, John. Justica como equidade: uma reformulacdo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003, p. XVIL.
GARGARELLA, Roberto. Idem, p.224.

#28<f preciso primeiro pactuar os principios da estrutura basica da sociedade, depois os principios para
individuos e, por fim, os principios dos direitos das na¢des”. Aqui, serdo analisados principalmente os primeiros.
RAWLS, John. Uma teoria da Justica. 3 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 130.
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foco no individuo, hd um pressuposto que fundamentaria esses principios de justica
postulados por Rawls:

Todos os valores sociais — liberdade e oportunidade, renda e riqueza, e as
bases sociais do auto-respeito — devem ser distribuidos de forma igual, a ndo
ser que uma distribuicdo desigual de um ou de todos esses valores seja
vantajosa para todos. (grifo meu)*?

Interessante é que essa concepcao mais geral de justica demarca bem a diferenca entre
a matriz epistemologica liberal igualitiria e o libertarismo, e demonstra, ainda, a
complexidade dos pactos mutuos de justica distributiva. Significa dizer que Rawls propde
uma ideia sofisticada de que defender o individuo nédo significa necessariamente que o projeto
politico funcione apenas na légica de mercado. Ha uma nocéo de igualdade e de modelo de
sociedade que ndo podem ser desconsiderada, de modo que a desigualdade sé é permitida se
beneficia a todos, ou seja, se aumenta a parcela inicialmente igual de cada um, pois, caso o
contrério, se ela invade a parcela equitativa dos individuos, ndo pode ser admitida*®.

Para Rawls, conforme o primeiro principio®, o principio da liberdade, as leis que
definem as liberdades fundamentais devem ser aplicadas igualmente a todos, e as liberdades
béasicas de cada individuo devem ser, 0 mais amplamente possivel, compatibilizadas com um
sistema semelhante de liberdades de todos. Portanto, vinculado, principalmente, a ideia de

liberdade (um padrdo de convivéncia determinado por formas sociais)**?

, esse principio tem,
para o autor, prioridade Iéxica e contextual sobre o segundo, pois a liberdade ndo poderia ser
“limitada a favor da obten¢do de maiores vantagens sociais € econdmicas, mas apenas no caso
de entrar em conflito com outras liberdades basicas”***.

No entanto, destacam-se, entre outras, algumas ideias importantes desse preceito: 1)
“Rawls ndo esta endossando um principio geral de liberdade de tal modo que gualquer coisa

que possa ser plausivelmente chamada de liberdade deva receber prioridade avassaladora”
434

(grifo nosso)™”, mas tdo somente liberdades (basicas) civis e politicas proprias das

democracias liberais modernas; 2) Nenhuma das liberdades é absoluta: se ajustam em um

*°RAWLS, John. Op. cit., p. 75.

ORYMLICKA, Will. Op. cit., p. 67.

*leprimeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao sistema mais extenso [(abrangente)] de iguais liberdades
fundamentais [(basicas)] que seja compativel com um sistema similar de liberdades para as outras pessoas”.
RAWLS, John. Op. cit., p. 73.

#2«F essencial observar que as liberdades fundamentais figuram em uma lista de tais liberdades. Dentre elas, tém
importancia a liberdade politica (o direito ao voto e a exercer cargo publico) e a liberdade de expressdo e
reunido; a liberdade de consciéncia e de pensamento; a liberdade individual, que compreende a protecdo contra a
opressao psicologica, a agressdo e a mutilagdo (integridade da pessoa); o direito a propriedade pessoal e a
prote¢do contra prisdo e detencédo arbitrarias, segundo o conceito de Estado de Direito. RAWLS, John. Op. cit.,
p.74e77.

*¥ GARGARELLA, Roberto. Op. cit., p.25.

BYMLICKA, Will. Op. cit., p. 68.
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sistema Unico e igual para todos*®; e 3) Cada pessoa terd um conjunto igual e vasto de
liberdades, porém, apenas uma vez atingido certo nivel de bem-estar, € que as consideragdes

sobre a liberdade devem ter prioridade sobre as questbes de bem-estar econdmico ou
igualdade de oportunidades (referentes ao préximo principio)**®.
Por sua vez, o segundo principio®’ retrata a prioridade da justica como equidade ante

a eficiéncia e 0 bem-estar**®

, versa sobre a distribuicdo dos produtos de cooperacdo social, e
se subdivide em dois principios: da oportunidade justa/ da igualdade equitativa de
oportunidades (b) e da diferenca (a).

Nesse contexto, o reconhecimento da igualdade de oportunidade visa assegurar que o
destino das pessoas seja determinado mais pelas suas escolhas que pelas circunstancias que
por acaso possam ocupar/deter — caso em que ja seria possivel haver parcelas desiguais dos
bens sociais. O ponto é que os talentos naturais e as circunstancias sociais sao,
essencialmente, questbes aleatorias e arbitrarias, e os direitos morais das pessoas ndo

deveriam estar sujeitos e dependentes da sorte bruta**

. Assim, Rawls defende que posicdes de
autoridade e cargos de responsabilidade sejam acessiveis a todos, ou seja, € aceitavel haver
desigualdade de renda, prestigio, etc, apenas se ninguém estiver em desvantagem por causa de
sua raca, sexo ou historico social, e se derivar do merecimento de uma acéo individual.
Algumas consideragdes derivadas: 1) Rawls “nega que as pessoas que preenchem as
posi¢cOes tenham, com isso, direito a uma parcela maior dos recursos da sociedade™**,
necessariamente e a despeito de todos. Ao contrério, a possivel desigualdade de proventos,
por exemplo, sé se justifica se for, ao mesmo tempo, em beneficio de todos; afinal: “ndo
devemos lucrar com os esforcos cooperativos de outrem sem ter contribuido com a nossa
quota justa™**"; e 2) Suspeito ainda que, embora esse principio valorize 0 desempenho e as
escolhas individuais, na medida em que o sucesso seja “merecido” e determine um tipo de

desigualdade justa, a teoria de Rawls ndo parece admitir que, na pratica, determinadas visoes

*¥ RAWLS, John. Op. cit., p. 75.

% \WOLFF, Jonathan. Op. cit., p. 228.

#7«gegundo: as desigualdades sociais e econdmicas devem estar dispostas de tal modo que tanto (a) propiciem o
méaximo beneficio esperado para os menos favorecidos [(ou seja, razoavelmente vantajosas para todos)] como (b)
estejam vinculadas a cargos e posicdes abertos a todos em condi¢des de igualdade equitativa de oportunidades”.
RAWLS, John. Op. cit., p. 100.

8 KYMLICKA, Will. Op. cit., p. 67.

#89¢A natureza ndo é justa ou injusta conosco, o que ¢é justo ou injusto é o modo como o sistema institucional
processa esses fatos da natureza. (...) Quando Rawls nega a propriedade pessoal dos talentos e capacidades, ndo
pretende negar o direito a posse e gozo de nossas habilidades, mas o direito de reclamar plena propriedade sobre
todos os lucros que geramos a partir de tais recursos que recebemos por mera causalidade”. GARGARELLA,
Roberto. Op. cit., p.28 e 40.

“OKYMLICKA, Will. Op. cit., p. 70.

“IRAWLS, John. Op. cit., p. 134.
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equivocadas sobre o que, e quando, € justo preponderarem. Por exemplo, recorrendo ao
reductio ad absurdum, a crenga de que alguém “merece” maior cobertura do direito a satde
(como se bem mercadoldgico fosse), pelo sistema publico, porque paga mais imposto ou
porque, em geral, ocupa determinado cargo. Nenhuma dessas caracteristicas €, nesse sentido,
relevante para um critério de justica equitativo.

No entanto, o esquema de justica ndo se satisfaz tdo somente com a ideia de igualdade
de oportunidades. Dessa forma, € o principio da diferenga, por outro lado, que tem o condéo
de conferir a “justica como equidade” o seu carater liberal ou social-democrata**?. Trata-se,
em geral, de um principio de igualdade democrética e de distribuicdo, o qual prima por uma
distribuicéo igual dos bens da sociedade entre todos os cidadaos, a menos que a desigualdade
traga beneficio para todos, ou seja, afirma que as “vantagens dos mais beneficiados pela
loteria natural s6 sdo justificaveis se estdo dentro de um esquema que as expectativas dos
membros menos favorecidos da sociedade também melhorem” **,

Logo, para esse principio, ao contrario da teoria utilitarista (que se importa
essencialmente com a chamada ”soma zero”), ndo € justo, em geral, quando algumas pessoas
tém que perder para outros ganharem, pois a ideia central é que sO se permitirdo mudancas
que melhorem as perspectivas de todos: é justo quando todos se beneficiam***. Embora o
principio de diferenca no seja idéntico ao da reparacédo®®, ele expressa uma concepgio de
solidariedade e reciprocidade (um principio de beneficio mutuo), pois foi, em verdade,
concebido para que as contingéncias operassem para elevar ao maximo as expectativas dos
menos favorecidos, os quais ndo deveriam receber menos bens sociais por causa da sua
simples circunstancia. Isso ndo significa que esse critério ndo seja aceitavel também para os
mais favorecidos, 0s quais possuem o direito, em razdo do primeiro principio inclusive, de
ndo serem prejudicados, ficando ficar aqguém da linha do minimo de liberdades e bens
necessarios**°.

Por conseguinte, ap6s uma leitura sisteméatica do segundo principio, tem-se que o

objetivo maior de tentar igualar os individuos em suas circunstancias**’ se traduz

*“2RAWLS, John. Op. cit., 2002, p. 659.

“SGARGARELLA, Roberto. Op. cit., p.25.

“RAWLS, John. Op. cit., p. 96.

“5«Mas ¢ claro que o principio de diferenca ndo é o principio da reparagdo [(compensacdo de desvantagens
mutuas)]. Aquele ndo exige que a sociedade tente contrabalancear as deficiéncias, como se se esperasse que
todos competissem em igualdade de condigcdes na mesma corrida. Mas o principio da diferenca alocaria recursos
para a educacdo, digamos, para elevar as expectativas a longo prazo dos menos favorecidos” RAWLS, John. Op.
cit., p. 121.

“SRAWLS, John. Op. cit., p. 97, 122, e 124.

“IFrisa-se que “as desigualdades sociais sio compensadas, e as desigualdades naturais nio influem na
distribui¢do”. GARGARELLA, Roberto. Op. cit., p.67.
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fundamentalmente em dotar cada um, uma vez ainda cobertos pelo véu da ignorancia, com

59448

um conjunto igual de “bens primarios™ ", e para isso € necessario selecionar um principio de

escolha racional**®

, na posicdo original. No caso, a partir do principio da diferenca, o
principio de escolha € o de maximizacdo do minimo (maximini), para qual o pior resultado
possivel ¢ tdo bom quanto possivel, ou seja, “conquanto o principio da diferenca seja capaz de
assimilar grandes desigualdades, a prioridade que d& a condicdo dos mais pobres é
independente do niimero relativo de pessoas situadas nas diversas posi¢des sociais™**°.

A relevancia dessa reflexdo, primeiramente, € que a preferéncia por esse principio de
escolha maximini deriva de outro ponto de vista moral, ou seja, se identifica com uma ideia
de imparcialidade, neutralidade e justica**, de modo que, na pratica, possibilita a formacao de
uma sociedade que nao seja tdo profundamente desigual, pois o olhar ndo esta nos melhores
resultados que alguns podem conseguir, e sim nas melhores condicdes possiveis que podem
ser oferecidas aos menos favorecidos*?. Em segundo plano, e ainda mais interessante, é a
natureza da escolha. A escolha por maximizar expectativas, independente do resultado,
carrega consigo a possibilidade de perceber os limites, restricdes e condi¢des para a tomada
de uma decisdo redistributiva. Nesse sentido, afirma Wolff:

Porque ndo escolher um principio como << todas as pessoas deviam
viver num palécio >>? Desta maneira, eu teria a certeza de viver bem. Mas,
como é 6bvio, Rawls responderia que eu ndo posso saber se a sociedade
seria capaz de suportar tal situacdo; é quase certo que ndo. A minha
sociedade encontra-se nas << circunstancias de justica >> - entre a
escassez e a abundéancia — e temos de escolher um principio que seja

#8«Estamos todos comprometidos com um ideal de boa vida e certas coisas sdo necessarias para perseguir estes
compromissos, seja qual for seu contedldo mais especifico.Segundo a teoria de Rawls, estas coisas sdo chamadas
“bens primarios”. H4 dois tipos de bens primarios: 1. Bens primarios sociais — bens que sdo diretamente
distribuidos pelas institui¢cbes sociais, como renda e riqueza, oportunidades e poderes, direitos e liberdades; 2.
Bens primarios naturais — bens como a salde, a inteligéncia, o vigor, a imaginacao e os talentos naturais, que sdo
afetados pelas institui¢des sociais, mas ndo sdo diretamente distribuidos por elas”. KYMLICKA, Will. Op. cit.,
p. 82. “Mas a objeccdo € que estes bens [sociais] ndo sdo neutros. Estes bens sdo particularmente adequados a
vida nas economias capitalistas modernas, assentes no lucro, nos salrios e nas trocas”, e ndo se confundem com
0s bens néo econdmicos e comunais. WOLFF, Jonathan. Op. cit., p. 245.

*9A teoria da escolha racional é aplicada em casos de decisdo em condicdes de incerteza, e pode ser de trés
formas: a) principio da maximizacdo da utilidade esperada, muito usada na teoria econémica, representa uma
teoria de justica utilitarista média; b) principio maximin (ou maximini) da escolha racional, essencialmente
associado a teoria de John Rawls — muito embora, ele ter tentado evitar esse nome (RAWLS, John. Op. cit., p.
100), simboliza a opcéo pelo menor dos piores resultados possiveis ou o melhor resultado dentre 0os menos
favorecidos na posicéo original; e ¢) principio maximax, que advoga a escolha da opgdo que tenha o melhor
resultado ndo importando o risco: maximizar o0 maximo. WOLFF, Jonathan. Op. cit., p. 231.

*NAGEL, Thomas. O mito da propriedade: Os impostos e a justica. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p.73.
IOLIVEIRA, Nythamar. Paso-a-passo 18: Rawls. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2003, P.20.

2 Cada um dos trés principios tem como resultado resulta em decisées diversas e em um modelo diferente de
sociedade justa. WOLFF, Jonathan. Op. cit., p. 235.
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adequado a todos os niveis de produtividade que se situem entre os dois
extremos %, (grifo nosso)

Ou seja, 0s bens sociais ndo dao para todos da mesma forma ao mesmo tempo. Uma
possivel implicacdo desta ideia € que ndo se deve fazer uma escolha social impulsivamente, a
despeito dos piores resultados e riscos, para depois se considerar em recuar, no caso de as
coisas correrem sobremaneira mal***. Afinal, considerando que as pessoas nio merecem
suportar o fardo de custos ndo escolhidos, a concepcdo de justica de Rawls importa-se,
sobretudo, com a reducdo das desigualdades que afetam as oportunidades de vida das pessoas
(e ndo as desigualdades advindas das escolhas pessoais, de responsabilidade de cada
individuo), de modo que é a parcela de bens primarios das pessoas que é medida, ndo o seu
nivel de bem-estar*>>,

Em suma, o que essa teoria tem a ver com decisBes sobre direito a saide? O que toda
essa sintese tedrica pode contribuir para o argumento?**®

Como visto, a discussdo da justica distributiva em satde no Brasil, principalmente no
campo juridico, perpassa a mera observancia da racionalidade estrita das leis especificas, pois
hd necessidade amiude de se formular um juizo equanime — ndo apenas de base
constitucional, mas também ideoldgica, na medida em que se relaciona com uma escolha de
projeto politico da sociedade como um todo — sobre o conceito e aplicacdo do direito a salde,
e o qual se articula filosoficamente por meio de principios de justica possiveis, que, por sua
vez, devem servir de diretrizes para estabelecer critérios de distribuicdo de bens e servicos em

satde. E nesse contexto que a teoria de Rawls se apresenta como uma alternativa filosofica

3« Assim, pode dizer-se, ha restrigdes fisicas que se aplicam & nossa escolha. E quase ndo seria preciso
acrescentar que se lhe aplicam igualmente restrigdes légicas. O que quer que eu escolha tera de ser logicamente
possivel. Assim, ndo se pode escolher o principio (...) << todas as pessoas deviam ser mais ricas do que as
restantes >>". WOLFF, Jonathan. Op. cit., p.236.

4 WOLFF, Jonathan. Op. cit., p.237. Mesmo porque “a teoria da escolha racional nio tem instrumentos para
lidar com os aspectos culturais e societarios; ndo pode responder, por exemplo, quais sdo os valores
fundamentais que devem ser preservados acima de todos os outros”. ABREU, Luiz Eduardo de Lacerda. Op. cit.,
p. 152.

*°Ressalta-se, s6 a titulo de observagio, que Kymlicka aponta, como hipétese, que “o principio da diferenga nio
faz tal distincdo entre desigualdades escolhidas e ndo escolhidas. Portanto, um resultado possivel do principio da
diferenca é fazer as pessoas pagarem pelas escolhas dos outros, se por acaso aqueles com a menor renda
estiverem nessa situagao por escolha”. KYMLICKA, Will. Op. cit., p. 94, 97-98.

8 A titulo de recorte metodolégico, ressalto que havia duas opgdes: explicar a relacéo entre a teoria de John
Rawls e depois tecer a relagdo com o problema proposto, ou demonstrar os dois simultaneamente, de forma
misturada. Por preferéncia, optei pela primeira, pois receei correr um risco maior de estabelecer conexfes
tedricas indevidas e imprdprias se misturasse os argumentos. Entendi que os separando deixaria 0 texto mais
fluido e menos inseguro.
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que pode servir de, sendo uma referéncia, pelo menos um exemplo, uma possibilidade, dentro
do debate da filosofia politica contemporanea®’.

No Brasil, em meados do ano 2000, iniciou-se esse esforco mais nitido, sobretudo por
parte dos académicos, de justificar, com fundamento na teoria de justica rawlsiana, a
focalizacdo da equidade em satde pUblica para os mais carentes*®. Note-se que a reflexao,
em geral, girava em torno da defesa das acfes afirmativas, o que, alias, continua a sustentar
argumentos em torno de outros programas como politica de cotas, bolsa familia e estratégia de
salde da familia. Contudo, em consonancia com Nogueira, o que se verificou, posteriormente,
foi a diferenca do critério seletivo de usuarios ou focalizacdo desses programas sociais, que
sdo regidos essencialmente pela concessdo de prioridade de atendimento a especifica parcela

439 com outros especificos do SUS

da sociedade, em geral, os membros “menos privilegiados
(por exemplo, os hospitais publicos), que sdo, por sua vez, baseados na logica da livre
demanda, e os quais, em grande medida, sdo o foco dos pleitos judiciais tratados aqui.**
Desse modo, a reflexdo sobre direitos baseados em politicas de acesso restrito a
determinada parcela da populacdo ndo faz parte do recorte dessa analise, e sim a compreensao
de uma matriz epistemoldgica alternativa que tenha uma perspectiva mais abrangente (em
termos de parcela populacional) na distribuicdo e formulacéo de politicas, que seja compativel
com os preceitos do Movimento Sanitério de outrora, os quais foram materializados no artigo
196 da Constituicdo “como pedras de toque do direito de todos a satide™*®*. Com base nisso, a
teoria de John Rawls continua importante para a composicdo do estudo sobre a solucédo
pratica das decisGes sobre direito a satde, porque demonstra um tipo de concepc¢éo de justica
que mesmo baseada no individuo, detém um ponto de vista sobre a sociedade civil que inclui
todos os cidadaos, e que o permite utilizar, por fim, critérios instrumentais que podem compor

a interpretacdo desse direito.

*"NOGUEIRA, Roberto Passos. Critérios de justica distributiva em sadde. In IPEA — Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada. Texto para discussdo 1591. Brasilia, margo de 2011, p. 7. Disponivel em:
<www.ipea.gov.br>. Acesso em 02 de julho de 2011.

“®NOGUEIRA, Roberto Passos. Idem, p. 16.

*° O termo menos privilegiado é, inclusive, utilizado pela defesa dessas politicas de atendimento em forte
consonancia com a teoria de justica de Rawls, e, equivale, na préatica, organizar acdes e servicos direcionados
para grupos em condi¢Bes de desvantagem, desigualdade e exclusdo sociais. NOGUEIRA, Roberto Passos.
Ibidem.

*ONesse sentido, a nocdo da época era, por exemplo, a de que “equidade é compreendida como estratégia de
organizar acles e servicos de saude distintos e direcionados para grupos populacionais desiguais socialmente,
com forte trago de “discriminacéo positiva” para orientar a formulacdo e implementacdo de uma determinada
acdo”(grifo nosso). CARNEIRO JR., N.; ELIAS, P. E. Controle publico e equidade no acesso a hospitais sob
gestdo publica ndo estatal. In: Revista de Saude Publica, v. 40, n. 5, 2006, p. 916.

*10bservo que o contexto desse chamado “direito de todos a saude”, pelo Movimento Sanitario, estd muito mais
relacionado com o objetivo de eliminar qualquer estratégia de discriminagdo, ainda que temporaria, entre
clientelas distintas, préprio de um periodo antecedente a Reforma Sanitaria, do que atribuido a noc¢do, cada vez
mais usual e contemporanea, de tudo para todos sempre. NOGUEIRA, Roberto Passos. Op. cit., p. 14 e18.
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O liberalismo rawlsiano adota, como ja mencionado, uma postura metodologicamente
individualista como ponto de partida, e essa opcdo faz grande diferenca em um projeto
politico de sociedade. Se, por um lado, essa corrente tedrica chama atencdo para o fato de que
as pessoas sdo autbnomas e diferentes entre si, por outro, apesar da defesa de medidas
afirmativas, “o liberalismo afirma que os direitos individuais ndo devem nunca ser
sobrepujados pelos direitos coletivos™®?. Logo, verificam-se algumas complexidades a partir
dessa premissa, entre elas a questdo existencial sobre o individuo e a satde e a tomada de uma
posicao distributiva a cerca dos direitos individuais.

Para Rawls, conceber o homem como pessoa é caracteriza-lo como: livre (para ter uma
faculdade moral que o possibilite a conceber os bens; para se considerar fonte
autoautenticadora de reivindicacbes vélidas; e para ter capacidade de assumir
responsabilidade por seus objetivos), igual, e capaz de integrar-se em esquemas sociais
cooperativos (de firmar contratos com os outros)*®®. E isso equivale, em outros termos,
atribuir a ele o conceito de individuo, que na estrutura ontolégica liberal se compatibiliza

”464, ou SEja,

diretamente com a nog¢do de “ser-em-Si-mesmo”, € ndo de “ser-coOm-0S-outros
vincula-se a um antecedente kantiano de que os individuos sdo fins em si mesmos, e ndo
meios que podem ser utilizados para melhorar o destino dos demais*®®. Desse modo, essa
analise sobre o ‘ser’ possui um reflexo institucional, que, particularmente, ¢ o que mais
interessa neste estudo: para essa corrente tedrica, ao se tratar da concepcdo de saude, a
comunalidade do homem enfermo frente aos demais nao € visto, a priori, como um fenémeno

natural, pois ele estaria limitado em suas possibilidades de cooperagdo social como “cidadao

#62¢<0) Jiberalismo igualitario defende que o direito de cada um dos membros da familia deve prevalecer (...) sobre
os direitos da propria familia, na qual pode ocorrer certa violacdo de direitos. (...) [Nesse sentido, ainda quanto a
ideia de direitos,] a teoria defendida por Nozick é, como a de Rawls, uma teoria deontoldgica, que afirma a
existéncia de certos direitos basicos inviolaveis, e que, como tal, rejeita a possibilidade de que os direitos de
algum individuo sejam deturpados em favor do maior bem-estar de outros”. GARGARELLA, Roberto. Op. cit.,
p.35.

*SRAWLS, John. O liberalismo politico. 2 ed. Trad. Dinah de Abreu Azevedo. Sao Paulo: Atica, 2000, p. 72-
78. E nesse ponto que Rawls afirma que a concepcdo de pessoa é, essencialmente, politica e ndo metafisica, tal
como tradicionalmente ocorre com as defini¢des filosdéficas do sujeito. SILVA, Sidney Reinaldo da. Formacao
moral em Rawls. Campinas: Editora Alinea, 2003, p. 67.

% Hedegger, por sua vez, baseia a estrutura ontolégica do homem a partir da relacdo dele com os outros.
HEIDEGGER, Martin. Introducéo & Filosofia.Trad. Marco Antonio Casanova. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2009, 129-154.

**GARGARELLA, Roberto. Idem. “[Kant] insiste em que devemos ver os outros nio apenas como objetos de
interesse ou respeito moral, mas como outras mentes, outros intelectos, outros agentes de pensamento moral,
coordenados e em competicdo com 0s nossos”. WALDRON, Jeremy. A dignidade da legislacdo. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2003, p. 76. Nesse mesmo sentido, sob a premissa de que o universo moral é artificial,
inteiramente construido, e ndo dado, “(...) o homem, longe de ser o fragmento mintsculo e insignificante de uma
totalidade que o engloba de todos os lados, torna-se um “fim em si” — ndo mais um meio, um ser que poderiamos
“instrumentalizar” se o Todo assim exigisse, mas o alfa ¢ o dmega de todo valor e toda dignidade morais.”
FERRY, Luc. Kant: uma leitura das trés “Criticas”. Trad. Karina Jannini. Rio de Janeiro: DIFEL, 2010, p. 14.
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livre e igual” (categorias demarcadas na teoria de Rawls), e, por conseguinte, a viabilidade
para participar ativamente das obrigacdes e direitos que caracterizam esse nivel de cooperacdo
na sociedade estaria condicionada a uma determinada mediacéo politica de satide*®®,

Aliés, essa forma de pensar estd intimamente ligada, ainda, a ideia de sociedade bem-
ordenada de Rawls, que ndo chega a ser uma comunidade, mas uma unido social de unibes
sociais resultantes dos diversos niveis institucionais®®’. O ponto é que existe uma conexao
direta dessa forma de conceber tais categorias de sentido (individuo e saide) com os métodos
distributivos do direito & satde*®®,

Muito embora o liberalismo moral rawlseano tenha pouco a ver com o individualismo
do liberalismo econdmico e politico tradicionais*®® — uma vez que ndo esté restrito & protecéo
univoca das liberdades béasicas, em especial, da propriedade de bens (fundamental para
libertarios, como Nozick) — e tampouco defenda o direito de reclamar plena propriedade sobre
todos os lucros gerados pelos talentos e capacidades recebidos por mera causalidade, isso néo
significa que pretenda negar o direito a posse e gozo das habilidades dos individuos. Nesse
sentido, tratar as pessoas como fins em si mesmos significa eleger determinado direito como
mais importante, e, no caso, para Rawls, um dos direitos liberais mais importantes é o direito

a certa parcela equanime de recursos da sociedade*”°.

Logo, para essa teoria, a satde ndao ocupa um lugar institucionalmente relevante, ndo é
um bem primario a ser diretamente distribuido pela sociedade, e sim um bem primario natural

471 34 os tio falados

que todos almejam e que é afetado pela estrutura basica de sociedade
“direitos”, que, por outro lado, sdo bens sociais atribuidos pelas institui¢des sociais justas, ndo
parecem defender, diante de toda a ldgica ndo egoista da teoria, um patriménio juridico

subjetivo e inviolavel, e sim o acesso igual a divisdo de bens, que necessariamente deve

6«0 doente grave e o deficiente “tém mundo” de uma maneira privativa, porque j& nio podem atender as
demandas repetidas e regulares da cotidianidade, com suas ocupacg6es e seus cuidados usuais, como modo de ser
com os outros”. NOGUEIRA, Roberto Passos. Op. cit., p. 32.

*"Essa sociedade ndo possui uma doutrina coletiva filos6fica, religiosa, moral ou econémica anteriormente
concebida que justifica ou define os valores das pessoas e estabeleca de antemao privilégios e direitos basicos
diferentes. RAWLS, John.Op. cit., p. 85/86.

8 N30 é objetivo do trabalho exaurir o conceito de satide para Rawls, mesmo porque em sua teoria da justica, a
salide é um bem primario natural, o qual, apesar de ser almejado por todos e influenciado pela estrutura basica da
sociedade, ndo pode ser controlado diretamente pelas instituicfes. Desse modo, 0 que nos interessa diretamente €
0 conceito de direito a salde, pela devida pertinéncia com o argumento e por ser objeto da pesquisa, 0 qual,
ademais, ¢ um bem primario social, diferente circunstancia, portanto.

*951 VA, Sidney Reinaldo da. Op. cit., p.48.

ORYMLICKA, Will. Op. cit., p. 133.

*"NOGUEIRA, Roberto Passos. Op. cit., p. 17.
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observar os principios de justica, e as reivindica¢des advindas de uma obrigacdo moral de
obedecer & lei, como dever de agir com equidade (fair play)*’.

Interessa notar, ademais, que, ainda que se tenha consciéncia de que a totalidade de
recursos a distribuir € menor do que a procura e de que ha limites na busca de uma
distribuicdo justa de recursos materiais, esse direito € uma opcdo em torno do individuo, ja
que visa a defesa da esfera pessoal daquilo que cada um entende por bem e boa vida, e
observa diretamente a aplicacdo dos principios de justica postulados por Rawls. Logo, o
individualismo de Rawls ndo parece ser possessivo — ainda que a propriedade seja um dos
elementos liberais recorrentes em sua teoria — e, portanto, ndo representa uma teoria liberal
proprietarista; ao contrério, baseia-se em um individualismo filoséfico, que esta proximo de
uma teoria liberal solidarista, a qual necessariamente é prospectiva (consequencialista), no
sentido de que tem olhos para a producdo das melhores consequéncias possiveis, sempre
avaliadas imparcialmente do ponto de vista de todas as pessoas consideradas*’®, é o caso, por
exemplo, de eleger como um critério de escolha racional o principio do maximini, tal qual
exposto mais acima.

Isso quer dizer que os individuos possuem liberdades basicas e direito aos bens
primarios sociais, que os melhor capacita a perseguir suas préprias concepc¢des de bem e levar
suas vidas de acordo com suas crencgas, pois negar as pessoas esta autodeterminacao seria,
para essa teoria, deixar de tratad-las como iguais. Porém, diferente das teorias libertarias, o
pacote de direitos e de recursos obedece a uma logica de distribuicdo que ndo é feita de
qualquer forma, nem sob a conviccdo de que todos merecem tudo, e que observa, para tanto, a
condicdo dos menos favorecidos. Por outro lado, algumas criticas apontam essa teoria como
insuficientemente igualitaria. A critica marxista, por exemplo, afirma que os direitos liberais

de seguranca, igualdade, liberdade e propriedade encorajam sentimentos de separacdo e

#7250 significa que a ordem legal é construida como um sistema de cooperagéo social ao qual nos fazemos
ligados por obrigacéo porque, em primeiro lugar, o esquema é justo (isso €, ele satisfaz os principios de justica),
e nenhum esquema justo pode garantir que ndo venhamos a pertencer a minoria em um pleito”. RAWLS, John.
Obrigacao juridica e o dever de agir com equidade (fair play). Trad. Wladimir Barreto Lisboa. In: Estudos
Juridicos. Unisinos. v. 40, n.1, jan-jun., 2007, p. 49.

*3E sabido que a utilizacdo dessa nomeclatura é muito especifica, mas o intuito de trazé-la é demonstrar um tipo
de explicagdo para a teoria estudada. Tem-se assim que “uma teoria liberal proprietarista define uma sociedade
justa como uma sociedade que ndo permite a ninguém extorquir de um individuo o que lhe é de direito em um
sentido predefinido. Para uma sociedade liberal solidarista, uma sociedade justa é uma sociedade organizada de
tal maneira que ndo trata seus membros somente com igual respeito, mas também com igual solicitude. (...)
Aplicadas a estrutura béasica da sociedade, com efeito, as teorias proprietaristas pretendem modelar as
institui¢des que respeitam as pretensdes “pré-institucionais” das partes sem considerar as consequéncias de curto
e longo prazos dessas instituicdes. Em compensacéo, [para a teoria solidarista,] quer se trate de maximizar um
agregado, de maximizar o valor mais baixo assumido por uma variavel, é sempre a l6gica consequencialista que
orienta a selegéio das institui¢Ges justas”. VAN PARIJS, Philippe. O que é uma sociedade justa? Introdugéo a
prética da filosofia politica. S&o Paulo: Atica, 1997, p. 210 e 216.
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isolamento, e servem de limitacdes a propria liberdade. J& a comunitarista, entre varios
argumentos, afirma que o liberalismo, mesmo igualitario, tende a manter a defesa da
dissociabilidade das pessoas, ja que os individuos liberais seriam dissociados dos costumes,
tradicBes e cultura das suas proprias sociedades*’.

E mister ressaltar, ainda, que em paises onde h4& uma maior homogeneidade na

sociedade*’

, ou seja, na qual a diferenca entre ‘“classes” (termo aqui genericamente
considerado) ndo seja muito grande, suspeito que faca mais sentido destacar essa teoria como
defesa das liberdades fundamentais, pois € nesse contexto que a liberdade prepondera como
valor primordial, e que, portanto, o segundo principio é, de fato, complementar ao primeiro*’®,
como afirma Rawls. Entretanto, para paises como o Brasil, cujo nivel de desigualdade social é
um dos maiores do mundo, e cuja formacéo de Estado e da cultura séo diferenciados*’’, o que
salta os olhos nessa teoria é a importancia dada a igualdade, principalmente no sentido de
tentar elevar as condi¢cdes dos menos favorecidos. Ndo quero dizer que para cada pais essa
teoria proponha algo distinto, mas sim que ela possivelmente foi formulada a partir de um tipo

478

de sociedade™”, e que justamente por isso seja dificil assumir e adotar essa posi¢do tedrica em

outros ambientes sociais.

*™WOLFF, Jonathan. Op. cit., p.189.

#3«A suposi¢io de que a comunidade politica é culturalmente homogénea estd presente em muitas passagens em
Rawls e Dworkin (...). Embora a revisdo desta suposicdo pudesse afetar as conclusdes que depois extraem a
respeito dos direitos das pessoas, Rawls e Dworkin nunca discutem que mudancas seriam necessarias em paises
culturalmente pluralistas (...)”. KYMLICKA, Will. Op. cit., p. 301.

e Alias, é nesse mesmo sentido — de que a liberdade é muito importante, mas ndo suficiente para determinar a
forma como a propriedade deve ser distribuida — que alguns defensores do liberalismo admitem que “a tributagéo
com a finalidade de redistribuicdo também aumenta a liberdade, pois aumentando o rendimento dos pobres da-
se-lhes acesso a um leque de escolhas que de outra forma eles ndo teriam” (grifo nosso). WOLFF, Jonathan. Op.
cit., p.253. Observo ainda que a competicdo entre liberdade e igualdade — claramente vista no privilégio dado a
primeira pelos conservadores — ndo pode ser o nervo de uma teoria politica de sucesso, segundo Dworkin.
DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 281/283. __. Levando
os direitos a sério. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 410.

#7¢( ) [O] que faz o brasil, BRASIL? (...) Numa linguagem mais precisa e mais socioldgica, dir-se-ia que o
primeiro “Brasil” ¢ dado nas possibilidades humanas, mas que o segundo Brasil ¢ feito de uma combinagdo
especial dessas possibilidades universais. O mistério dessa escolha é imenso, mas a relagdo é importante. Porque
ela define um estilo, um modo de ser, um “jeito” de existir que, ndo obstante estar fundado em coisas universais,
é exclusivamente brasileiro. (...) Tanto os homens como as sociedades se definem por seus estilos, seus modos
de fazer as coisas”. DAMATA, Roberto. O que faz o brasil, Brasil? Rio de Janeiro: Rocco, 1986, p. 15.
“®GARGARELLA, Roberto. Op. cit., p.156. Interessante notar que existem argumentos, nesse sentido, de que,
muito embora o Estado liberal seja um Estado laico, ou seja, um Estado que, em geral, ndo se identifica com uma
determinada confissdo religiosa, tampouco filoséfica (BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia. 11 ed.
Trad. Maco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2009, p.129), e que o proprio Rawls ndo defenda a
utilizacdo de doutrinas abrangentes (concepg¢des morais, religiosas e seculares que norteiam a vida das pessoas)
em sua teoria liberal, é possivel que o Liberalismo se desenvolva melhor em paises que foram formados sob a
base de uma ética protestante. Isso porque, dentre os varios elementos que plasmam e fundamentam a cultura
moderna norte-americana (0 maior exemplo), a influéncia de uma ética protestante ascética trouxe a logica da
conduta de vida racional fundada na ideia de profissdo como vocacgdo, que estd intimamente ligada com o
“espirito do capitalismo”, cuja logica é de acumulagdo como expressao da vocagdo. Em outras palavras, uma vez
a nocao de boa vida racionalizada, foi mais facil o capitalismo se desenvolver e, paradoxalmente, fixar o sentido
do destino individual, do individuo que busca sua felicidade (WEBER, Max. A ética protestante e o “espirito”
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b) O projeto igualitario de Ronald Dworkin

Assumindo que qualquer teoria do direito deva ser ela mesma um exercicio de teoria
moral e politica normativa*’®, Dworkin, um dos principais representantes da filosofia juridica
anglo-saxo6nica, tem uma vasta reflexdo politica, filosofica e juridica que domina diversos
debates no campo juridico. Contudo, neste ponto do trabalho, serdo utilizadas as partes de sua
tese que conseguem delimitar e caracterizar o chamado liberalismo igualitario, a fim de
compreender melhor as categorias “individuo”, “comunidade” e “igualdade”, no ambito de
uma teoria substantiva de justica, ja que elas juntas refletem uma forma de distribuicdo justa
de recursos, em especial, nas decisdes sobre direito a salde.

Uma das chaves de éxito da obra de Ronald Dworkin encontra-se em sua pretensao de

5 481 e dO

justificar uma teoria politica liberal superadora®®* do liberalismo “conservador
utilitarismo, e a qual pode ser identificada, para tanto, como igualitaria e progressista. E
considerada assim porque afirma uma concepc¢do particular de igualdade como constitutiva
dessa posicdo liberal, qual seja: uma teoria moral cuja virtude soberana, o valor principal, é a
igualdade, pela qual todos devem ser tratados com a mesma consideracédo, e, cujo valor

derivado é aquele que supde as decisBes politicas, tanto quanto possivel, como independentes

do capitalismo. Trad. José Marcos Mariani de Macedo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2004, p. 29/30, 94,
148, 166/167). Entretanto, observo que ndo é que todo Estado voltado pra o capitalismo seja protestante e liberal,
ou mesmo que todo Estado que tem marcada influencia protestante, como a Inglaterra, tenha 0 mesmo tipo de
liberalismo americano. Por fim, aduz Bresser Pereira: “Em sociedades em que as diferengas de educagdo, renda e
poder sdo enormes, o contrato social classico é insuficiente, sendo necessario um pacto politico e uma
correspondente coalizéo de classes em torno de um projeto de desenvolvimento econdmico e social”. PEREIRA,
Luiz Carlos Bresser. Interpretacdes sobre o Brasil. In: LOUREIRO, Maria Rita (org.). 50 anos de ciéncia no
Brasil (1946-1996): pensamento, institui¢cdes, depoimentos. Petrdpolis: Vozes, 1997, p. 63.
CALSAMIGLIA, A. Apresentacio. In DWORKIN, Ronald. Derechos em Serio. Barcelona: Ariel, 1984. Trad.
SAMPAIOQ, Patricia. Ensaio sobre Dworkin. Disponivel em: <http://www.puc-
rio.br/sobrepuc/depto/direito/pet_jur/patdwork.html>. Acesso em margo de 2007.

*8 Um adendo é pertinente: Dworkin discorda plenamente dos céticos, os quais, por sua vez, tendem a crer que o
conjunto de ideias liberal ndo contém nenhuma moralidade politica fundamental, formou-se por acaso e
manteve-se C0esO gragas aos interesses pessoais, € tampouco acredita que o crescimento econémico é
necessariamente elemento constitutivo do liberalismo (no méaximo, derivativo). O autor, portanto, acredita que o
liberalismo consiste numa moral politica constitutiva que permaneceu a mesma, em linhas gerais, ao longo de
certo tempo, que continua a ser influente na politica, e cujas questdes fundamentais ndo podem ser, dessa forma,
resolvidas separadamente da histéria e da teoria social desenvolvida. Ademais, reconhece que “o liberalismo
compartilha 0s mesmos principios constitutivos com muitas outras teorias politicas, inclusive o
conservadorismo, mas distingue-se delas por atribuir importancia relativa diferente a diferentes principios. E, por
fim, admite que nem todos que sustentam alguma das posicGes liberais sustentardo ou sustentaram sempre todas
elas. DWORKIN, Ronald. Uma quest&o de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, p.274, 275, 278, e 280.
Ou, 0 mesmo texto em obra organizada francesa: ___ . Le Libéralisme. In BERTEN, André; SILVEIRA, Pablo
da; POURTOIS, Hervé. Op. cit., 1997, p. 51-86.

*10 conservadorismo, como ideologia politica engloba diferentes tendéncias e inclinagdes, entre elas o
conservadorismo tradicional e a “nova direita”. No caso, esta se falando do segundo tipo, o qual “¢ caracterizado,
essencialmente, pela crenca de um Estado forte, porém minimo, combinando libertarismo econdémico com
autoritarismo social”, consonante, por exemplo, com os ideais do Partido Republicano americano. HEYWOOD,
Andrew. Op. cit., v.1, p. 75.



http://www.puc-rio.br/sobrepuc/depto/direito/pet_jur/patdwork.html
http://www.puc-rio.br/sobrepuc/depto/direito/pet_jur/patdwork.html
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de qualquer concepcdo particular do que é viver bem, ou do que dé valor & vida*?. Essa

483 haseada

posicdo moral tende, dessa forma, a propor uma teoria geral de distribuicdo politica
na igualdade de recursos (quaisquer que sejam eles).

Nesse sentido, diante de decisées politicas*®* cotidianas, o liberal necessita, afirma
Dworkin, de um esquema de direitos civis — em esséncia, baseado no direito individual, e ndo
na posicdo (econdmica ou social) do individuo no grupo —, que se justifica para proteger o
igual interesse e consideragdo (respeito), sem, para tanto, representar uma 0posi¢éo entre a
igualdade e outro objetivo ou principio advindos da democracia e da economia de mercado.
Esses direitos funcionariam como trunfos frente & maioria nas méos dos individuos:
capacitariam os individuos autbnomos a resistir a determinadas decisdes politicas. O
intrigante é que, muito embora nenhuma diretriz politica nem objetivo social coletivo possam,

em regra, triunfar frente a um auténtico direito®®

, hdo € qualquer direito que assume a
qualidade de trunfo, e este, enquanto direito de propriedade, ndo € ilimitado sobre tudo aquilo
que for adquirido, mas apenas representa um dominio minimo sobre uma esfera de posses

demonstrada como desejavel*®®. Dworkin afirma ainda que, em prol de uma sociedade justa,

482 . ~ .
®nteressante notar, nesse contexto, que a “formula geral” da concepgio de igualdade para os conservadores

(qual seja: “o conteudo do igual tratamento ndo pode ser independente de alguma teoria sobre o que é bom para
0 homem ou o bom da vida, pois tratar uma pessoa como igual significa tratd-la da maneira como a pessoa boa
ou verdadeiramente sabia desejaria ser tratada”) parece diferir de uma concepcdo de igualdade comunitarista
apenas no preenchimento de conteudo do que seria a ‘boa vida’ para determinada sociedade, ou seja,
conservadores e comunitaristas tendem assumir a mesma moralidade politica constitutiva de igualdade, se
diferenciando apenas naquilo que propriamente entendem como bem viver e, portanto, nas instituicbes e
decisdes politicas que endossam. A propésito, nesse sentido, “o liberalismo nio é, decididamente, algum meio-
termo ou ponto intermediario entre duas posi¢cdes mais vigorosas”, e sim umas das teorias que admite uma
determinada verséo de teoria de igualdade. DWORKIN, Ronald. Op. cit., 2001, p. 286/287.

*%<Uma teoria de como distribuir tudo o que a comunidade precisa distribuir, na forma de bens, recursos e
oportunidades”. DWORKIN, Ronald. Op. cit., 2001, p. 287.

**para fins de recorte metodoldgico, ao tratar sobre decisdo politica, Dworkin a define como aquela que “reflete
ndo apenas certa acomodacdo das preferéncias pessoais de todos, de modo a garantir a todos o maximo de
igualdade possivel em termos de oportunidades, mas o predominio de um conjunto de preferéncias externas, isto
é, preferéncias que as pessoas tém sobre o que os outros deverdo fazer ou ter.(...) O liberal, portanto, precisa de
um esquema de direitos civis cujo efeito seja identificar essas decisdes politicas que sdo antecipadamente
propensas a refletir fortes preferéncias externas e retirar inteiramente essas decisdes das instituicdes politicas
majoritarias”. DWORKIN, Ronald. Op. cit., 2005, p. 150. E ___. Op. cit., 2001, p. 296.

*“DWORKIN, Ronald. Rights as trumps. In: WALDRON, Jeremy. Theories of Rights. Oxford: Oxford
University, 1984, p.153. . O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 268.

®*DWORKIN, Ronald. Op. cit., 2001, p. 299. Os direitos como trunfos sdo direitos morais preexistentes,
concebidos em uma comunidade de principios,e cuja identificacdo ocorre a partir da concepcao liberal de
igualdade, do exame da distribuicdo de direitos, e da observéncia a tradicdo, a histdria institucional e a
moralidade comunitéria, ou seja, é balizado de forma contextual e ndo se reduz necessariamente a um
individualismo radical. No caso americano, alguns direitos-trunfo figuram, também, no texto constitucional.
Porém, Dworkin ndo oferece uma lista dos direitos-trunfo, tampouco concebe uma férmula mecénica que
permita a sua identificacdo, por isso sdo reconhecidos pela via interpretativa. Nao ha, portanto, uma clara
equivaléncia entre direito-trunfo e o conceito de direito fundamental enquanto norma juridica positivada,
especialmente quando se tem em conta ConstituicBes analiticas, como a brasileira e a portuguesa. MARTEL,
Leticia de C.V. Sao os direitos como trunfos disponiveis? Reflexdes a luz da teoria dos direitos de Ronald
Dworkin. In: XVI Congresso Nacional do CONPEDI, 2007, Belo Horizonte. Anais do CONPEDI.
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como condicgéo de possibilidade desses direitos, haveria um imperativo moral contextual a ser
observado: o compromisso publico permanente de cada individuo a sustentar valores de
liberdade, tolerancia, igualdade, solidariedade e transparéncia politica®®’.

Ademais, a0 mesmo tempo em que propds uma teoria politica propria, Ronald
Dworkin aproximou-se bastante da de Rawls, uma vez que ambas sdo fundadas nas ideias de
que: a) o ponto de partida, o nlcleo de sentido, da teoria da justica sdo os individuos, os quais
devem ser tratados como iguais e considerados responsaveis pelos resultados de seus gostos e
ambicées*®®; b) uma boa concepcgdo igualitaria ndo deve ter como medida principal de
igualdade o bem-estar ou a satisfacdo que cada um possa ter*®®; c) o liberalismo igualitario
afirma a justica distributiva como uma questdo de recursos iguais (para Rawls, em termo de
“bens primarios”)**’; d) o Estado liberal igualitario, como visto, deve ser neutro em matéria
de ética e da nocdo pessoal de boa vida (neutralidade estatal)***; ) uma das principais falhas
do mercado € permitir que diferencas moralmente irrelevantes, como as de talento, afetem a
distribuicdo, de modo que ambos os autores defendem a redistribuicdo em nome da justica; e
f) o mercado ndo é suficiente para regular a sociedade (conforme insistem os libertarios), nem
para definir quotas iguais, mas, ao contrario, pode, com a participacdo estatal, fazer parte de
um sistema politico igualitario: admite-se, dessa forma, a intervencao estatal para alcancar
uma justa distribuicdo de recursos*®.

No entanto, é possivel notar algumas diferencas entre as duas teorias liberais, e é a
partir delas que Dworkin postula um modelo distributivo hipotético (ndo necessariamente
baseado na nocdo de contrato) alternativo ao de John Rawls. Duas destacam-se como mais

relevantes para o argumento:

Floriandpolis: FUNJAB, 2007. p. 6331/6332. A importancia de demonstrar, ainda que sinteticamente, essa
construgdo tedrica na reflexdo é, entre outros, porque é comum que os direitos-trunfos sejam utilizados
imponderadamente para justificar a concessdo de direitos constitucionais, como o direito a sadde (cuja
associagdo com direito-trunfo ndo é 6bvia), e, ademais, pois € uma forma de mostrar que mesmo na reflexdo
sobre direitos individuais, Dworkin ndo parece acreditar que esses direitos sejam ilimitados de todo.
*“"DWORKIN, Ronald. Etica privada e igualitarismo politico. Barcelona: Paidds Ibérica, 1993, p. 53-57. Ou, a
mesma discussdo é travada em outro texto similar e presente em diferentes obras, como: ___. La communauté
libérale. In BERTEN, André; SILVEIRA, Pablo da; POURTOIS, Hervé. Op. cit., 1997, p. 337-358; e ___. La
comunidad liberal. Trad. Claudia Montilla. Santafé de Bogota: Siglo del Hombre Editores: Facultad de Derecho
de la Universidad de los Andes, 1996, p. 133-184.

“®¥p|SIER, Evelyne. Histéria das ideias politicas. Sao Paulo: Manole, 2004, p.626.

*¥Nesse sentido, Dworkin faz uma anélise profunda sobre as vérias teorias de bem-estar social, em uma tentativa
de averiguar sua viabilidade como tratamento igualitario das pessoas. DWORKIN, Ronald. Op. cit., 2005, p. 3-
77 e 157.

#0<Distribuir recursos segundo uma “teoria rasa do bem”, ou o que Dworkin denomina “recursos no sentido
mais amplo”, capacita as pessoas da melhor maneira para atuar com base em suas crengas e examina-las quanto
ao valor, e esta é a maneira [, para esses autores,] de promover o interesse essencial das pessoas em ter uma vida
boa”. KYMLICKA, Will. Op. cit., p. 263.

“IGARGARELLA, Roberto. Op. cit., p.65/66.

*2DWORKIN, Ronald. Op. cit., 2001, p. 298 e 302.
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I- Para satisfazer os principios de igual tratamento, a despeito das discordancias das
pessoas acerca do que é bom e das preferéncias pessoais, duas principais instituicdes politicas
gerais se destacam na teoria liberal: 0 mercado econdmico e a democracia representativa“®,
Nesse contexto, para Dworkin, a teoria da justica de Rawls desenvolve uma concepcao radical
de igualdade, na qual a equidade funciona como parametro da ordem juridica, e 0s principios
de justica representam a base minima para a organizacdo dos servigos (de saude, por exemplo)
oferecidos e prestados pelo mercado. Por sua vez, Dworkin defende uma participacdo ainda
maior do Estado, com a regulacdo dos mercados e da relacdo entre os individuos e estes, e

94 com especial relevo ao contexto do

isso como forma de protecéo do sistema como um todo
direito & salde americano.

I1- Ademais, ha uma diferenca quanto ao alcance da teoria de justica. Dworkin aceita
0 preceito que motivou o principio da diferenca de Rawls, qual o seja: o destino das pessoas
deve depender de suas ambig¢des/ projetos de vida (“sensivel as ambigdes”, portanto), mas ndo
de seus dotes naturais e sociais (“insensivel a dotagdo”, as circunstancias)*®. Entretanto, para
0 autor, mesmo que, em geral, as desigualdades sociais fossem compensadas e as
desigualdades naturais ndo influissem na distribuicdo, ainda assim a teoria rawlsiana nao
distingue as desigualdades escolhidas e as ndo escolhidas, tampouco consegue evitar o fato de
que as circunstancias que afetam os individuos continuam impondo-lhe encargos dos quais
outros sdo isentos. Dessa maneira, Dworkin acredita que outro esquema regulador, diferente
do rawlsiano, poderia ter mais sucesso no que se refere a concretizacdo do objetivo exposto
inicialmente*®.

Alias, um dos fundamentos do esquema distributivo de Dworkin esta no fato de que
tratar os individuos como iguais exige que cada um tenha permissao de usar, nos seus projetos
pessoais, ndo mais que uma parcela igual dos recursos disponiveis para todos. Desse modo,

ndo seria possivel computar quanto alguma pessoa consumiu, ao final, sem levar em conta 0s

*Dworkin acredita que sdo essas mediagdes (mercado e democracia representativa) que “tornam a propria
distribuicdo de um cidaddo uma fungdo das preferéncias pessoais de outros, bem como das suas, € é a soma
dessas preferéncias pessoais que fixa o verdadeiro custo para a comunidade de satisfazer as preferéncias por bens
e atividades”. DWORKIN, Ronald. Op. cit., 2001, p. 289/290.

9 Nota-se que, “na igualdade de recursos, o mercado quando entra, o faz de maneira mais positiva, porém
também mais servil. Entra porque foi endossado pelo conceito de igualdade como o melhor meio de garantir,
pelo menos até certo ponto, o requisito fundamental de que somente uma parcela igualitaria dos recursos sociais
seja dedicada a vida de cada um de seus membros, conforme avaliada pelo custo de oportunidade de tais recursos
para os demais”. Interessante ¢ que a escolha por uma economia de mercado se da mais por razdes de igualdade
que de eficiéncia, e isto baseado na ideia do mercado como um dos métodos de distribuir recursos. DWORKIN,
Ronald. Op. cit., 2005, p. 147.

**DWORKIN, Ronald. What is Equality? Part 2: Equality of Resources. Philosophy and Public Aflairs, Vol.
10, No. 4 (Autumn, 1981), p. 311.

*BKYMLICKA, Will. Op. cit., p. 97/98. E GARGARELLA, Roberto. Idem, p.68.
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recursos com que contribuiu e os recursos que tirou da economia — ou seja, as escolhas

pessoais, sobre investimento, trabalho ¢ lazer, “tém impacto sobre o0s recursos da comunidade
s 497

como um todo, e esse impacto deve se refletir no calculo que a igualdade exige

O modelo ideal proposto por Dworkin consiste na elaboracdo de um dispositivo
igualitario que basicamente se divide em duas partes: a do leildo, na qual ndo ha diferenca de
talentos naturais entre as pessoas hipoteticamente consideradas e o qual visa o problema das
escolhas individuais (sensivel & ambicdo); e a do esquema de seguros, no qual se procura
compensar as desvantagens naturais**®. Todas essas alternativas de promocéo da igualdade de
recursos serao revisitadas, agora, em apertada sintese, a fim de ressaltar como essa concep¢ao
liberal igualitaria funciona em exercicios de reflexao.

Utilizando o exemplo de uma ilha deserta, Dworkin constrdi, primeiramente, o
arranjo distributivo chamado ‘leildao igualitario’, do qual todas as pessoas participariam e no
qual todos os recursos da sociedade (ditos impessoais, como terra, remédios etc.) ficariam
colocados a disposicdo do publico, para venda, sob um conjunto de pregos que se adaptaria a
todos os mercados (isto &, todos os lotes serdo vendidos e havera apenas um comprador por
aquele preco). Nessa situacdo, cada individuo comecaria com um idéntico poder de compra
(ou seja, ninguém tem direito prévio e todos tém iguais possibilidades de adquirir qualquer

um dos bens comuns)**°

e faria lances pelos recursos que se ajustariam melhor ao seu plano
de vida. Logo, o leildo acabaria quando cada participante ficasse satisfeito com o lote de
recursos que adquiriu®® e arcasse com o0s custos de sua prépria escolha. Em vista disso, o
leildo serd, entdo, considerado bem-sucedido apenas se o teste da divisdo igualitaria de
recursos (teste da cobica) for satisfeito, qual o seja: depois de feita a divisdo dos recursos,
cada pessoa deve preferir sua propria parcela de bens em relacdo aos dos demais, porque,
afinal, teve a oportunidade de ter comprado os bens dos outros em vez daquilo que comprou,

no momento dos lances®*’.

*7(Grifo nosso). DWORKIN, Ronald. Op. cit., 2001, p. 307.

*®Dworkin desenvolve ainda hipoteses teéricas a cerca dos tributos e da questdo da redistribuicdo, como
equivalentes do mundo real. Entretanto, esses modelos, apesar de intimamente ligados com as preocupagdes
ético-morais desse trabalho, ndo serdo explicitados aqui, pois, me parece, os modelos do leildo hipotético de do
seguro sdo a verdadeira base, e trazem 0s elementos necessarios, para a construcdo sobre a reflexdo pratica da
justica e o direito da saude.

*nteressante que uma vez satisfeita essa condigdo, “uma distribuigdo de mercado asseguraria que ninguém
poderia reclamar com razdo que tem menos que outros, ao longo de toda a sua vida” (grifo nosso). DWORKIN,
Ronald. Op. cit., 2001, p. 308.

%%Nesse contexto, observa-se que as pessoas “ndo perceberam, digamos, que talvez fosse sensato manter alguns
recursos como propriedade comum de qualquer Estado que venham a criar”. DWORKIN, Ronald. Op. cit., 2005,
p. 81.

*0l«Se [o teste] for satisfatorio, as pessoas serdo tratadas com igual consideracéo, pois as diferencas entre elas
refletirdo suas diferentes ambicdes, suas diferentes crengas a respeito do que da valor a vida”. KYMLICKA,
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O objetivo desse mecanismo hipotético ndo é apenas resolver abstratamente
possiveis problemas técnicos da igualdade de recursos, mas propor uma métrica a premissa de
que todos os recursos dedicados a vida de cada pessoa devem ser iguais, e proporcionar um
padrdo para julgar/ testar até que ponto instituicles e distribuicdes reais (qualquer que tenha
sido 0 modo de se chegar a elas) aproximam-se da igualdade de recursos em dado momento,
com a possibilidade de reforma-las depois, se o caso for, a fim de aproximé-las do modelo®®.
Sob essa hipdtese, interessante € que o custo dos bens resulta da no¢do que cada um tem

daquilo que é seu com justica, e o teste da cobica ressalta que a medida dos recursos sociais

distribuidos a cada individuo € determinada indagando-se a real importancia desses recursos

para 0s outros™.
Ocorre que, uma vez encerrado o leildo, previu-se que, mesmo em tese, o teste da

cobica ndo teria um éxito tdo longevo, pois, no momento de fazer comércio sob a forma que
as pessoas bem quisessem, as desvantagens naturais e a sorte (bruta e por opc¢do) poderiam ter
0 conddo de fazer com que alguns individuos passassem a preferir o quinhdo de bens dos
outros aos seus proprios. Refletindo sobre essa questdo, teve-se por bem garantir aos
individuos uma parcela adicional e igual de meios para que eles adquirissem bens — e assim
perseguirem o plano de vida que cada uma delas escolheu, e, para que contratassem,
previamente, seguros hipotéticos, se assim o desejassem™**.

O esquema do seguro serviria, entdo, para enfrentar eventuais desvantagens futuras
surgidas fundamentalmente a partir das diferentes capacidades com as quais as pessoas
nascem dotadas, ou que as pessoas tenham perdido ao longo da vida, e que as impede de
produzirem riquezas para si mesmas. A decisdo de comprar ou rejeitar, aqui também, ndo
partiria de uma posicgéo privilegiada, e figuraria como uma aposta calculada, uma vez que o

foco é o quanto os individuos estdo dispostos a gastar, no mercado de seguros hipotéticos®,

Will. Op. cit., p. 99. Em outras palavras, uma distribuicdo ndo poderia ser contestada como desigual sobre o
fundamento dos fatos contingentes dos bens disponiveis (como, por exemplo, o ndmero de pessoas que tenham
as mesmas preferéncias), e das variedades de gosto (ou seja, se as preferéncias de alguém serdo caras ou
frustrantes). O teste de inveja é um teste econdmico, ndo psicolégico. DWORKIN, Ronald. Op. cit., 2005, p. 85.
E GUEST, Stephen. Ronald Dworkin. Trad. Luis Carlos Borges. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p.255.

%02¢f claro que nenhuma sociedade organica complexa teria, em sua histéria, nada remotamente compativel a um
leildo igualitario”. DWORKIN, Ronald. Op. cit., 2005, p. 89. Mesmo porque, “no mundo real, as pessoas nao
comegam suas vidas em termos iguais; alguns partem com acentuadas vantagens de riqueza de familia ou
educacdo formal e informal. (...) Além dessas desigualdades inequivocas, as pessoas ndo sdo iguais em
habilidade, inteligéncia ou outras capacidades inatas”. DWORKIN, Ronald. Op. cit., 2001, p. 308.

%03«As pessoas devem pagar o prego da vida que decidiram levar, avaliado naquilo de que as outras pessoas
abrem méo para que possam viver como escolheram”. DWORKIN, Ronald. Op. cit., 2005, p. 92.

*DWORKIN, Ronald. Op. cit., 2005, p. 91. GARGARELLA, Roberto. Idem, p. 69. KYMLICKA, Will. Op.
cit., p. 102.

B«Mesmo se as pessoas corressem riscos iguais de sofrer todas as catastrofes, e medissem o valor e a
importancia do seguro de maneira diferente em consequéncia de suas aspira¢des e planos, o mercado de seguros,
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em prémios de seguro contra o risco de serem deficientes ou desfavorecidos na distribuigéo de
dotes naturais. Esse contrato forneceria, portanto, uma solucao intermediéria entre ignorar 0s
bens naturais desiguais, e tentar igualar, em vao, as pessoas em suas circunstancias (isto &,
colocar as pessoas menos favorecidas em uma situacdo de ter aproximadamente 0s mesmos
recursos, que possam ser compensados pela restituicdo do prémio, que os afortunados pela
loteria natural) °®.

O objetivo desse segundo modelo de distribuicdo é, como no caso de Rawils, reduzir
0 peso de fatores arbitrarios, de um ponto de vista moral. Ademais, visa evitar problemas
graves como o da “escravidao dos talentosos”, pois, afinal, ¢ tarefa impossivel compensar, por
exemplo, a ma saude de todos os menos favorecidos, ainda que as politicas governamentais e
0s mais talentosos s6 se dedicassem a iss0®®’. N&o &, tampouco, diretamente traduzivel &
realidade, no entanto, constitui um modelo para orientar uma politica igualitaria real, cujas
ideias dominantes sdo: que os recursos (impessoais) destinados a uma pessoa devem ser
medidos pelo que custa aos outros ela té-lo, ou seja, 0s tipos de deficiéncias compensadas e 0S

custos do prémio sdo medidos em termos de custos para os demais®®, e o0s recursos sociais

para compensar as desvantagens naturais individuais limitam-se a soma das coberturas que as

pessoas individualmente se comprometem a pagar; e, principalmente, que ninguém, em sua

esfera individual, gastaria todos 0s seus recursos em sequro, ja que ndo lhes sobraria nada

com que buscar seus objetivos .

ndo obstante, estaria estruturado em categorias que designassem 0s riscos contra 0s quais a maioria das pessoas
faria seguro de uma maneira geral”. DWORKIN, Ronald. Op. cit., 2005, p. 99. Nao seria necessario, portanto,
personalizar o seguro para cada individuo. “O mercado determina quais deficiéncias - 0s casos de mé sorte bruta
- as pessoas estariam preparadas para segurar porque suas preferéncias estdo ligadas ao custo”. GUEST,
Stephen. Op. cit., p.257.

808« A proposta de Dworkin ¢ similar & ideia de Rawls de posi¢do original. Devemos imaginar pessoas por tras de
um véu de ignorancia modificado. Elas ndo conhecem seu lugar na distribuicdo de talentos naturais e devem
supor que sdo igualmente suscetiveis as varias desvantagens naturais que poderiam surgir”. KYMLICKA, Will.
Op. cit, p. 103. Ressalto que Kymlicka afirma, ainda, que “a igualdade completa de circunstincias ¢é
impossivel”, logo, defende ser impossivel atingir o objetivo desse esquema, uma vez que, em muitos casos,
nenhuma quantidade de bens sociais seria suficiente para compensar plenamente certas desvantagens mdtuas.
Entretanto, concorda ser irracional ndo fornecer protecdo alguma contra as calamidades que podem nos ocorrer
(em especial, devido a sorte bruta, na qual os resultados dos riscos ndo advém de apostas deliberadas, por
exemplo, a queda de um meteorito sobre nossas casas). (p.102)

Caso em que, “se tentdssemos oferecer a mais alta cobertura possivel aqueles que venham a ser
desfavorecidos, (...) os que foram felizes na loteria natural seriam forcados a ser tdo produtivos quanto possivel
para pagar 0s prémios elevados que comprariam hipoteticamente contra a desvantagem natural”. KYMLICKA,
Will. Op. cit., p. 105.

%®GUEST, Stephen. Op. cit., p. 258/259.

®Nesse contexto, a propésito, para duplicar os resultados, Dworkin acredita que poderiamos usar o sistema
tributario, como melhor resposta para o problema da aplicagdo do esquema de seguro e 0 que ocorre no mundo
real. “O imposto de renda seria uma maneira de recolher os prémios que as pessoas concordariam
hipoteticamente em pagar e os varios esquemas de bem-estar social, assisténcia médica e desemprego seriam
maneiras de pagar a cobertura aos que viessem a sofrer desvantagens naturais cobertas pelo seguro”.
KYMLICKA, Will. Op. cit., p. 103/104.



151

Todo esse aparato tedrico complexo serviu, na teoria de Dworkin, para refletir sobre
as controvérsias politicas reais, como 0s debates sobre assisténcia médica e programas de
previdéncia social. Nesse sentido, a fim de demonstrar essas acepcdes tedricas norteadoras da
teoria igualitaria defendida pelo autor, € que foram demonstrados os diferentes esquemas de
distribuicdo. A seguir, portanto, como Dworkin organizou a discussdo em torno do especifico
problema do direito & satde®™.

Partindo da premissa de que ndo é possivel oferecer a todos a assisténcia médica que
0S mais ricos entre nds podem comprar para si, ou seja, de que a na¢do ndo pode pagar todos
0S exames e tratamentos que seus cidaddos venham querer ou precisar, como se deve decidir,
enquanto nagédo, 0 quanto gastar coletivamente e com cada cidad&o, passa ser uma questao
fundamental de justica, e ndo apenas uma justificativa econébmica de politicas
governamentais®*.

Assim, em torno dessas questdes sobre racionamento, Dworkin atenta para o fato de
que, ha milénios, existe uma apologia, intuitivamente atraente e que recebe vasto apoio na
retorica politica, de uma justica ideal na medicina, que ele chama de “principio do resgate” e
gue se baseia em duas afirmacdes: a de que a vida e a salde sdo 0s bens mais importantes, e
todo o resto deve ser sacrificado em favor desses dois; e o de que a distribuicdo da assisténcia
médica deve ser equanime, no sentido de ndo se negar a ninguém a assisténcia médica de que
precisa>'?,

O autor prontamente aduz que “nenhuma sociedade sadia tentaria alcangar esse
padrdo, da mesma forma que uma pessoa sadia também ndo organizaria a propria vida
segundo tal principio” g complementa: “a ciéncia criou tantas formas carissimas de

assisténcia médica, [que] € absurdo que a comunidade continue tratando a vida como um bem

fornecido a qualquer custo” °%,

Ora, esse argumento estd estritamente vinculado aos

esquemas de distribuicdo de igualdade acima demonstrados e, principalmente, coloca em

51%De fato, poderia ter omitido toda a demonstracdo tedrica dos esquemas de distribuicdo, a fim de dar mais
dinamismo ao texto e cair no erro de torna-lo demasiadamente prolixo, e sd apresentar a reflexdo sobre o
problema préatico. Contudo, toda forma de pensar que Dworkin expde, principalmente em seu livro Virtude
Soberana, estd extremamente conectada. Logo, achei melhor demonstrar sua teoria com mais cuidado e
profundidade.

*MDWORKIN, Ronald. Op. cit, 2005, p. 433. Afinal, diz Dworkin, “sick citizens are expensive to the
community’s overall economy as they are to their private employers, and they are particulary expensive to a
community of decent people who will not let the indigent die or suffer for lack of medical care”. DWORKIN,
Ronald. Replies: to Lesley Jacobs. In: BURLEY, Justine (org.). Dworkin and his critics: with replies by
Dworkin. Reino Unido: Backwell Publishing Ltd, 2004, p. 361.

S2DWORKIN, Ronald. Justice in the distribution of Health Care. In: McGill Law Journal. v. 38. Canada:
McGill University, 1993, p. 885.

SB3Afinal, esse principio, em resumo, estaria afirmando que “devemos gastar tudo até que ndo seja mais possivel
pagar nenhuma melhora de saide ou na expectativa de vida”. DWORKIN, Ronald. Op. cit., 2005, p. 435.
>Y(Grifo nosso). DWORKIN, Ronald. Idem.
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xeque boa parte dos argumentos que sustentam, por exemplo, o direito & saude como
subjetivo oponivel erga omnes.

Nesse contexto, Dworkin tenciona ainda que talvez seja necessaria outra definicéo,
mais Util, de justica ideal na assisténcia médica. Propde, entdo, a partir do sistema de planos
de saude, o “seguro prudente” ideal, no qual os recursos sdao divididos entre a satde e outras
necessidades sociais, e entre os diferentes pacientes que precisam de tratamento, isso
imaginando como seria a assisténcia médica se ndo ficasse a mercé de um mercado livre,
desregulamentado, e ndo subsidiado (ou seja, ndo fosse o mercado defendido pelos
economistas conservadores), e se a distribuicdo de riquezas na nagdo, por outro lado, nédo
fosse t40 injusta a ponto de as pessoas ndo poderem pagar qualquer seguro-sadide™.

E claro, essa é uma proposta que, em geral, requer certas reformas no Estado, como a
melhoria na distribuicdo de rendas e o amplo acesso publico as informacfes sobre as
predisposi¢cdes de doencas e os tratamentos avancados. Mas, com essa ressalva, 0 que o autor
pretendeu foi parametrizar uma comunidade, na qual a distribuicdo justa represente aquela
que as pessoas bem informadas criam para si>*® por meio de escolhas individuais, contanto
gue o sistema econémico e a distribuicdo da riqueza na sociedade na qual essas escolhas sdo
feitas sejam também justos . Essas conclus6es sdo importantes para ajudar a escolher qual
assisténcia médica deve-se almejar oferecer a todos em uma sociedade imperfeita e injusta, e,
no caso deste trabalho, apontar para o fato de que tomadas de decisdo sobre direito a salde
ndo se reduzem a satisfacdo, ou ndo de uma demanda unilateral, mas, ao contrario, significa
observar a escolha moral de um modelo de distribuicdo igualitaria de recursos, o qual esta
inserido e motivou determinada politica publica de salde.

Em geral, em condigdes mais justas de sociedade, a maioria das pessoas quer
continuar viva 0 maximo possivel, mas conscientes, alertas, e com o minimo de dor
imaginavel. Logo, para determinar um nivel de cobertura médica em um mercado livre de

518

forma ponderada, propbe-se aderir aquilo que os mais prudentes” comprariam como Sseguro,

antes da velhice e de serem acometidos por alguma enfermidade, o que, para Dworkin, seriam

130 método prudente comeca com a “ideia de que ninguém pode reclamar, por questdes de justica, que tem
menos do que outra pessoa, contanto que tenha tudo o que queria se a sociedade fosse totalmente justa”.
DWORKIN, Ronald. Op. cit., 2005, p. 448.

518 n3o vinculadas apenas as escolhas das companhias de seguro, que, em geral, ndo tem incentivo direto para
economizar

SDWORKIN, Ronald. Op. cit., 2005, p. 440.

518<[0] que é prudente para alguém dependa das necessidades, dos gostos, da personalidade e das preferéncias da
pessoa, contudo podemos emitir alguns juizos com a confianga de que se encaixariam nas necessidades e nas
preferéncias da maioria dos [cidaddos] contemporaneos”. DWORKIN, Ronald. Op. cit., 2005, p. 441.
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os planos de satide medianos®*®. Por conseguinte, ao se substituir o principio do resgate (que
defende como consenso geral a nocdo de que, se for possivel salvar uma vida, por mais
remota possibilidade de fazé-lo e ndo importando o custo, vale a pena tentar) por essa
abordagem do seguro prudente (com planos de saude basicos) como ideal de justica na
assisténcia médica, passam-se a aceitar limites na cobertura universal, sem, para tanto, eles
serem considerados transigéncias da justica, mas, ao contrario, exigidos por ela®°. Note que,
“nesse caso, 0 teste do seguro prudente ndo oferece motivo para que um plano nacional de
saude devesse tornar possivel [as pessoas] o que elas mesmas nao teriam feito para si”%?,
Assim, um dos pontos altos de toda essa hipdtese de Dworkin, e que renova nossas
expectativas em torno daquilo que se espera do Estado — e, em especial, do Judiciario, quando
é demandado para satisfacdo de um direito a salde — estd no fato que a decisdo deve também

orientar-se pelo padrdo da prudéncia individual. E dizer que o principio do sequro prudente

equilibra o valor estimado de um dado tratamento médico com outros bens e riscos, e, para

tanto, a pergunta principal desse principio seria:_quanto as pessoas decidiriam gastar com a

propria assisténcia médica individualmente, se comprassem um seguro no mercado livre em

condicdes justas? Pois, esse modelo de igualdades de recursos insiste em refletir que nds

como nacdo devemos gastar tanto guanto os individuos gastariam, coletivamente, em tais

condigdes; e, em segundo lugar, que se deve usar a despesa agregada para garantir que todos
tenham, individualmente, o que aquelas pessoas teriam.

Em outras palavras, se individualmente uma pessoa ndo gastaria todas as suas
economias em seguro-saude, por que o Estado seria obrigado a prover tudo ilimitadamente a
todos?°?? Dworkin defende o equilibrio entre o que os individuos estdo dispostos a pagar nos
mercados — note-se aqui a influéncia de esquemas como o leildo e o contrato hipotéticos — e 0
papel do Estado, que pode seguir a mesma ldgica de escolha para a regulacdo da salde
publica. Ademais, comenta ainda, a esse respeito, que redistribuicdo é preciso, mas €
inaceitavel a ideia de que o governo deve cuidar do povo do bergo ao timulo, em vez de lhes

permitir que assumam a responsabilidade pela propria vida, e de respeitar os juizos de

>1%¢[S]eguros que [cobririam] os tratamentos médios comuns, hospitalizagio quando necesséria, tratamento pré-

natal e pedidtrico e exames gerais regulares, bem como outros tratamentos preventivos, por exemplo”.
DWORKIN, Ronald. Op. cit., 2005, p. 443.

520 |imites para aquilo que o Estado que respeita a igualdade pode escolher deliberadamente quando houver
outras escolhas disponiveis. DWORKIN, Ronald. Op. cit., 2001, p. 315.

S2IDWORKIN, Ronald. Op. cit., 2005, p. 444,

522«The decision about exactly how much should be spent on health care ought to reflect how much important
health care is to particular individuals”. JACOBS, Lesley A. Justice in health care. In BURLEY, Justine. Op. cit.,
p. 138.
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necessidade e valor que os cidadaos tenham formulado nas condi¢fes adequadas, no exercicio
dessa responsabilidade®®.

Como o racionamento deve expressar ndo apenas célculos técnicos de custo-
beneficio mas também a nocdo de prioridade das pessoas, a consulta, ressalta Dworkin, a
opinido publica antes de se tomarem decisdes é vital, e 0 6rgdo encarregado dessas decisoes
deve ser composto por representantes de diversos grupos que se poderia esperar que
tomassem decisdes diferentes, e deve decidir a cobertura sempre aberto a reviséo e relativa ao
contexto®?*. Essas condicdes sdo interessantes, pois relembram a complexidade da formulagéo
de uma politica publica no ambito dos 6rgdos responsaveis pela pasta da satde, e em como
essa mesma politica é formada escutando diversos atores; e, enquanto isso, no caso brasileiro,
o Supremo Tribunal Federal, muitas vezes, reduz a complexidade da questdo do direito a
salde em decisbes unilaterais e desconsidera esses aspectos morais e processuais que
fundamentam, por exemplo, as listas de medicamentos e filas de transplantes.

O fato é que, admite Dworkin, ndo existe um programa completamente justo de
distribuicdo, e, naturalmente, nenhum programa viavel pode oferecer a cada cidaddo uma vida
valiosa a seus proprios olhos. No entanto, “devemos escolher programas que mais nos
aproximem do complexo e inatingivel ideal de igualdade, e estar constantemente prontos a
reexaminar a escolha quando novas provas ou novos programas forem propostos” % E, para
isso, seria essencial um mercado regulado com regras publicas de igualdade, para produtos e
servicos, e pautado por normas provenientes da propria Constituicdo, o que aumentaria a
capacidade de participacdo do Estado e o incentivo a gastos prudentes na previsdo de bens da
saude.

Nesse contexto, Dworkin destaca o papel da comunidade como de suma importancia.
Para ele, uma comunidade com uma tradi¢do cultural forte e comprometida com a igualdade
de recursos, incentiva, em vez de subverter, 0s principios adequados da responsabilidade
individual, pois ela é, em suma, a propria unido dos individuos no seio da empresa coletiva

526

que é a sociedade™™. A respeito dessa concepcdo de igualdade liberal, o autor salienta ainda

que, a partir de uma visao ética-politica unitaria, “liberdade, igualdade ¢ comunidade nao sédo

SZDWORKIN, Ronald. Op. cit., 2005, p. 449.

S2“DWORKIN, Ronald. Op. cit., 2005, p. 447.

SZDWORKIN, Ronald. Op. cit., 2001, p. 309.

S2DWORKIN, Ronald. O império do direito. S0 Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 492. Afinal, ja diria
Waldron: “O fato € que a justica social ndo ¢ algo que alguém possa fazer sozinho; ¢ algo que buscamos juntos”.
WALDRON, Jeremy. Op. cit., p. 108
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trés virtudes distintas e quase sempre em conflito, como outras teorias politicas (...) declaram,

L e 59527
mas aspectos complementares de um s6 ideal politico™".

3.1.2.2 A ética-politica comunitaria

528 tem como o mais

O comunitarismo, apesar de estar associado a varios significados
comumente aplicado e que aqui sera utilizado, o de um movimento cujo ponto de partida é a
comunidade, tida como um ndcleo de reflexdo moral. Dessa maneira, tal teoria esta inserida
em uma determinada arena para o debate filos6fico: o multiculturalismo®*, o qual tem como
base a diversidade no interior da comunidade e o direito de diversos grupos culturais ao
reconhecimento, a diferenca, e ao respeito. O ponto central para essas matrizes tedricas &,
portanto, a defesa do individuo inserido e moldado intrinsecamente em um contexto social,
cultural, institucional ou ideolégico especifico — ndo sendo possivel, para tanto, entender as
pessoas “fora” da sociedade (ndo existe um “eu desimpedido”)530.

Heywood atenta para o fato de que, muito embora claramente contrario ao
individualismo metodoldgico liberal, o comunitarismo pode assumir diversas formas
politicas. Entre elas, um comunitarismo de esquerda, no qual a comunidade exige liberdade e
igualdade social irrestritas, com uma forte tendéncia anarquista, para tanto. Ha ainda um
comunitarismo de centro, para o qual a comunidade esta fundamentada no reconhecimento de
direitos mutuos e responsabilidades reciprocas (por exemplo, o social-democrata). E, por fim,
um comunitarismo de direita que afirma que uma comunidade deve ter respeito pela
autoridade e pelos valores estabelecidos, com influéncia conservadora e da “nova direita™®*,
Neste trabalho, em paralelo ao modelo feito com a matriz liberal, ndo adotarei como
referéncia os movimentos mais radicais, pois, se ja é dificil propor uma dada teoria moral para
uma sociedade ja formada, principalmente como a brasileira, me parece pior ainda fazer esse
trabalho para aquelas que remotamente nos afetam.

Feita essa ressalva, tem-se que o comunitarismo é uma doutrina que ndo ignora,

tampouco combate, a nocdo de individuo. Ao contrario, ndo ha um descarte do individuo em

> DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: A teoria e a préatica da igualdade. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2005, p. 331.

*2GARGARELLA, Roberto. Op. cit., p. 138.”0 termo “comunitarismo” ¢, na verdade, o que se poderia chamar
um termo “guarda-chuva”, isto ¢, assim como “liberalismo”, significa coisas diferentes para pessoas diferentes”.
CARVALHO, Helder Buenos Aires de. Op. cit., p. 289.

2“Embora as sociedades multiculturais existam ha muito tempo (..), o termo “multiculturalismo” é
relativamente recente. Ele foi usado pela primeira vez em 1965, no Canada, para descrever uma forma especifica
de se lidar com a questdo da diversidade cultural e da unidade civica”. HEYWOOD, Andrew. ldeologias
politicas: Do feminismo ao multiculturalismo. v. 2. Sdo Paulo: Atica, 2010, p. 95. Assim, a0 mesmo tempo em
gue contextualiza o comunitarismo, o multiculturalismo se utiliza das premissas comunitarias.

*HEYWOOD, Andrew. Idem.

S3'HEYWOOD, Andrew. Op. cit., p. 101.
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nome do todo, como potencialmente pode se sustentar no comunismo. No entanto, de acordo
com 0s comunitarios, os individuos sdo constituidos pelas instituicBes e praticas das quais eles
sd0 parte, e seus direitos e obrigacdes derivam destas mesmas instituices®®, ou seja, a
liberdade do individuo é valorizada, mas o ponto fulcral é a relagdo do individuo com o
contexto ao qual pertence: o “eu”, ou a pessoa, ¢ constituido por meio da comunidade na qual

vive e se desenvolve, de modo que ha, por outro lado, uma divida de respeito e consideracéo a

533 534

essa mesma comunidade®. A no¢do de comunidade’, portanto, é o nucleo de sentido que
norteia as construcdes tedricas em torno de bens coletivos e distribuicao justa.

Muitos autores sustentam o desenvolvimento do comunitarismo em permanente
polémica com o liberalismo em geral e com o prdprio liberalismo igualitario em particular.
Esse enfrentamento seria uma nova versdo das antigas disputas filosoficas que opunham
diferentes correntes. De fato, e em boa parte, 0 comunitarismo retoma a defesa da prioridade
dos lagos comunitarios e da realizacdo do individuo apenas com sua integracdo na
comunidade, argumentos tipicamente atribuidos a Hegel, em clara disting&o as teorias liberais,
que, em geral, sustentam a existéncia de certas obrigacGes universais e prioritarias, aquelas
mais contingentes, e a valorizacdo de um sujeito autbnomo, ideais esses que caracterizam, por
sua vez, a teoria de Kant®®.

A titulo de recorte vital, uma consideracdo de Charles Taylor é muito importante ser
ressaltada logo no introito desse item. As questdes que sdo invocadas para explicar a vida
social tendem, no calor do debate, a serem separadas e polarizadas entre atomistas (primazia
aos direitos individuais) e holistas (maior prioridade a vida comunitaria ou ao bem das
coletividades), e, para tanto, seriam apresentadas no modo “ou uma ou outra”. No entanto,

devemos nos livrar dessa antitese e considerar que elas sdo diferentes, e até autbnomas, mas

5%2STERBA, James P. Op. cit., p. 397.

533«A premissa comunitarista de sujeito ¢ inversa — ndo se trata mais do reconhecimento da pessoa como livre e
igual perante as demais, mas do reconhecimento do direito a diferenca, e da reivindicagdo politica de bens em
nome dessa diferenga” XIMENES, Julia M. Op. cit., p. 31. E HEYWOOD, Andrew. Op. cit., v.2, p. 101. “O
individuo tem obrigacg@es éticas para com a finalidade social, deve viver para sua comunidade organizada em
torno de uma s6 ideia substantiva de bem comum”. GONCALVES, Gisela. Op. cit., p. 02.

>34 «pPreguntarnos si una sociedad en particular constituye una comunidad no implica simplemente preguntarnos
si una gran cantidad de sus miembros tienen casualmente entre sus diversos deseos el de asociarse con otros o
promover objetivos comunitarios — aunque éste puede ser uno de los rasgos de una comunidad —, sino si la
sociedad es en si una sociedad de cierto tipo, ordenada de una cierta manera, de forma tal que la comunidad
describa su estructura basica y no meramente las disposiciones de las persona dentro de la estructura. Para que
una sociedad constituya una comunidad en este sentido fuerte, la comunidad debe ser constitutiva de la
autocomprension compartida de los participantes, y estar incorporada en sus acuerdos institucionales, y no ser
simplemente un atributo de los planes de vida de ciertos participantes”. SANDEL, Michael. El liberalismo y los
limites de la justicia. Barcelona: Gedisa, 2000, p. 216.

5%Entre os autores: GARGARELLA, Roberto. Op. cit., p. 137. CARVALHO, Helder Buenos Aires de. Op. cit.,
p. 288. DELACAMPAGNE, Christian. Op. cit., p.123. E GUTMANN, Amy. Communitarian Critics of
Liberalism. In Philosophy and Public Affairs. Blackwell Publishing, v. 14, n. 3, 1985, p. 308/309.
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que ndo ha contraposi¢do, nem independéncia, plena entre elas. Assim, seria possivel
defender uma relativa distribuigdo coletiva em torno do direito a satde, tendo como ndcleo de
sentido o individuo, assim como tentar combinar uma sociedade relativamente coletivista com
uma identidade liberta, ressalvado, € claro, um possivel limite para combinacdes viaveis entre

> Ora, 0 que pretendo ressaltar é que cada posicéo do debate atomismo-holismo®®’ pode

eles
ser combinada com qualquer posicao gradiente da questdo individualista-coletivista, e, com as
devidas proporgdes e contextualizagdes, com qualquer das matrizes teoricas liberais-
comunitarias>*®,

Modernamente, muito embora a teoria comunitaria ndo seja de todo homogénea,
depois de observar as criticas comuns ao liberalismo, encontra-se um nicleo de autores que se
sobressaem como associados ao movimento comunitarista (ainda que, apesar das criticas, no
fim das contas, defendam critérios muito préximos daqueles da postura liberal), como Charles
Taylor e Michael Walzer >*°, cujas teorias serdo aqui abordadas como referéncias no estudo
sobre o comunitarismo. N&o sera objetivo aqui, portanto, demonstrar a famigerada oposi¢éo e

as criticas formuladas entre liberais e comunitérios, como questao principal®*

, ainda que seja
inevitavel a comparacdo. O foco é saber como a teoria comunitaria trabalha as categorias
“individuo”, “comunidade”, ¢ “justica distributiva”, que servirdo de base para a hipotese
sustentada, e, mesmo que a partir das criticas comunitarias ao liberalismo, tentar delimitar o

que o comunitarismo defende e o que ele ndo defende.

a) A visdo comunitaria de Charles Taylor

S%TAYLOR, Charles. Argumentos filos6ficos. Trad. Adail U. Sobral. S&o Paulo: Edicées Loyola, 2000, p.197-
199.

53Ha um aspecto desse debate que envolve a tradicdo analitica, na qual filésofos da mente e da linguagem
dividem-se ente atomistas e holistas. RORTY, Richard. Filosofia como politica cultural. Trad. Jodo Carlos
Pijnappel. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 289. Entretanto, ndo optei por utilizar esse tipo de abordagem
aqui, pois nesse momento 0 que € importante averiguar € como moral e institucionalmente se organizam as
teorias liberais e comunitaristas.

%¥Nota-se que a hip6tese de Taylor é a de que, quando se utiliza um critério ontolégico, o campo de
possibilidades torna-se estruturado. TAYLOR, Charles. Idem. “Seria um erro, pensar que, se ndo somos
individualistas, teremos de ser holistas. (...) Ha uma posicéo intermediaria — na verdade, todo um leque de
possibilidades. Talvez alguns direitos e deveres sociais possam ser explicados em termos de sua origem em
acc¢des individuais, mas outros ndo. Efectivamente, tanto os individulistas como os holistas, na prética, aceitam a
posigédo intermediaria”. Observo apenas que para Wolff, o que ele chama de individualismo &, nesse contexto, o
que os demais autores chamam de atomismo, e de holismo, ele considera a forma mais extrema de oposicao.
WOLFF, Jonathan. Op. cit., p. 261.

*¥0utros exemplos de autores sdo: “[aqueles] que oscilam entre a defesa de posi¢des socialistas e republicanas,
como Michael Sandel; e ainda outros que assumem posturas mais decididamente conservadoras, como, no caso
de Alasdair MacIntyre”. GARGARELLA, Roberto. Op. cit., p. 138.

>para saber mais sobre as criticas feitas pelo comunitarismo ao liberalismo, e suas respostas: BUCHAMAN,
Allen E. Assessing the Comunitarian Critique of Liberalism. In: Ethics. Estados Unidos: The University of
Chicago Press, v. 99, n. 4, 1989, p. 852-882. E, FORNERO, Giovanni. Comunitarismo. In: ABBAGNANO,
Nicola. Op. cit., p. 194.
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As obras de Charles Taylor sobre Hegel e a sociedade moderna, de alguma forma,
contribuiram sobremaneira para a polémica entre comunitarismo e liberalismo, no final do
século XX. O mote desses livros, na ocasido, foi dar continuidade ao propdsito hegeliano de

imersdo do individuo em sua comunidade®*

e marcar oposicao as teorias, em especial de
Kant, que defendiam um conceito de razéo formal, conceito esse que, para o autor, esvaziava
o contelido das obrigacées morais dos individuos e da prépria autonomia deles®*. E a partir
dessa formulagdo teorica, alias, que os criticos, em geral, percebem uma suposta oposicao
nevralgica, entre os dois posicionamentos morais (liberalismo e comunitarismo), e entre as
justificativas que norteiam esse debate estaria, por exemplo, a existéncia de uma potencial
distingdo na maneira que individuo e comunidade seriam compreendidos por cada matriz
teérica>*,

Especificamente neste trabalho, a intencdo ndo é demonstrar a corre¢do, ou ndo, do
argumento, mas sim explicita-lo, sob a justificativa de que essa € mais uma forma de pensar
moralmente os temas complexos inseridos nas tomadas de decisfes importantes para a
sociedade, por agentes publicos — tal qual ocorre nas decis@es judiciais sobre a satde publica.
Nesse sentido, para melhor compreensdo da teoria comunitaria de Taylor, a ideia é
demonstrar, em sintese apertada, como ele compreende a dicotomia entre individuo e
comunidade, porque, embora ele ndo tenha, diferentemente de Dworkin ou Walzer, uma
alternativa distributiva clara para a questdo da satde, possui indicativos vigorosos sobre como
institucionalmente as escolhas devem ser feitas e como os direitos devem ser encarados.

Logo, no que tange a noc¢do de individuo, Taylor afirma que as pessoas, como agentes

humanos, ou selves®®, ndo sdo capazes de desenvolver suas potencialidades humanas

*ITAYLOR, Charles. As fontes do self: a construcdo da identidade moderna. 2 ed. Sao Paulo: Edicdes
Loyola, 2005, p. 26. Em sintese, o contexto da teoria hegeliana retomada por Taylor é: “a colocacdo da histéria
no centro do sistema [tedrico], mostrando que o modo de compreensdo filosdfico é necessariamente historico; a
critica a filosofia de Kant por ndo se perguntar nem pela origem nem pelo processo de formagdo da consciéncia
subjetiva, considerada um ponto de partida formal e abstrato; o questionamento da dicotomia kantiana entre
razéo tedrica e razao pratica, defendendo [, por sua vez,] a unidade da razdo; e em sua interpretacdo do processo
de formagdo da consciéncia e da marcha do Espirito até o saber absoluto adota um médoto dialético”.
MARCONDES, Danilo. Iniciacdo a Histéria da Filosofia: Dos pré-socraticos a Wittgenstein. 7 ed. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar, 2002, p. 224.

2 GARGARELLA, Roberto. Op. cit., p. 138. TAYLOR, Charles. Hegel. Reino Unido: Cambridge University
Press, 1975. p. 560. Ou, uma versdao mais, nas proprias palavras de Taylor, condensada e acessivel em .
Hegel and Modern Society. Reino Unido: Cambridge University Press, 1979, p. xi/ 03. Nesse sentido, Taylor
veio afirmar depois: “O desencantamento do mundo esta ligado [a] (...) primazia da razdo instrumental. Por
“razao instrumental” quero dizer o tipo de racionalidade em que nos baseamos ao calcular a aplicacdo mais
econdmica dos meios para determinado fim. Eficiéncia maxima, a melhor relacdo custo-beneficio, é sua medida
de sucesso”. . A ética da autenticidade. Trad. Talyta Carvalho. Sdo Paulo: E Realizag@es, 2011, p.14.
*BERTEN, André; SILVEIRA, Pablo da; POURTOIS, Hervé. Op. cit., 1997, p. 18/19.

¥Optei por manter o termo self/ selves sem traducdo, no original, sequindo todas as traducdes das obras de
Charles Taylor. “Falamos de um ser humano como sendo um self. Esta palavra é usada de inimeras maneiras; e
(...) toda essa linguagem € historicamente condicionada. Ha, porém, um sentido deste termo no qual nos
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isoladamente, mas s6 podem crescer e se autorrealizar dentro de certo contexto particular™®.

Essa teoria social (ou o chamado holismo tayloriano) se contrapfe, assim, as teorias

546

atomistas™™, pois, para ele, o individuo livre, detentor de direitos, ndo conseguiria assumir

> se ndo fosse sua relagdo com uma sociedade desenvolvida a partir da

essa identidade
histéria de cada cultura®®,

Ou seja, ao contrério de concepgdes morais que defendem o Estado como um mero
instrumento para assegurar a coexisténcia pacifica dos individuos (o que seria proprio de uma
sociedade contratualista que se v& como uma associacdo de individuos)®*®, e que enxergam na

teoria da igualdade um somatorio dos livres acordos individuais e na definicdo do bem

referimos as pessoas como self, dizendo com isso que elas séo seras da profundidade e complexidade necessarias
para ter (ou para estar empanhadas na descoberta de) uma identidade (...). Temos que dostinguir esse sentido de
todos os tipos de outros usos surgidos na psicologia e na sociologia. (...) Minha autodefinicdo é atendida como
resposta a pergunta “Quem sou eu?””. TAYLOR, Charles. Op. cit., 2005, p. 50/51.

436 se ¢ um self no meio dos outros. Um self nunca pode ser descrito sem referéncia aos que o cercam”.
TAYLOR, Charles. Op. cit., 2005, p. 53 e 74. Diogo Gualda afirma que Taylor permite uma distin¢cdo na sua
teoria: “argumentos meramente ontoldgicos e argumentos ontologicos com consequéncias normativas. No
primeiro campo, figuram afirmacGes sobre as condi¢Bes da agéncia ou da possibilidade do conhecimento; no
segundo, (...) das especificas delimitacbes a op¢fes normativas que uma determinada concepgdo ontoldgica
enseja. (...) Certamente a distincéo entre ontologia e normatividade tem o intuito de nos mostrar como é bem
possivel seguir com uma concepgao que ressalte a liberdade individual e a dignidade do agente sem apelar para
alguma concepgdo atomista da sociedade”. GUALDA, Diego de Lima. Op. cit., p. 73. Para esse trabalho ndo me
optei por focar os argumentos mais existenciais e ontoldgicos, como o estudo aprofundado do self e da especifica
retomada da teoria de Hegel, por exemplo. Apesar de sua importancia, como o meu objetivo € demonstrar uma
alternativa de projeto de sociedade e a influéncia de suas escolhas no nivel institucional, utilizarei esse aspecto
articular da teoria de Taylor com suporte para composicdo daquilo que, de fato, nos interessa.

5% Como visto, 0 atomismo tem seu conceito para a doutrina mais conservadora do liberalismo (libertarismo)
como uma radicalizag¢@o da nogdo de individualismo, na qual os individuos seriam “atomos”, separados uns dos
outros e de sua comunidade, de modo que a intervencdo estatal praticamente ndo existiria. Contudo, o
comunitarismo, em especial Charles Taylor, utiliza esse temo para se opor “aquelas doutrinas ‘contratualistas’,
surgidas no seculo XVIII, que adotam uma visdo da sociedade como um agregado de individuos orientados por
objetivos individuais”. TAYLOR, Charles. Atomism. In Philosophical Papers. Cambridge: Cambridge
University Press, 1979, p.187. “O “atomismo” [, como posi¢ao ontologica peculiar,] parte de uma andlise sobre
os individuos e seus direitos, aos quais atribui uma 6bvia prioridade perante as questdes sociais”. Nesse sentido,
a teoria de Taylor se contrapde a nogéo de individuo que caracteriza o liberalismo igualitario, na qual o “eu”
antecede os fins (Rawls), e na qual ha adogdo do individualismo metodolégico. GARGARELLA, Roberto. Op.
cit., p. 144.

*Observo que, dentro de uma teoria que defende a politica de reconhecimento, Taylor conceitua o termo
identidade como “aquilo que nés somos, <<de onde nds provimos>>. Assim, definido, € o ambiente no qual os
nossos gostos, desejos, opinides e aspiracdes fazem sentido. (...) A descoberta da minha identidade ndo significa
que eu me dedique a ela sozinho, mas, sim, que eu a negocie, em parte, abertamente, em parte, interiormente,
com os outros. (...) A minha propria identidade depende, decisivamente, das minhas reacc¢des dial6gicas com 0s
outros”. TAYLOR, Charles. Multiculturalismo: examinando a politica de reconhecimento. Lisboa: Instituto
Piaget, 1994, p. 54. A definigdo € trazida, ainda que a titulo de complemento (sem relevancia direta com o estudo
em questdo), porque é necessario ressaltar o carater constitutivo, na teoria de Taylor, da nogdo de identidade,
reconhecimento e multiculturalismo.

S48«A individualidade e o bem, ou, em outras palavras, a identidade ¢ a moralidade, apresentam-se como temas
inextricavelmente entrelacados”. TAYLOR, Charles. Op. cit., 2005, p.15.

*GONCALVES, Gisela. Op. cit., p. 01.
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comum uma marcada neutralidade estatal sobre os critérios de uma boa vida®™°, o

comunitarismo defende que é preciso, sim, se preocupar com as escolhas individuais das
pessoas sobre um ideal moral®™*, da mesma forma que é necessario cuidar da comunidade em

que essas escolhas sdo realizadas. Desse modo, 0 Estado, para essa visdo comunitarista, tem

uma funcdo moral auténtica e engajada; transcende as consideracdes pragmaticas e

procedimentalistas®™?; prové condicdes sociais necessarias para a autonomia individual®®®: e é

essencialmente ativista, no sentido de estar comprometido com a organizacéo da vida publica
554

em torno de uma concepcdo substantiva de bem>” (politica do bem comum), e com a
consequente determinacdo de uma nocdo particular de vida boa, a qual €, nesse contexto,
compreendida necessariamente com referéncia aos valores veiculados pela tradicdo de uma
comunidade histérica particular>>>.

Importante destacar que as teorias morais tipicamente atomistas, nas quais cada

individuo possui uma concepcdo de boa vida e um plano de vida particular (individualismo da

%0A proposito, para certo tipo de liberalismo, aponta Taylor que “a vida boa é o que cada individuo busca, & sua
prépria maneira, e o governo precisaria de imparcialidade, bem como no que diz respeito a todos os cidad&os,
caso tomasse partido nessa questdo”. TAYLOR, Charles. Op. cit., 2011, p.26.

140 que quero dizer com ideal moral? Quero dizer um quadro de como seria um modo de vida melhor ou mais
elevado, onde “melhor” e “mais elevado” sdo definidos ndo em relacdo ao que possamos desejar ou precisar, mas
sim oferecer um padrao do que devemos desejar”. TAYLOR, Charles. Op. cit., 2011, p.25.

S%2Taylor tentar demarcar uma diferenca com os liberais, 0s quais, por sua vez, possivelmente se baseiam em
uma “ética procedimental, [isto é,] que definem uma teoria moral fundada segundo normas procedimentais,
formais, desligadas de qualquer concepgo especifica de bem”, as quais serviriam ainda de justificativa para
orientar a vida publica e definir o que é moralmente justo. GONCALVES, Gisela. Op. cit., p. 02. “E importante
ressaltar que o formalismo nem sempre depende da postura atomista. E possivel adotarmos uma postura
formalista sem ter qualquer simpatia pelo atomismo. (...) Uma teoria que adota o formalismo pode ser
absolutamente contra uma concepgéo e descricdo instrumental da sociedade. Seja como for, para Taylor, mesmo
nestas circunstancias, o formalismo continua limitando o alcance a questdes e dilemas morais, especificamente,
0s que se relacionam ao bem viver e favorecendo, mesmo a contragosto, uma facilitacdo para a difusdo da
imagem instrumental”. GUALDA, Diego de Lima. Individualismo Holista: uma articulagdo critica do
pensamento politico de Charles Taylor. 2009. 298 p. Dissertacdo. (Mestrado em Ciéncia Politica). Faculdade
de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, p. 40.

3K ymlicka defende que tano os liberais como os comunitarios “almejam assegurar o leque de opgdes a partir do
gual os individuos fazem suas escolhas autbnomas. Sua discordancia € quanto ao ponto em que os ideais
perfeccionistas [, ou seja, quando da promogdo de escolhas especificas e consequente hierarquizagdo do valor
relativo das varias op¢des dentro de uma cultura,] devem ser invocados”. KYMLICKA, Will. Op. cit., p. 282.
%4No sentido amplo, “bem” significa todas as coisas valiosas que buscamos; no sentido estrito, refere-se a
planos de vida ou modos de vida assim avaliados”. Considerando que algumas coisas tém valor para vocé e para
mim, e algumas tém essencialmente valor para n6s. O bem, para esta teoria, € aquilo que compartilhamos, no
sentido estrito. Taylor faz uma pequena distin¢do entre bens, mas o que interessa para este trabalho é considerar
aquilo que ele chamada de “bens convergentes” (comuns ou pUblicos), que sdo coletivamente proporcionados/
garantidos e ndo podem ser obtidos de outra forma: nenhuma pessoa pode pagar por eles sozinha. TAYLOR,
Charles. Op. cit., 2000, p. 207.

>® GONCALVES, Gisela. Idem. E, TAYLOR, Charles. Op. cit., 2000, p.202. Esse mesmo texto pode ainda ser
conferido em: ___. Quiproquos et malentendus: le débat communautariens-libéraux. In: BERTEN, André;
SILVEIRA, Pablo da; POURTOIS, Hervé. Op. cit., 1997, p. 87-119. Nota-se, ademais, que alguns “autores
comunitaristas mais determinados declaram-se a favor de que o Estado promova certos planos de vida
importantes. (...) [Por outro lado,] Raz, ao contrario de outros comunitaristas, afirma apenas que o Estado deve
promover uma pluralidade de opgBes para contribuir com uma maior autonomia individual”. GARGARELLA,
Roberto. Op. cit., p. 142.
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autorrealizagdo)®®

, seriam, para Taylor, primordialmente marcadas por uma ética do direito, a
qual se concentra nos direitos individuais, no tratamento igualitario, e numa acéo
governamental que leve em conta as preferéncias dos cidaddos. Assim, os beneficios e bens
publicos seriam determinados a partir das aspiracfes e exigéncias das pessoas (inclusive
daquelas que ndo partilham dos objetivos comuns), bem como no poder delas de influenciar
os reais tomadores de decisdes>’. Nesse caso, 0 papel da sociedade seria instrumental e se
reduziria, portanto, a responder e a arbitrar as exigéncias concorrentes dos individuos; e o
modelo institucional, por conseguinte, caracterizar-se-ia como um modelo adversarial, no qual
os conflitos sdo resolvidos fundamentalmente por meio das instituicdes judiciais, em sistemas
com um corpo de direitos reconhecidos®®. Afinal, para esse modelo de sociedade, observa
Taylor, poderia haver uma perigosa desatencdo ao se tratar da fronteira dos direitos

59559

fundamentais, pois o “liberalismo de direitos insiste em uma defesa permanente de

direitos, em wuma dignidade associada a portabilidade individual de direitos, e,

S8Em paralelo, essa ideia est4 associada, ademais, & compreensdo de uma identidade individualizada, ou seja,
aquela que é especificamente do individuo, que ele descobre dentro dele. Surgida no final do seculo XVIII, e
atrelada a um ideal moderno de autenticidade (monolégico), autonomia (como a capacidade de cada pessoa
determinar para si prépria uma visdo de vida boa) e de auto-satisfacdo, simbolizou a mudanca da nogéo de honra,
préprio de sociedades desiguais, para a concepcao de dignidade, que, hoje, possui um sentido universalista e
igualitario. Entretanto, afirma Taylor, o conteido desta politica visa a igualdade dos direitos e privilégios e tende
a ser homogeneizante. E dizer que, para algumas formas de liberalismo e de defensores do direito igualitério, as
identidades culturais distintas s6 seriam permitidas, nesse sentido, de forma muito restrita (politica de igual
respeito). TAYLOR, Charles. Op. cit., 1994, p.48, 51, 58, 72, 77. E, ___. Op. cit.,, 2011, p.23.

" TAYLOR, Charles. Op. cit., 2000, p. 203 e 216. . Op. cit., 1994, p. 80.

»8GARGARELLA, Roberto. Op. cit., p. 146. Essa é uma das concepcdes que exemplifica, ainda, o lugar de
destaque, na agenda politica dos governos norte-americanos, da ideia generalizada de que os bens definidos e
distribuidos coletivo e publicamente ndo deva vigorar, a qual, por sua vez, ajudou a dar mais énfase a revisao
juridica, com base em textos constitucionais a custa do processo politico normal de construir maiorias com vista
a acdo legislativa. TAYLOR, Charles. Op. cit., 1994, p. 78. E, ___. Op. cit.,, 2011, p. 113.

59 Taylor est4 pensando aqui no fato de que ndo é clara a distincéo entre as liberdades fundamentais, distintas
dos privilégios e imunidades, uma vez que nao devem ser violadas, e, por outro lado, aqueles direitos que séo
importantes, mas que, a partir de uma razéo forte, podem ser anulados ou limitados por razbes de politica
publica. Ademais, apesar de ndo delimitar uma defini¢do exata ao termo “liberalismo de direitos”, parece que o
autor, ao menciona-lo nesse contexto, atribui ao modelo liberal esse papel preponderante dos direitos. TAYLOR,
Charles. Op. cit., 1994, p. 79/80.
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simultaneamente, em uma desconfianca dos objetivos coletivos da sociedade®®

, ainda que néo
tenha a pretenséo de abolir as diferencas culturais".

Expus a critica do autor comunitario, para demonstrar melhor o que ele formula em
sua teoria, a partir da diferenca com essa matriz atomista que ele toma como parametro de
analise. Taylor, alias, vincula-se a corrente holista, enquanto defesa de uma posicdo moral,
pois acredita que uma sociedade democrética precisa de alguma definicdo da vida boa aceita
em comum.

Nesse sentido, Taylor afirma que, quando nos centramos no estudo da identidade e do
“outro”, diante do pressuposto de valor igual para todos, isso ndo necessariamente significa se
debrucar sobre o que os outros possam exigir de nés na qualidade de direito®®. Logo, a ideia

de primazia (protecio privilegiada) dos direitos®® ndo vigora para a teoria comunitaria, pois

para gue 0 homem possa exercer e afirmar suas potencialidades especificamente humanas e

sua autonomia, ele necessita, antes, reconhecer, no seu desenvolvimento pessoal, o

significado da sociedade, a qual assegura determinadas politicas culturais e garantias de

independéncia pessoal, mas que estd amparada em instituicbes de participacdo politica, ou
seja, € a sociedade que define os bens que serdo providos (ética do bem). Assim, para o

comunitarismo, ndo se poderia insistir, sem reflexdo, na necessidade de proteger certos

%%0«() jdeal ndo é “governar e ser governado alternativamente”, mas ter voz ativa. 1sso é compativel com o nao-
envolvimento no sistema participativo”. TAYLOR, Charles. Op. cit., 2000, p. 217. Essa consideracio, inclusive,
faz parte de um entendimento que Taylor possui sobre o individualismo (como ideal moral e ndo como
fendmeno amoral (egoismo)), o qual, diante do especifico contexto apresentado no paragrafo, tenderia a
desagregagdo (ao tornar as afiliagdes entre as pessoas puramente instrumentais) e a “cultura do narcismo”.
Haveria, portanto, uma “disseminagdo de uma perspectiva que torna a autorrealizacdo o maior valor da vida e
que parece reconhecer poucas demandas morais externas ou comprometimentos sérios com os outros. (...) [Essas
formas autocentradas] tendem a ver a realizagdo apenas como do self, negligenciando ou deslegitimando as
demandas que vém de fora de nossos proprios desejos ou ambicOes, sejam elas da histéria, da tradicdo, da
sociedade, da natureza ou de Deus; elas fomentam, em outras palavras, um antropocentrismo radical”.
TAYLOR, Charles. Op. cit., 2011, p. 30 (nota de rodapé), 63 e 66.

S61E mister ressaltar que o autor reconhece a existéncia de outros modelos de sociedade liberal que, muito
embora também defendam a preponderancia de certos direitos, encaram os direitos e 0s objetivos coletivos de
forma um pouco diferente das terias morais atomizadas: “ndo [sdo] modelos processuais de liberalismo, mas
modelos que se fundamentam bastante em juizos de valor sobre o que constitui uma vida boa — juizos esses em
que a integridade das culturas ocupa um lugar importante”. TAYLOR, Charles. Op. cit., 1994, p. 81.

%2 TAYLOR, Charles. Op. cit., 1994, p. 93.

*%3Ressalto que Kymlicka, em seu livro, afirma que a doutrina da “primazia de direitos” — na qual os direitos
individuais tém primazia sobre outras no¢des morais, como os deveres individuais, 0 bem comum, a virtude, etc.
— criticada por Taylor, ndo representaria o melhor esquema de argumentacdo. Ao contrério, essa discussdo faz
sentido, ndo perguntando se os direitos em geral tém primazia ante os deveres e valores em geral, mas “se ha
direitos, virtudes, etc. especificos que sejam inadequadamente reconhecidos nas teorias liberais ou (como Taylor
as descreve) ‘ultra-liberais’. E, se encaramos o debate dessa maneira, um dos argumentos de Taylor € o de que
(...) um Estado neutro ndo pode proteger adequadamente o ambiente social necessario para a autodeterminagdo”.
KYMLICKA, Will. Op. cit., p. 278. Ressalvada essa sutil diferenca, observo que ambas as analises servem para
composicdo da hipotese tencionada: ver se o direito a saide é moralmente primario, ou nao, ou identificar
problemas na sua compreensao moral, perante o ordenamento juridico, a partir de alguma teoria de igualdade.
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564

direitos contra a prdpria sociedade ou a custa dela>™", ou seja, a ética central de uma sociedade

565

deve ser antes do bem do que uma ética do direito>™. Nesse contexto, “nd0 € nem um pouco

O0bvio que, no caso de conflito entre certas reivindicacoes “sociais” e algum direito individual,
»» 566

devamos optar necessariamente por proteger o direito que esta em jogo

Assim, tampouco vigoraria como uma constante, nessa matriz teorica, a percep¢éo do
pleito individual pelo direito a saude como equivalente, alegoricamente, a uma fatia da torta
dos direitos constitucionais, ou seja, a um patriménio juridico individual oponivel contra
todos. Isso porque Taylor faz uma critica de que a nogao de “respeito”, ao longo do tempo, no
Ocidente moderno, adquiriu um carater universal (todos os seres humanos merecem respeito)
e sua formulagéo (predileta, nas palavras dele) consolidou-se em termos de direitos, o que se
tornou central nos nossos sistemas legais, e, de forma paralela e analoga, acabou se formando
no pensamento moral um foco na autonomia dos individuos. E nesse contexto que toma forma
“a no¢do de um direito, também chamado de ‘direito subjetivo’, tal como desenvolvida na
tradicdo [juridica ocidental, o qual seria equivalente a] um privilégio legal visto como uma

,,5

quase-posse do agente a quem ¢ atribuido”®”. No entanto, ao considerar o direito subjetivo

como alguma coisa em relacdo a qual o possuidor pode e deve agir para coloca-la em vigor,

Taylor afirma que é ampliado o grau de liberdade do sujeito e subvertido o entendimento de

gue a lei é aquilo gque as pessoas devem obedecer, ainda que ela possa assegurar alguns

beneficios — mas, fundamentalmente, as pessoas estdo sob a lei, ndo o inverso®®.
Dessa forma, sabendo que essa percep¢do sobre os direitos tém reflexos nas decisdes
judiciais, Charles Taylor salienta ainda que “decisdes judiciais em geral sdo do tipo em que o

vencedor fica com tudo; ou vocé ganha ou vocé perde. Em particular, as decisdes judiciais

acerca de direitos tendem a ser concebidas como questdes de tudo ou nada” °®°. Desse modo,

0 comunitarismo tende a ndo preferir ajustar judicialmente problemas dificeis de solucionar,

pois, do contrario, essas questdes que requerem um amplo consenso democréatico acerca de

quais escolhas e medidas, as quais também envolverdo algum sacrificio e dificuldade, devem

** GARGARELLA, Roberto. Idem.

**TAYLOR, Charles. Op. cit., 2000, p. 202.

*%°Reproduz Gargarella, ao expor a teoria de Taylor. GARGARELLA, Roberto. Idem. “Os objectivos colectivos
podem implicar restrigdes ao comportamento dos individuos, restricdes essas que violam os seus direitos”.
TAYLOR, Charles. Op. cit., 1994, p. 75.

%7«A revolugdo na teoria do direito natural do século XVII consistiu em parte em usar essa linguagem dos
direitos para exprimir as normas morais universais. Comecamos a falar de direitos “naturais”, aplicados agora a
coisas como a vida e a liberdade, que supostamente todos tém”. TAYLOR, Charles. Op. cit., 2005, p. 25.

%%8«De certo modo, falar de um direito universal e natural 4 vida ndo parece muita inovagdo. A mudanca parece
ser na questdo de forma. (...) Ambas as formulacBes [, acima,] parecem proibir as mesmas coisa. A diferenca,
porém n&o esta no que é proibido [, por exemplo,] mas no lugar do sujeito”. TAYLOR, Charles. Ibidem.

389« proprio conceito de um direito parece pedir por satisfagdo integral, se for um direito absoluto; se ndo, entéo
nada”. TAYLOR, Charles. Op. cit., 2011, p. 115.
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ser tomadas (como ocorre com 0s pleitos de acesso aos leitos em UTI e aos medicamentos,
baseados no direito a saude, no ordenamento juridico brasileiro) se tornariam ainda mais
dificeis de resolver. Ou seja, onde esse tipo de politica judicial € dominante, parece ser mais
complicado aprovar determinados tipos de projetos comuns®®. Por conseguinte, quando o

sistema torna-se desequilibrado — no sentido de que a dignidade do cidaddo consista

principalmente no poder de ter e reivindicar seus direitos, quaisquer gue sejam as

consequéncias para o todo —, a fragmentacéo da sociedade é fortificada®"*.

Assim, quanto ao desenho institucional, essa matriz tedrica, procura defender uma
precedéncia da comunidade sobre o individuo, sob uma politica comunitaria do bem comum,
a qual é baseada na nio- neutralidade estatal sobre a definicéo de bem viver"’?, e na promogéo
da autodeterminacéo das pessoas®’®, sem, para tanto, defender uma autonomia individual
exarcebada. Um dos intuitos seria, entdo, combater a influéncia de um tipo de individualismo
particular — o qual tenderia a desconsiderar condi¢cdes de insercdo social infraestruturais,

como as arraigadas na tradi¢éo e cultura de uma dada comunidade histérica —, e os limites ao

$70«Os julgamentos individuais a respeito do bem dependem da avaliagdo coletiva de praticas compartilhadas.
Elas se tornam matéria de capricho subjetivo e arbitrario se forem separadas das deliberagdes coletivas”.
KYMLICKA, Will. Op. cit., p. 283.

“Uma sociedade fragmentada é aquela cujos membros acham cada vez mais dificil identificar-se com sua
sociedade politica como uma comunidade (...), que seu senso de pertencimento incorporado é transferido para
outro lugar ou atrofia inteiro. E é alimentada, também, pela experiéncia de impoténcia politica. (...) [Desse
modo,] o que pode ajudar a mitigar esse sentimento ¢ a descentralizagao do poder”. TAYLOR, Charles. Op. cit.,
2011, p. 116/117.”’Em consequéncia, uma sociedade em que a relagdo dos cidaddos com o governo é
normalmente antagbnica, e mesmo onde estes conseguem fazer o governo render-se a seus propdésitos, ndo
garantiu a dignidade dos cidadados, permitindo apenas um baixo grau de capacidade do cidadao. (...) Se consigo
as coisas manipulando as instituicbes comuns, como posso vé-las como refletindo um proposito comum para
mim e para aqueles que delas participam?”. TAYLOR, Charles. Op. cit., 2000, p. 217.

S72«[Taylor] fala sobre como a capacidade de conceber imaginativamente concepgdes de boa vida exige o debate
especializado entre intelectuais que tentem definir e esclarecer as outras possibilidades que temos diante de nés
(...), e sobre como o Estado pode e deve proteger estas atividades culturais essenciais”. KYMLICKA, Will. Op.
cit., p. 282. Diogo Gualda argumenta que “uma politica do bem comum, nesse sentido, é aquela do tipo
rousseauniana, que forca os cidaddos a adotarem uma concepgdo de vida boa reconhecida como correta pela
comunidade. “Em uma sociedade comunitaria, porém o bem comum ¢ concebido como uma concepgdo
Substantiva de boa vida que define o “modo de vida” da comunidade. Esse bem comum, em vez de justar-se ao
padrdo de preferéncias das pessoas, prové um padrdo pelo qual estas preferéncias sdo avaliadas. (...) A busca
publica dos objetivos compartilhados que definem o0 modo de vida da comunidade ndo €, portanto, limitada pela
exigéncia de neutralidade. Ela tem precedéncia sobre os direitos dos individuos aos recursos e liberdades
necessarios para que busquem as suas proprias concepgdes do bem. Um Estado comunitario pode e deve
encorajar as pessoas a adotar concepc¢des de bem que se ajustem ao modo da vida da comunidade, a0 mesmo
tempo em que desencoraja concepcfes do bem que entre em conflitos com aquelas. Um Estado comunitério,
portanto, é um Estado perfeccionista”. GUALDA, Diego de Lima. Op. cit., p. 18. Observo que a passagem
transcrita pelo autor ndo tem sua fonte exposta de forma clara, mas ainda assim julguei interessante reproduzi-la,
pela sua explicacdo do conceito de boa vida para a teoria comunitaria.

>"*Ressalto que o autor est4 pensando aqui no fato de que as escolhas individuais séo defendidas pela tese social,
mas requerem um contexto cultural seguro, o qual, por sua vez, necessita de um contexto politico seguro. E dizer
gue as pessoas so se identificardo com o Estado e aceitardo suas exigéncias como legitimas quando houver uma
forma comum de vida. E é essa definigdo de bem viver que € vista como um bem supremamente importante, e
sua continuidade e florescimento devem ter importancia, ndo apenas instrumentalmente para os seus diversos
bens individuais ou como a soma total destes bens individuais, mas para os cidaddos por si mesmos.
KYMLICKA, Will. Op. cit., p. 289.
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alcance, pelos individuos, de uma variedade de bens®”* que constituem suas identidades.

Nesse sentido, a tese social de Taylor também defenderia a prioridade do bem sobre o justo®”.

Isto posto, a ideia norteadora comunitaria é de solidariedade®”

plena, na qual a
identidade das pessoas nunca € definida tdo somente em termos de propriedades individuais,
mas se situa também em um espaco social, e € isso que faria toda a diferenca para essa matriz
tedrica. Paralelamente, o Estado, no que tange as politicas de acesso a determinado direito,
como o da salde, é também orientado por um espirito de solidariedade, no qual o sistema de
participacdo civico e democratico deve ser significativo, e a reconfiguracdo do préprio
Estado, para que o setor publico prepondere sobre o privado, € admitido e incentivado, ja que
0 autogoverno participativo é um dos bens mais elevados para o comunitarismo®’".
Especificamente, nas decisdes judiciais que envolvem alocacdo de bens comuns, o que
se deveria ter em mente, ao seguir tal teoria, €, acima de tudo, que seguir as regras de impacto
coletivo é préprio da dimensdo comunitaria da experiéncia humana e, ademais, representa a
participacdo daquele que a segue em uma dada comunidade, ou seja, o sentido da regra — no
caso, 0 sentido e os limites do direito a salde — s6 pode ser compreendido coletivamente.
Afinal, sdo as praticas sociais que ddo significado a acdo individual, e ndo o contréario, de
modo que por mais individual que acdo aparente ser, a meta é coletiva. E, para se estabelecer
um parametro judicante sobre um dado problema fatico, como nas decisdes do Supremo
Tribunal Federal, deve-se assumir, por fim, que ndo ha regra em um dnico episddio, nem acao

que néo se refira ao contexto social®’®.

> para Sandel, as distingBes de concepgdo de comunidade entre Rawls e Taylor revelam o que significa a nocao
de bem para esses autores. Nesse sentido, afirma que o bem da comunidade limitado aos objetos de desejo,
objetivos e sentimentos comunitarios de sujeitos previamente individualizados, seria préprio de uma sociedade
“sentimental”, uma sociedade liberal. Enquanto, aquele bem da comunidade que alcanca as pessoas de forma
aprofundada, a fim de descobrir, ndo apenas 0s sentimentos, mas também um modo de autocompreensdo que
constitui parcialmente a identidade, que define parcialmente quem essa pessoa, estaria diante de uma
comunidade “constitutiva”, logo, comunitaria. SANDEL, Michael. Op. cit., 2000, p. 201.

*>GUALDA, Diego de Lima. Op. cit., p. 17/21. “Os criticos comunitaristas do individualismo sugerem
frequentemente que a tarefa da filosofia politica ndo é fornecer principios abstractos de justica, mas criar uma
perspectiva da boa sociedade (...), fornecer descricBes pormenorizadas e concretas daquilo que faz prosperar a
sociedade humana”. WOLFF. 259

*7%«Q) cidaddo esta ligado as leis como repositorio da dignidade sua e dos outros. (...) Meu compromisso moral
(frequentemente inoperante) com o bem-estar de todos os seres humanos é altruista. Mas o vinculo de
solidariedade com meus compatriotas numa republica que funcione se baseia hum sentido de destino partilhado
em que o proprio partilhar tem valor. E isso que confere a esse vinculo sua importancia especial”, aquilo que
anima o patriotismo das pessoas. “Podemos, portanto, dizer que a solidariedade republicana estd na base da
liberdade, por ser ela (...) tdo essencial a um regime livre, porque é pedido a seus membros que fagcam coisas que
meros suditos evitam”. TAYLOR, Charles. Op. cit., 2000, p. 209.

S TAYLOR, Charles. Op. cit., 2000, p. 215.

*8Essa Gltima reflexdo sobre o que significa compreender e obedecer uma regra esta, na obra de Taylor,
vinculada e influenciada pelas obras de Wittgenstein. “A passagem do para-mim-e-vocé ao para-nos, a passagem
para o espago publico, € uma das mais importantes coisas que fazemos vir a existéncia na linguagem, e toda
teoria da linguagem tem de levar isso em conta”. “Ora, em casos, como serrar uma tora ou dancar, ¢ fundamental
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b) A distribuicdo comunitéria de Michael Walzer

Walzer, assim como seu colega contemporaneo, Dworkin, estd preocupado com a
democracia americana e o seu progresso social®”®. Apesar de utilizar como ponto de partida
uma sociedade diferente da brasileira, ele formula uma teoria que, nessa andlise, pode
contribuir como outra forma de se compreender as categorias pesquisadas até agora:
“individuo”, “comunidade” e “justica distributiva”.

A obra de Walzer mais significativa, nesse debate entre liberais e comunitarios, €
chamada Esferas da justica e foi escrita em oposi¢cdo a proposta de justica distributiva que

aparece em John Rawls*®

. O interessante é que, contrario a concepcdo de outros
comunitaristas, como Sandel, as ideias de justica e comunidade, para esse autor, podem ser
compativeis. 1sso porque ele pressupde que a sociedade é uma comunidade distributiva e que
concebe, cria e avalia seus bens sociais de formas diversas; logo, a justica distributiva surgiria
da reflexdo filosofica sobre esses bens®®.

Entdo, uma das diferengas entre essa teoria e o liberalismo igualitario de Rawls e
Dworkin estaria no conteudo atribuido a justica. Afirma Walzer que a justica defendida pelos
liberais €, em geral, baseada em principios universais, abstratos e a-histdricos. Por outro lado,
perante essa proposta comunitarista, a nocdao de justica deveria ser preenchida a partir da
avaliacdo sobre quais bens sdo importantes e das praticas comuns de uma dada sociedade, isto
é, como as distribuicdes de direitos e de recursos sdo definidas e realizadas pela sociedade®®.

A hipdtese de Walzer, para a relacdo entre a justica distributiva e a comunidade, é de
que diferentes bens sociais devem ser distribuidos por maultiplos motivos, normas,

procedimentos, agentes e critérios. Desse modo, ndo haveria, para ele, um sistema Unico para

para o ritmo o fato de ser partilhado. (...) Trata-se de uma experiéncia diferente da coordenacdo de minha acdo
com a sua, (...) serrar e dangar sdo paradigmas de a¢des dialogicas”. TAYLOR, Charles. Op. cit., 2000, p. 206
e188. Confesso que poderia ter optado por manter o paralelismo com a corrente anterior e concluir que o ponto
alto da teoria comunitarista ¢ a nogdo de comunidade de per se, mas essa andlise sofisticada que concebe o
individuo e a préatica social, me pareceu ainda mais oportuna de replicar como reflexao sintese e final.
**DELACAMPAGNE, Christian. Op. cit., p. 127.

SUWWALZER, Michael. Esferas da Justica: Uma defesa do pluralismo e da igualdade. Trad. Jussara Simdes.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2003, p. XXII.

*¥para Walzer, “os bens com seus significados — por causa de seus significados — sd0 o0 meio fundamental das
relagBes sociais, entrem nas mentes antes de passar pelas méos; as distribui¢des se modelam segundo conceitos
compartilhados do que sdo os bens e para quem servem”. WALZER, Michael. Op. cit., p. 06

2GARGARELLA, Roberto. Op. cit., p. 150. A questio que motiva 0 autor ndo é o que os individuos racionais
escolheriam em situagdes universalizantes, mas, ao contrario, o que escolheriam determinados individuos,
situados numa dada coletividade, que compartilham uma cultura e estdo decididos a continuar compartilhando-a.
Em outras palavras, o que Walzer esta, de fato, preocupado é: “quais opgdes ja fizemos no decorrer da nossa
vida cotidiana? Quais entendimentos compartilhamos (realmente)?”. WALZER, Michael. Op. cit., p. 01 ¢ 04. O
que, a propdsito, tem muito a ver com o tema proposta sobre as decisdes morais em torno do direito a salde.
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efetuar todas as distribuicBes, e, sim, vérios critérios distributivos®®® que coexistem de

584 59585

maneira tensa>". Por conseguinte, a sociedade se dividiria em “esferas” ", e em cada uma

delas um tipo de bem determinado seria buscado®®

e, em geral, monopolizado por um
pequeno grupo. Em outras palavras, €, por meio dessas “esferas”, que se poderia pensar quais
critérios especificos norteariam a divisao de riquezas, de salde e de educacgdo, por exemplo,
pois cada uma delas tem uma légica prépria e um bem significativo que serd preciso
distribuir.

Para tanto, Walzer vai defender ainda que o igualitarismo “simples”, no qual haveria
pretensa disposicdo dos individuos a serem iguais, idénticos, na distribuicdo de bens, —a qual
ocorreria, por sua vez, conforme aquilo que a nocdo abstrata de justica requer —, ndo deve
vigorar. Ao contrério, ele propde um igualitarismo complexo, segundo o qual os individuos
sdo essencialmente diferentes, pois se dedicam a multiplas atividades, e a distribuicdo de bens
se baseia no préprio significado dos bens sociais (que sdo interpretados perante o coletivo) em
cada “esfera”, ndo na justica compreendida como principio geral®®’. Logo, cada comunidade,

de acordo com sua visdo singular sobre os bens sociais que ela concebe para si, é que define

sua propria visao de igualdade complexa®.

583para explicar e limitar as varias possibilidades distributivas, o autor formula uma teoria dos bens, que é
sintetizada em seis proposicdes, que reproduzo aqui apenas a titulo de informacdo e contextualizagdo da teoria
estudada. “1. Todos os bens de que trata a justica distributiva sdo bens sociais. (...) Pelo mesmo motivo, os
significados dos bens variam de uma sociedade para outra. (...) 2. Homens e mulheres assumem identidades
concretas devido ao modo como concebem e criam, e depois possuem e empregam 0s bens sociais. 3.N&o existe
conjunto concebivel de bens fundamentais ou essenciais em todos 0s mundos morais e materiais. (...) Um Unico
bem necessario, e que é sempre necessario — alimento, por exemplo —, tem significados que mudam de um local
para outro. (...) 4. Os critérios e os acordos distributivos ndo sdo intrinsecos ao bem em si, mas ao bem social.
(...) Todas as distribuicdes sdo justas ou injustas em relacdo aos significados sociais dos bens em questdo. [Em
‘significado social’ o autor esta pensando na cultura de um povo, que é sempre producdo conjunta e complexa,
mesmo que ndo seja totalmente cooperativa]. (...) 5. Os significados sociais sdo histéricos em caréter; portanto,
as distribuicdes, e as distribui¢bes justas e injustas, mudam com o tempo. 6. Quando os significados séo
diferentes, as distribuicGes devem ser autbnomas. Todo bem social ou conjunto de bens sociais constitui, por
assim dizer, uma esfera distributiva dentro da qual s6 s@o apropriados certos critérios e acordos”.

84 Entre eles, “mérito, classificagdo, hereditariedade, amizade, necessidade, livre intercambio, lealdade
politica,decisdo democréatica: cada uma tem seu lugar, juntamente com muitas outras, e coexistem (...)
convocadas por grupos concorrentes, confundidas umas com as outras”. WALZER, Michael. Op. cit., p. 06-11.
S85«Esferas” como, “por exemplo, o “mercado” econdmico, 0 mundo da administragdo, o universo do lazer, os da
educacdo, da satide, da vida familiar, da vida religiosa e das honras ptblicas”. DELACAMPAGNE, Christian.
Op. cit., p. 131.

*%Esse bens sdo entendidos, para essa teoria, como produtos de um particularismo histérico e cultural.
WALZER, Michael. Op. cit., p. 04. No contexto do paragrafo, exemplifica-se: “o dinheiro, o poder, o tempo
livre, 0 conhecimento, a longevidade, o amor, a graga divina ou as recompensas oficiais”. DELACAMPAGNE,
Christian. Op. cit., p. 131.

" GARGARELLA, Roberto. Op. cit., p. 151. Ademais, Walzer pretende fundamentar a limitacdo do poder
politico sob a pluralidade “esferas da justica’na sociedade, e mesmo “consciente do fato de que o poder politico
pode se tornar coercitivo, recusa a estratégia liberalque visa neutralizar essa ameaga, que repousa na separagao
entre as esferas publica e privada, e na protegdo institucionalmente garantida de certos direitos e liberdades”.
PISIER, Evelyne. Op. cit., p. 633.

%88«para Walzer, a comunidade tem, por vezes, um senso moral, quando se trata do grupo de individuos ligados
por uma compreensdo compartilhada dos bens sociais. Em outros casos, trata-se da comunidade politica, criada
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A partir dessas consideragdes, julguei importante a apresentacdo sintética dos
argumentos mais tedricos de Walzer, e isso para mostrar que ele também esta preocupado
com uma teoria moral, com a justica distributiva e seus critérios de divisdo dos bens sociais,
e, como € préprio dos autores do comunitarismo, com o papel da comunidade na formulacao
de um projeto coletivo de sociedade. 1sso é especialmente interessante neste trabalho, porque,
apesar de corroborar com a perspectiva comunitéria dos bens, aborda um foco diferente do de
Taylor, no sentido de que propde, alternativamente, um projeto de sociedade baseado em
“esferas”, o que, por sua vez, tem impacto nas decisdes publicas sobre saude.

Em relacdo ao direito a salde, uma vez que a assisténcia médica é considerada uma

necessidade socialmente reconhecida e provida pela comunidade®®®

, @ primeira consideragao
que chama atencdo é o tratamento dado, por Walzer, ao critério da distribuicdo por
“necessidade”, o qual tem sido preponderantemente avaliado e utilizado como justificativa
para garantir o pleito individual nas decisdes sobre satde®®.

Ele diz que definir o verbo “necessitar” ¢ dificil, de modo que seria mais dificil ainda

ter um critério adequado de distribuicdo correspondente®*

. Mesmo assim, admite que a
“necessidade” pode sim ser um principio distributivo, mas desde que sujeito a limitagdo
politica, uma vez que, afirma Walzer, a natureza da necessidade ndo € evidente, e, apesar da
forca inerente da palavra, as necessidades sdo enganosas, pois, ressalta o autor, ninguém tem
necessidades, de fato. As pessoas teriam, na verdade, ideias sobre a “necessidade”, as quais
representariam graus de necessidade e prioridades pessoais, e se relacionariam com a natureza
humana, com a historia e com a cultura. Diferentemente dos recursos, que sdo sempre

escassos e os quais demandam “acordos compartilhados que devem ser concebidos como uma

obra coletiva, uma tarefa na qual deve intervir toda a sociedade™®. Nesse contexto, as

por um consentimento especifico, e a qual estdo ligados aos poderes de soberania. Em seu livro Esferas da
justica, os dois géneros de comunidade se confundem: o Estado-nacdo é, também, a comunidade das
compreensdes compartilhadas”. PISIER, Evelyne. Op. cit., p. 632.

SSWALZER, Michael. Op. cit., p. 119. Note-se, por outro lado, que os direitos, para essa teoria comunitaristas,
ndo sao necessidades comuns compartilhadas por todos os individuos, independentemente da raga, religido ou
sexo. “Os direitos fundamentais — direito & salde, & educacdo, [etc] — ndo séo necessidades universais. (...) De
qualquer forma, tanto Taylor quanto Walzer reconhecem a necessidade de que os individuos tenham os seus
direitos bésicos protegidos em qualquer sociedade democrética liberal. Defendem apenas que, além desses
direitos, impdem-se o reconhecimento das necessidades particulares destes mesmos individuos enquanto
membros de grupos culturais especificos”. CITTADINO, Gisele. Op. cit., p. 131 e 132.

*YNOGUEIRA, Roberto Passos. Op. cit., 2011, p. 19.

*1Tem-se ainda que “a categoria das necessidades socialmente reconhecidas ¢ aberta, pois a nogio do povo
daquilo que precisa ndo abrange somente a propria vida, mas também uma vida boa”. (grifo nosso). WALZER,
Michael. Op. cit., p. 111.

%2\Walzer diz que, como visto, 0s recursos exigem escolhas, que, ao ver dele, s6 podem ser politicas, e as quais
“estdo sujeitas a certa elucidag@o filosofica, mas a ideia de necessidade e o compromisso com a provisao
comunitéria ndo produzem nenhuma definig¢do clara de prioridades ou graus”. Gargarella, nesse contexto, afirma
que a satisfacdo do ideal de justica aparece, nessa teoria, vinculada as peculiaridades — préprias de cada bem —



169

necessidades tendem, ainda, a serem vorazes: devoram recursos. Portanto, reforga o autor, “¢é

claro que ndo podemos atender, € ndo temos de atender, a todas as necessidades ho mesmo
99 593

graus ou a qualquer necessidade até o ultimo grau

Mais uma vez se verifica que a formula “tudo para todo mundo sempre, em razdo da
manutengdo imediata da vida” também nao parece florescer nessa teoria. Considerando que
todo critério de distribuicdo obedece apenas a regra geral dentro de sua propria esfera, e em
nenhum outro lugar, Walzer afirma que a necessidade gera uma esfera distributiva especial,
na qual nem sempre todos terdo seus desejos satisfeitos™™. No caso do direito & satide (em
especial, o direito a medicamentos, a leitos em UT], a transplantes, etc.), ao qual, em geral,
tem como pardmetro o “bem” saude como aquele vinculado ao bem-estar fisico e a cobertura
de necessidades médicas, deve seguir, aparentemente, antes de tudo, a politica publica que
norteia a esfera especifica e administrativa da saude publica, porque, afinal, € ela que define
bens e servigos basicos, 0s quais, para grande parte da populacdo, s6 podem ser comprados

marginalmente®®

— aliés, assim como a determinados valores ndo € possivel atribuir preco,
nesse contexto, a saude, que para Walzer esta na “esfera de bem-estar social”, ou seja, provida
essencialmente pelo Estado, ndo é mercadoria®® — e sdo escassos e, portanto, exigem escolhas
publicas e politicas, ainda que tragicas. Isso significa que, no caso brasileiro, compreender o
direito a satde é respeitar 0 que o SUS determina e o sentido sanitario, ndo aquele juridico
esvaziado, de universalidade e integralidade que compdem tal dispositivo.

Ademais, tem-se que a interpretacdo desses bens sociais perpassa, como dito, por

processos sociais e democraticos de significacdo coletiva desses bens. Inclusive, a provisao

que cada comunidade, em conjunto, deverd reconhecer por si s6. GARGARELLA, Roberto. Op. cit., p. 152.
Alem do mais, Walzer salienta, nesse contexto, que a provisdo comunitaria é tanto particular quanto geral. E
particular quando os bens sdo distribuidos a quaisquer dos cidaddos ou a todos. E, é geral “quando o fundo
publico é gasto em beneficio de todos ou da maioria dos membros sem nenhuma distingdo individual”.
WALZER, Michael. Op. cit.,, p. 88/89. A salde publica, enquanto garantia de fornecimento de assisténcia
médica, é quase sempre geral, a distribuicdo dos atendimentos aos enfermos, via Judiciario, é particular. O
importante de tudo isso € que, ao final, Walzer enfatiza: “O direito que 0s membros podem reivindicar com
legitimidade é de tipo mais geral”. (grifo nosso. p.105)

%3 WALZER, Michael. Op. cit., p. 88 e, para todo o paréagrafo, p. 87, 88 e 89. “Nio ¢ possivel distribuir com
igualdade [certas coisas] aos que tém desejos iguais porque alguns desses objetos costumam ser, e alguns sempre
0 sdo, raros, e alguns deles ninguém pode ter mesmo, a ndo ser que outras pessoas, por motivos proprios,
concordem acerca de quem vai possui-los”. WALZER, Michael. Op. cit., p. 32.

WALZER, Michael. Op. cit., p. 32.

>%E nesse sentido, que os direitos ao bem-estar social s6 sdo fixos quando a comunidade adota algum programa
de assisténcia matua. WALZER, Michael. Op. cit., p. 136 e 105.

%«Em outras palavras, as sociedades democraticas definem aquilo que o dinheiro nio pode comprar. (...) Ao
discutir o tema da assisténcia médica nos Estados Unidos, o “compromisso comunitario” de Walzer se revela
claramente [, no sentido de ndo visualizar] razdo alguma para respeitar a liberdade de mercado médico (...). Esta
liberdade e o processo de compra e venda da salde dela decorrente s6 podem ser assegurados uma vez
garantidas as previsdes de assisténcia médica fixadas pela comunidade através de decisdes democraticas”.
CITTADINO, Gisele. Op. cit., p. 126.
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comunitaria da “esfera de seguranca e bem-estar social” fundamenta-se, além da nogdo de
necessidade, na prépria nocdo de afiliagcdo, para qual, mais do que o auxilio mutuo, o que
importa é o fato de que os membros da comunidade politica devem “uma provisdo mutua de
todas as coisas em nome das quais se destacaram da humanidade e uniram forcas em

59597

determinada comunidade”". Isto é, quando se pensa na distribuicdo de bens comuns, a

comunidade deve atender as necessidades dos membros, conforme estes, por sua vez,

percebam coletivamente suas prdprias necessidades, de maneira que, uma vez concedida a

provisao comunitaria, o que ¢ “desejado” deve ser provido com igualdade a todos os membros
da sociedade®.

Nesta linha sobre a comunidade, Walzer aponta que, ainda que isso ndo fique claro no
debate mais acirrado entre as correntes morais, a estrutura liberal pode ser bem parecida com
a comunitaria, pois ambas estdo preocupadas com o vinculo entre os “eus” constituidos, o
padrdo das relacbes sociais. A proposta liberal tem a associacdo voluntaria em seu nucleo,
enquanto o comunitarismo estimula o desenvolvimento de valores comunitaristas, calcados na
tradicdo e cultura. Posteriormente, o autor vai defender, portanto, que seria bom se 0s

(13

comunitaristas pudessem ensinar aos “eus” liberais independentes, investidos de direitos,
espontaneamente associados e que se expressam livremente, como conhecer-se como seres
sociais, o produto histérico de valores liberais, e, em parte, a encarnacdo desses valores >*.
Por fim, tem-se que Walzer, assim como Taylor, confere prioridade a comunidade em
relacdo ao individuo, uma vez que: as pessoas sdo essencialmente seres produzidos
culturalmente; a soberania popular (enquanto participacdo ativa dos cidaddos nos assuntos

pUblicos) tem prioridade (ndo ilimitada) frente aos direitos individuais®®; e a nogdo de

S\WALZER, Michael. Op. cit., p. 85/86.

S8WALZER, Michael. Op. cit., p. 112. H& um dltimo argumento de Walzer, no que tange a analise distributiva
do direito a sadde, que, na realidade ndo interessa para nosso contexto, pois é um exercicio que tenta demonstrar
esses principios gerais distributivos, na realidade americana, que é bem distinta da brasileira. Considerando o
critério da necessidade como aquele valido para a administracdo justa da sadde publica, Walzer explica que a
forma como o sistema de sadde norte-americano foi feito — sistema de contribuicdo privada a previdéncia social,
em que os cidaddos tém de pagar para obterem a prestacdo desse servigo publico, restrito alids a assisténcia
basica e essencial —, somente os ricos conseguem plenamente a satisfacdo desse direito. Assim, defendendo que
o0 Estado é que deva assumir essa esfera de bem-estar, Walzer propde um novo tipo de servigo publico, em que a
salide passe a ser totalmente, ou, a0 menos, em grande parte, totalmente assumida pelo setor publico, ainda que
tenha que abolir politicas especificas, como o Medicare (atendimento aos velhos) e Medicaid (atendimento aos
pobres). WALZER, Michael. Op. cit., p. 112-122. E, RODRIGUEZ, Ricardo Vélez. Op. cit., p. 293.
“®WALZER, Michael. Politica e paixo: rumo a um liberalismo mais igualitario. Trad. Patricia de Freitas
Ribeiro. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 224. Atento que este mesmo texto foi publicado originalmente em:
___. The Communitarian critique of Liberalism. In: Political Theory, v. 18, n. 1, fev. 1990, p. 15. E replicado
como: ___. La critique communautarienne du liberalism. In BERTEN, André; SILVEIRA, Pablo da;
POURTOIS, Hervé. Op. cit., p. 311-336.

80905 direitos fundamentais constitucionalmente assegurados traduzem mais vontade e autodeterminagdo da
comunidade do que um espaco de independéncia individual contra arbitrariedades estatais. CITTADINO, Gisele.
Op. cit., p. 161
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pluralismo é concebida na visdo comunitaria como aquela incompativel com a ideia de
imparcialidade sobre a vida digna®”. Nesse contexto, o Estado tem, para Walzer, um papel
também mais atuante, a fim de desenvolver a solidariedade e estimular a organizagdo de
associacdo de pessoas, e isso com a finalidade de reforcar os vinculos comunitarios, de
permitir que o dominio publico se sobreponha ao mercado nessas questdes distributivas
fundamentais, e, ainda, de zelar pelos limites entre as varias esferas.

Em realidades como a brasileira, a ado¢cdo de um comunitarismo extremado, nédo
apenas na tomada de decisGes judiciais mas em todas as esferas do arranjo institucional,
também recebe criticas. “O comunitarismo tende para uma confusdo entre o ideal de relagdes
comunitérias proximas (o sonho perdido com a urbanizacdo industrial) e a realidade das
opressdes cotidianas do pequeno mundo dos horizontes homogéneos”®®. O ponto é que a
estreiteza do comunitarismo impediria 0 desenvolvimento do cidaddo autbnomo e capaz, pois
tomado em uma medida exagerada poderia ser uma forma de autoritarismo®®. Para nds, assim
como foi feito na reflexdo liberal, a importancia de tal matriz teodrica esta na possibilidade de
compreender um tipo de critério distributivo baseado no coletivo.

3.2 O artigo constitucional e a jurisprudéncia do STF em analise

Até agora, 0 que se viu, a partir da analise das diferentes correntes filoséfico-politicas,
foi a existéncia de uma complexidade tedrica no que tange a reflexdo das questbes morais, em
especial ao se tratar de temas como igualdade, bens coletivos e justica distributiva, os quais,
por sua vez, sao extremamente importantes a compreensao do direito a satide. Um dos fatores
da opcdo por essas teorias (liberalismo e comunitarismo) perpassa pelo fato de que sdo elas

expoentes na tentativa de reinterpretar os grandes arranjos politicos da vida constitucional ®®*.

SLCITTADINO, Gisele. Op. cit., p. 86 e 90.

%02«Uma concepgdo comunitiria da vida humana nio pode levar-nos a uma concepgdo comunitarizante de
instituicGes de sociedades complexas. (...) A comunidade tampouco pode ser, do ponto de vista da moral, a
comunidade real. Ela é um ideal, uma comunidade de sujeitos transparentes e bem-intencionados, ela tambhém é
um fim”. LOPES, José Reinaldo de Lima. Os Conselhos de Participagdo Popular: Validade juridica de suas
decisdes. In Revista de Direito Sanitario,v.1, n.1, nov. de 2000, p. 34.

%93Em (ltima anélise: o risco de um argumento comunitarista inflamado é davida de qual patamar abaixo do qual
ndo se pode permitir que as pessoas caiam em nome do maior beneficio geral. DWORKIN, Ronald. Op. cit.,
2001, p. 316.

%04 OPES, José Reinaldo de Lima. Direitos Sociais: teoria e pratica. Sdo Paulo: Método, 2006, p. 187. Sobre 0
problema teodrico da justica, o autor comenta ainda: “a retomada da discussdo filosofica e tedrica da justica da-se
dentro de um contexto mais amplo de discussdo da tradigdo moral moderna e das transformac6es do Estado de
bem-estar. (...) As diferencas sociais — diferencas de classe, de riqueza, de poder de consumo e de oportunidades
— constituem o desafio da justica liberal. (...) No discurso filoséfico tal desafio mostrou de um lado tentativas de
respostas de carater liberal-democratico, recuperando a tradicdo kantiana sobretudo; de outro lado uma tentativa
de resposta democratico-comunitaria, recuperando a tradicdo especialmente aristotélica. Ambas as vertentes
demonstram, porém, o esgotamento do modelo novecentista de justica, cujo apice [estava] (...) no regime
privatista e civilista como fundamento da justiga social”. . Idem, p. 123.
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Assim, a preocupacdo em destrinchar os diferentes argumentos liberais e comunitarios esteve
motivada, entre outros, pela possibilidade de revelar o “estado-da-coisa”, ou seja, aquilo que é
mais importante no debate sobre a justica social, e de depois formular, dentro do possivel,
parametros substantivos para uma andlise mais detida do artigo constitucional ora objeto de
estudo e do mais recente leading case®® nacional.

Para se postular alguma resposta ao problema de como fundamentar adequadamente,

em termos morais, uma decisdo judicial que trate sobre o direito & satde®®

, € preciso que
antes se verifique alguns pontos. Nesse sentido, nos préximos subtopicos serdo verificados: a)
0 que o artigo constitucional que trata do conceito de direito a saude dispde e qual a sua
provavel orientacdo moral; e b) se a decisdo judicial feita pelo Supremo Tribunal Federal, que
tem servido de parametro as demais instancias e a cultura juridica, revela, em algum nivel: o
debate entre as teorias estudadas; a reflexdo sobre as categorias selecionadas e/ou sobre 0s
esquemas tedricos morais demonstrados; e qual dinamica social e linha moral ela acaba por
ressaltar, a partir da sua literalidade.

Primeiramente, o artigo 196 da Constituicdo deve ser examinado, pois é ele que baliza
os entendimentos sobre o direito a satde. Muito embora esse direito, enquanto direito social,
esteja vinculado a outros artigos constitucionais que, por exemplo, dispdem sobre o Sistema
Unico de Satde, e dependa de legislacao federal para diversos de seus aspectos, a definigdo de
tal direito estd fundada nesse especifico artigo, e sua interpretacdo € muitas vezes seletiva.

Posteriormente, a opcdo por analisar decisfes judiciais tem seu ponto de partida na
ideia de que saber exatamente o que a regra constitucional delineia nas mais diferentes lides
significa, em outras palavras, “uma tarefa ao mesmo tempo de aplicagdo de regra ja existente
(a constituicao) e de formulacdo de uma nova regra, pois, em caso de ddvida, a interpretacdo
equivale a criagdo da regra”®®’. Ou seja, a diferenca entre fazer regras que serdo aplicadas (ato
tipicamente atribuido a politica) e aplicar regras ja feitas (algo tipicamente associado ao
direito), nos casos de disputa judicial sobre a constitucionalidade de leis e atos da
administracdo, fica minimizada, pois, afinal, o STF, como 0rgédo jurisdicional de ultima
instancia constitucional, ao interpretar de forma soberana a Constituicdo, exerce uma tarefa

constitutiva do direito. Desse modo, 0 exame do leading case pode nos revelar qual a

%A fim de estabilizar e pactuar um sentido ao termo leading case, daqui por diante o utilizarei no seguinte
sentido: é um caso peculiar cuja decisdo instaura um modo de interpretacdo do problema, a qual vira referéncia
para os demais casos iguais ou similares.

%06 Admitindo, como ponto de partida, a possibilidade de que é possivel haver uma fundamentagdo mais adequada
na decisdo judicial, e que tais justificativas podem ser avaliadas criticamente. FREITAS FILHO, Roberto. Op.
cit., 2009, p.11.

%97)_ OPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., 2006, p. 224.
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contribuicdo do Supremo Tribunal na interpretacdo sobre a nogdo de direito a salde, para a

cultura e as instituicdes juridicas.

3.21 O artigo 196 da Constituicéo e seu ideal moral.
Na contextualizacdo constitucional, o direito a salde esta inserido em uma ordem
social que tem por finalidade a promocdo da justica e do bem-estar social (art. 193). Em

especial, o artigo 196 da Constituigdo dispde: “A saude é direito de todos e dever do Estado,

garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e

de outros agravos e ao acesso universal igualitario as acoes e servicos para a sua promocao,

protecdo e recuperacado” (grifos nossos).

Como se pode perceber, o nicleo doador de sentido do referido artigo é a saide como
acesso igualitario e universal. Curiosamente, em geral, o direito a saude é medido, na
jurisprudéncia, mais pela primeira parte do artigo, que determina a titularidade, a
universalidade do acesso e o dever do Estado, do que, propriamente, pela segunda parte, que
ressalta o instrumento garantidor da prestacdo e os objetivos das politicas de satide®®.

Entretanto, é apenas com a leitura completa do artigo®®® que se pode enxergar adequadamente

o direito constitucional a saide como um direito social e tal qual ele foi pensando em sua
origem pelo Movimento Sanitério.

H& um contexto que deve ser observado, a priori, sobre como o direito a salde,
enquanto direito social, foi concebido. Inicialmente, os direitos sociais se aplicavam a
determinados grupos considerados vulneraveis, em especial, os trabalhadores®®.
Posteriormente, com a redemocratizacdo, os direitos sociais foram desvinculados dos direitos
trabalhistas e passaram a ser chamados universais, isso porque foram considerados sociais
aqueles direitos de acesso aos servicos publicos prestados de modo universal, na forma de
bens coletivos, mas que a rigor também poderiam ser comprados, individualmente, no

mercado. Em outras palavras, o direito a satde, assim como o direito a educacdo, foi definido

%% OPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., 2006, p. 220.

%9%¢Da mesma maneira que uma frase em portugués s6 é compreensivel dentro de um contexto (conversa, texto,
discurso) em portugués. Nestes termos, pode-se também dizer que a unidade significativa ndo é somente a frase,
mas o discurso completo ou o texto completo. Frases podem ser mal compreendidas. Unidade significativa ndo é
frase, mas o texto inteiro. A unidade de significacdo esta no todo, no jogo, ndo em cada movimento ou lance. (...)
Assim, em Ultima instancia, o sentido do texto estad na composi¢do complexa de unidades significativas menores,
as frases. O que importa ressaltar aqui € essa dindmica de insercao de significados parciais em um significado ou
sentido geral, das frases do discurso”. LOPES, José Reinaldo de Lima. O Ordculos de Delfos: o Conselho de
Estado no Brasil-Império. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 322. E RICOEUR, Paul. Do texto a accdo: ensaio de
hermenéutica I1. Trad. Alcino Cartaxo e Maria José Sarabando. Portugal: RES, [s.d.], p. 185-206.

S9AGUIAR, Zenaide Neto. Antecedentes historicos do Sistema Unico de Sadde (SUS) — breve histéria da
politica de saude do Brasil. ___. SUS: Sistema Unico de Salde — antecedentes, percurso, perspectivas e
desafios. S&o Paulo: Martinari, 2011, p. 23-30.
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no sistema atualmente vigente, como um direito cuja titularidade ndo estava mais restrita a

uma categoria profissional definida®**

, OU seja, a universalidade do servigo associou-se a meta
de ndo-discriminacéo, ndo exclusdo, dos mais diferentes grupos sociais — tanto é assim que
duas das pretensdes dessa forma de prestacdo eram a integracdo das classes inferiores e a

mobilidade social %2

— e ndo a garantia de que todos tenham o direito satisfeito como se
titulares de uma cota, uma parte devida a todos, fossem®.

Ademais, além de direito social, o direito & satide é um direito de prestacio positiva. E
dizer que possui, como uma das caracteristicas, custos, que supdem um célculo distributivo e
uma alocacéo distinta®* dos recursos publicos. Especificamente, os custos de satde, na
pratica, variam conforme a necessidade de cada pessoa, pois “nem todos ficardo doentes da
mesma doenca e nem todos custardo mais ou menos a mesma coisa para serem tratados”®*.
Por isso, quando se fala em garantir o direito a saude, esta se falando, na verdade, em garantir
uma prestacdo positiva que requer um planejamento baseado em estatisticas, planos e
diretrizes, a partir dos quais se consegue definir o carater universal do servico conforme as
situacBes que mais se apresentam, pois nao é possivel cobrir todos os casos singulares.

O artigo 196, apesar de ter, de forma preponderante, uma funcdo informativa da
linguagem, tem, aparentemente, uma dimensdo performativa/ pragmatica, pois, muito embora
informe sobre os aspectos do direito a salde, ndo consegue esgotar descritivamente a
definicdo, de forma absoluta, do direito a satde. Ou seja, ndo consegue exaurir, per se, as

possibilidades de sentido do conceito (a funcdo referencial do texto), que € muito instavel,

S1«A partir da Constituigio de 1988, a prestacdo do servico publico de salde ndo mais estaria restrita aos
trabalhadores inseridos no mercado formal. Todos os brasileiros, independentemente do vinculo empregaticio,
passaram a ser titulares do direito a saude”. BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo
excessiva: direito & salde, fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuagdo judicial. In:
SARMENTO, Daniel; e SOUZA NETO, Claudio P. de. (coord.) Direitos sociais: fundamentos, judicializacdo
e direitos sociais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 885.

612« embremos que a democratizagio brasileira dos anos de 1980 foi feita com a ajuda de movimentos sociais
gue organizaram a populacéo urbana pobre (especialmente no final dos anos 70 e inicio dos anos 80) em torno da
reivindicacdo de servigos de educagio e saude”. LOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., 2006, p. 223.
613Provavelmente, uma das razoes para a confusdo adveio do fato que “nos estados sociais, cartas de direitos
sociais apareceram ao lado das cartas de direitos individuais, como todos sabemos, o que nos levou a ser
acomodados a teorias de direitos adquiridos, direitos subjetivos, direitos de propriedade e assim por diante”.
LOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., 2006, p. 222.

®14José Reinaldo de Lima Lopes propde que ha uma distingdo entre os distintos custos, dada a natureza que lhe
parece realmente diferente das prestacfes, 0 que, portanto, ndo significa que os direitos ndo tém custos. Para
mais: LOPES, José Reinaldo de Lima. Em torno da “reserva do possivel”. In: SARLET, Ingo W.; e TIMM,
Luciano B. Direitos Fundamentais: or¢amento e “reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008, p. 177.

615¢(...) a0 garantir um direito a satide ou um direito a educagdo, o que se garante ¢ realmente um prestagio
positiva que sera diferente conforme a condigdo social e pessoal de cada individuo ou grupo. Grupos de idade,
ou de etnia, ou de género ou mesmo geograficos precisardo de coisas diferentes em proporgdes diferentes”.
LOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., 2008, p. 175.
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porque, entre outros, é contextual®™®.

Logo, é nessa outra dimensdo que haveria uma
mensagem, uma tarefa, ao poder publico para que formule e execute programas que visem a
tutela do direito a saude.

A propdsito, mesmo os direitos sociais, em geral, ndo sao instrumentos de preservacao
de direitos adquiridos e interesses existentes. S3o antes “criagdo” de direitos, em nome de
metas a atingir, ou criacdo de direitos que se opdem ou limitam direitos j& existentes®!’.
Desse modo, como a parte do ordenamento juridico que trata dos direitos sociais, em geral,
consolida “programas”, isto ¢, finalidades a serem alcancadas, o que se verifica, conforme a
leitura do artigo, é que a garantia do direito a saude também se dard por meio de politicas
sociais e econdmicas, ndo por meio de decisdes judiciais®®.

O objeto das politicas de satde, em particular, é a redugdo da incidéncia geral/ do

risco (em massa)

, probabilistica e estatisticamente, de doencas e outros agravos, mas nao
tem a pretensdo de eliminar os riscos individuais. Essas politicas precisam, ainda, de critérios
razodveis para que todos tenham acesso igualitario as prestacdes positivas (v.g. lista de
medicamentos do SUS, e filas de espera em UTI). Vale ressaltar que, nesse sentido, as regras
ndo sao feitas para 0s casos excepcionais, e tampouco 0s planos e programas, pois o objetivo
das politicas é atingir a maior parcela possivel da populacdo, zelando, simultaneamente, pelo
bem coletivo.

Conforme o artigo 196, as politicas sociais e econdmicas de salde promovem acles e
servigos voltados para a promocdo, protecdo e recuperagdo. Entretanto, em interpretacdo

sistematica do artigo 198 da CF®%°

, Vverifica-se que a prioridade de tais politicas € com a
integralidade preventiva. O direito constitucional a satde nédo significa, portanto, a primazia

de aces de protecdo sobre as de promogdo, de maneira que é dificil reduzir a interpretacédo do

8154 utilizagdo dos termos ‘informativo’ e ‘performativo’ estio contextualizados na teoria de Austin, que trata
sobre a relacdo da linguagem e o impacto de sua utilizacdo nas pessoas (em especial, nos receptores). Sobre o
sentido pragmatico, trata-se, sobretudo das expressdes que disfarcam, da possibilidade de haver um texto e um
sub-texto, ndo apenas a dimensdo informativa/ descritiva. Observo ainda que as funcdes trazidas pelo autor estdo
presentes em toda a comunicacdo, ou seja, 0 artigo em questdo ndo possui apenas uma dimensdo da funcdo da
linguagem Para mais: AUSTIN, John Langshaw. Quando dizer é fazer: palavras e agdo. Trad. Danilo M. de
Souza Filho. Porto Alegre: Artes Médicas, 1990, p. 23.

%7 OPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., 2006, p. 233.

®18 B ARROSO, Luis Roberto. Op. cit., 2008, p. 892.

9paralelamente, vale ressaltar a nogdo de coletivo que também esta inserida no conceito de risco. “O direito
social € um direito do risco. O risco é o perigo calculavel e previsivel (ndo necessariamente evitavel. O risco é de
todos e entre todos deve ser repartido”. LOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., 2006, p. 152.

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

| - descentralizacdo, com direcédo (nica em cada esfera de governo;

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

111 - participacéo da comunidade”. (grifo nosso)
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direito constitucional a saide em um instrumento de preservacdo de interesses individuais.
Alids, as acBes e servicos, por sua vez, sio percebidos em um Sistema Unico, com
participacdo da comunidade, o que denota, mais uma vez, a falta de um pardmetro
individualista atomista na composicdo do direito em questdo, e reforca a necessidade de
compreens&o comunitaria do direito & satide®®.

Além do mais, as discussdes sobre o direito a saude sdo, em suma, conflitos
distributivos plurilaterais®® por um bem comum®®, cujo provimento é feito de maneira
indivisivel, e o consumo ndo pode ser exclusivo nem excludente, pois seu fornecimento é
solidario e esta condicionado a possibilidade de exercicio simultaneo, e na mesma extenséo,

dos direitos por todos 0s membros da comunidade®*

. Assim, o fato de alguém ter acesso ou
consumir determinado bem comum ndo pode significar a exclusdo de qualquer outra pessoa
da sociedade, do beneficio ou satisfacdo desse mesmo bem. Como observa Lima Lopes,
embora todos tenhamos interesses sobre bens publicos, como a satde publica, nenhum de nds

tem um direito subjetivo sobre ela em particular®®

, POis 0 que esta em jogo é a continuagdo
das relacdes.
Em outras palavras, e a contrario senso, o direito a satde ndo é o direito de nao ficar

1526 mas um direito

doente, tampouco o direito de ter todo o tratamento possivel e imaginave
de acesso a um servico que é garantido, pelo Estado, mediante politicas publicas sociais e

econdmicas que visam atender a todos indistintamente e de forma igualitaria. ““Pode-se,

%21 IMA, Ricardo S. de Freitas. Direito a satde e critérios de aplicagdo. In: SARLET, Ingo W.; e TIMM,
Luciano B. Op. cit., 2008, p. 277.

622«As situagdes plurilaterais [, que ndo sdo as que envolvem muitos participantes] — que a meu ver S&0
justamente aquelas em que o objeto que medeia as relagdes dos sujeitos é indivisivel ou esté indiviso — tém como
caracteristica o fato de virem a afetar cada um diante de todos e todos diante de cada um. (...) O resultado de uma
decisdo em um conflito plurilateral afeta eventualmente outros que ndo participam da causa (feito, agdo), mas
cujos interesses sdo diretamente atingidos”. LOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., 2006, p. 171/192. Nio sdo,
portanto, conflitos de natureza continuativa (relacional), as quais baseiam-se em disputas sobre relagdes juridicas
de oposicao, ou relagdes episodicas, nas quais existe a possibilidade de as partes romperem suas relagdes e se
separarem. (p.170)

623Para os economistas a expressdo usada ¢ “bem coletivo”. Os bens coletivos, segundo eles, sio aqueles (1)
cujo suprimento € indivisivel, ou (2) cujo consumo ¢é ndo exclusivo”. LOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit.,
2000, p. 142/143. Em outras palavras, “o bem comum ¢ um conjunto de condi¢des que permite a0s membros de
uma comunidade atingir por si mesmos objetivos razoaveis, ou realizar razoavelmente por si mesmos 0o(s)
valor(es) em razdo dos quais tém motivos para colaborar uns com 0s outros (positiva e/ou negativamente) numa
comunidade. Numa sociedade de homens livres, o bem comum é também um processo pelo qual se desvalidam
regras e normas, se questiona justica do status quo, se alteram as categorias sociais criadas nomativamente” (p.
127), e FINNIS, John. Ley natural y derechos naturales. Trad. Cristébal O. S&nchez. Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 2000, p. 195.0 bem comum € superior ao bem de cada um ndo porque mais importante em si mesmo,
mas por ser a condi¢do essencial para a manutencdo da vida comum.

52%_OPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., 2006, p. 144.

%25 OPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., 2006, p. 170 e 196.

625 ideia aqui é de que a pretensdo a manter-se vivo, nesse sentido, deve ser entendida apenas como uma
expectativa, um interesse nao protegido, mas ndo um direito propriamente dito. LOPES, José Reinaldo de Lima.
Op. cit., 2008, p. 174
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portanto, entender que o dever do Estado consiste em realizar e executar programas (agoes
coordenadas, integradas e de resultados mensuraveis) limitados pelo objetivo de acesso

17 %% e, ndo, conceder direitos apropriados individualmente.

universa

Isso tudo nos revela que, do ponto de vista tedrico e técnico, seja pela linguagem que
utiliza, compreendido em toda a sua disposicao, seja pelo contexto dos direitos sociais que 0
origina, e seja pela luta politica dos sanitaristas que pensaram na definicdo constitucional do
direito & salde, o artigo 196 apresenta um sentido coletivo, e ndo individual. O acesso

universal®®

e igualitario ndo é discutido pelo tribunal, mas nem por isso pode ser refletido no
sentido de tudo para todos, €, sim, em uma nocao de coletivizacdo da politica de garantia a
salde, a qual ndo parece ser apropridvel individualmente como um direito de primeira
geragéo, vale dizer, contra todos, mas sim com todos. Essa reflexdo nos remete aos modelos
tedricos dos liberais igualitarios e dos comunitaristas, 0s quais, cada um ao seu modo, se
preocupam com a coletividade, e ndo parecem ceder a tensdo da necessidade individual de um
cidaddo em particular e do suposto dever absoluto do Estado de prové-lo, com a concessédo do
medicamento especifico.

Enquanto os liberais classicos e libertarios entendem, como visto, os direitos como
prerrogativas individuais, exerciveis contra o Estado e as demais pessoas, 0s liberais
igualitérios se distinguem deles, defendendo, como Rawls, que, muito embora a igualdade
tenha seu parametro moral no individuo e a boa vida na ideia de bem, s6 ha equidade quando
todos tém acesso igual ao minimo, as garantias basicas, e na qual a desigualdade s6 se
justifica se ninguém for prejudicado, ou seja, a distribuicdo dos bens sociais perpassa por
critérios de justica coletivamente aceitos. Ou, como Dworkin, para quem, o direito a saude,
ainda que pensado em nivel individual, também ndo pode significar caridade e aleatoriedade;
ao contrario, a distribuicdo equanime do bem comum deve seguir a mesma légica dos planos
de vida individuais, em que os investimentos na salde, em geral, ndo sdo inexistentes, mas
tampouco totalizantes, e que, para tanto, mais uma vez, ao Estado restaria talvez a funcéo de
garantir 0 minimo de acesso as pessoas, conforme a virtude soberana da igualdade. De toda
forma, esses dois autores ndo parecem coadunar com uma visédo do direito individual absoluto
libertaria, mas sim parecem estar mais proximos da percepcao coletivista dos direitos, ainda

que explorem seus argumentos com bases tipicamente liberais.

%27)_ OPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., 2006, p. 250.

628«para que a necessidade individual se convertesse em direito, na forma do art. 196 da Constituicdo, parece-me,
que seria necessario fazer o pedido em termos universais, ou seja, para que o Tribunal se dispusesse a conceder o
tratamento em termos de direito, ndo em termos de misericordia ou caridade, seria preciso que fosse filtrado pelo
principio da universalidade”. LOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., 2006, p. 251.



178

Por outro lado, uma visdo comunitaria compreende os direitos sempre em relagéo, ou
seja, matizados pela ideia de que uma regra somente faz sentido se ela é possivel de ser
aplicada para todos que estiverem na mesma situagéo, se ela tem a comunidade como seu
nucleo doador de sentido, e se a nogdo de boa vida que a norteia é a ideia de um modo de
viver coletivo. Para Taylor, a partir da defesa do multiculturalismo, o individuo s6 tem algum
direito porque é fruto da sociedade, e perante ela deve ser exercido. Para Walzer, séo as
esferas de justica que garantem um critério igualitario de distribuicdo de beneficios e direitos,
as quais todos estdo submetidos. Ha uma clara inclinagdo moral, para ambos, de ver o todo
antes dos individuos. Enfim, para esses quatro autores, um arranjo politico-ideologico sé é
justo, se equanime, ou seja, se 0 mesmo tratamento entre as pessoas € garantido.

No caso brasileiro, a positivacdo da satde na Constituicdo de 1988 ocorreu imbuida
dessa ideia coletivista de prevencdo e de recuperacdo para todos. Inclusive, a Reforma
Sanitaria aparentava ser ainda mais radical no conceito desse arranjo institucional. Os
sanitaristas estavam, a época, inspirados na regulacdo profunda do mercado, o qual, para eles,
também deveria seguir uma logica de acesso equitativo, e defendiam, ainda, que o Estado
fosse fortalecido e preponderasse nas questdes de salde, com mais recursos redirecionados ao
SUS, um sistema puablico hierarquizado, e um ideal moral de solidariedade total/plena. As
propostas mais radicais desse Movimento Sanitario pré-constituinte se mostraram inviaveis
historicamente, por conta de fatores, entre outros, como a impossibilidade de conciliar um
setor privado reduzido e tdo somente complementar com o custo crescente e inesgotavel em
termos de demanda, e o limite de financiamento para os gastos com a salide®?°.

Assim, perante um contexto histdrico, estrutural, de subfinanciamento da salde, e de
um modelo de saude que detém anseios coletivistas, mas também €, per se, privatista, as
estratégias em torno do direito a saude foram formuladas no sentido de que € dever do Estado
garantir politicas publicas e operar com um setor privado regulado. A consequéncia de tudo
iISSO € que o direito a saude, na sociedade brasileira, ndo foi concebido sob uma base
individual, e, ainda que assim pudesse ser considerado, parece claro ndo coadunar com o
entendimento do referido direito como um poder (“direito subjetivo™), no qual o individuo,
contra o Estado e em desconsideracdo da comunidade, tem a faculdade de exigir de forma

ilimitada e irrestrita um direito social como se uma propriedade fosse®®. E, sim, como uma

629 Reforma Sanitéria referia-se, nesse sentido, a um contradiscurso aquele desenvolvido no periodo do regime
militar, cujo sistema de salde baseava-se “numa assisténcia médica curativa fortemente vinculada ao setor
privado lucrativo, eminentemente excludente, curativo, pouco resolutivo e dispendioso”. AGUIAR, Zenaide
Neto. Op. cit., 2011, p. 36.

830 IMA, Ricardo S. de Freitas. Op. cit., 2008, p. 269.
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relacdo de justica social, cujo modelo de distribuicdo contempla critérios racionais e permite o
acesso universal e igualitario as agdes e servico disponibilizados pelo Poder Publico
encarregado®.

E importante ressaltar que, independente do processo de construcio de todas as outras
partes da Constituicdo, o artigo constitucional que dispde sobre o direito a saude foi pensado
originalmente sob um vinculo associativo coletivista e que, portanto, hd um reflexo
institucional dessa discussdo moral e ideolégica no artigo 196. Isso ndo significa, para tanto,
gue necessariamente, na ocasido, a base do debate era formada pelas teorias da filosofia
politica (libertarismo, liberalismo igualitario e comunitarismo) tal qual se nominam e
conhecem atualmente. Ademais, admitir que o direito a satde foi possivelmente concebido,
pelos sanitaristas, sob uma base equivalente a comunitaria ndo significa que toda a
Constituicdo também possa assim ser considerada, afial ela foi feita a partir de pressbes
multiplas e sem uma orientagdo univoca®.

Enfim, 0 que interessa ao argumento é o parametro moral que se depreende do
especifico artigo constitucional. Tal parametro € baseado em um projeto de sociedade no qual
as questdes de salde perpassam por critérios justos de distribui¢cdo dos bens comuns, e pela
ideia de universalidade, como uma forma de inclusdo social, e de integralidade dos servigos,
ndo como satisfacdo dos interesses individuais a satde de forma aleatéria e absoluta, e, sim,
como reflexo das politicas sociais e econdmicas, as quais contam com a participacao e
controle da sociedade. Além do mais, a saude é tida, no sentido filos6fico, como um bem
comum e indivisivel, pois é de fruicdo coletiva e esta intimamente ligado a justica
distributiva®®. Por fim, tem-se a concepcdo de direito & saide como um direito social
prestacional, o qual, mesmo em sua dimensédo individual, diz respeito fundamentalmente a

alocacdo equanime dos resultados do esforgo coletivo e a sociedade como um todo.

831_IMA, Ricardo S. de Freitas. Op. cit., 2008, p. 277. E nesse sentido que o Ministério da Satde, ao estabelecer
a Politica Nacional de Medicamentos (Portaria n® 3916/98) e promover a elaboragdo da Relagdo Nacional de
Medicamentos (RENAME), visa assegurar o suprimento de medicamentos destinados a atengdo basica da salde,
ale de outros medicamentos essenciais (escolhidos segundo critério de relevancia de satde publica; geralmente,
medicamentos mais simples, de menor custo, organizados em uma relagdo nacional de medicamentos) definidos
em planos municipais de saide. BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., 2008, p. 887.

632«Sem for¢a hegemonica suficiente para impor uma completa transfiguragio da ordem juridica entdo vigente e
para coloca-la a servico do avango coerente das novas praticas sociais, por causa da heterogeneidade politica e
ideoldgica dos candidatos eleitos nesse pleito, (...) os constituintes [originarios] acabaram agindo em
conformidade com as pressdes contraditérias dos lobbies, das corporacdes e dos movimentos organizados.
Esta é a razdo pela qual os constituintes (...) ndo conseguiram evitar nem o risco de fragmentacdo conceitual e
ideoldgica da nova carta nem a ilusdo de que, a partir dela, a justica social poderia ser assegurada pela simples
produg¢do de novas leis e novos codigos” (grifo nosso). FARIA, José Eduardo. O Brasil pos-constituinte. Rio de
Janeiro: Graal, 1989, p.18.

83CASAGRANDE, Renato; e FREITAS FILHO, Roberto. O problema do tempo decisério nas politicas
publicas. In: Revista de Informacao Legislativa. Brasilia: Senado Federal, ano 47, n. 187, jul./set. de 2010, p.
22.
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3.2.2  Ajurisprudéncia mais recente do STF

Como visto, a Constituicdo cristaliza vérias diretrizes para a realizacdo de politicas
publicas e prevé ainda uma série de direitos individuais e sociais, em um titulo dedicado a
ordem social. Por sua vez, a cultura juridica continua operando com a percepcdo de que o
direito também é produzido pelas decisées dos tribunais®®**. Nesse sentido, é sabido que, no
Brasil, o Judiciario tem o poder de examinar a constitucionalidade das leis e dos atos
administrativos em todas as esferas de governo (federal e estadual), e em todos os niveis de
jurisdicdo. O controle jurisdicional de constitucionalidade em disputas envolvendo o Estado
tramita por todos os tribunais regulares, nao por cortes administrativas (tribunais superiores
de matérias exclusivamente administrativas), e tem o Supremo Tribunal Federal como ultima
instancia®®.

Nesse contexto, a grande mudanca no quadro institucional brasileiro ndo esta nem na
existéncia de uma carta de direitos sociais, que ja fazia parte inclusive das ConstituicGes de
1946 e 1967, nem do controle de constitucionalidade, mas na canalizagdo crescente de

demandas ‘politicas’ para o sistema judicial °*°

. Isto porque uma boa parte da discussao
juridica sobre os direitos sociais gira em torno da historia de negligéncia (herdada de outrora)
em relacdo a implementacdo desses direitos, e, principalmente, da atual dificuldade ou
lentiddo da distribuicdo de bens comuns pelo processo legislativo e pela Administracéo
Publica, uma vez que sdo a formulacdo e a execucéo das politicas publicas os principais meios
de efetivacdo dos direitos sociais de cunho prestacional®’.

Na falta dessas duas ordens de solucdo, tem havido, nas Ultimas décadas, crescente

movimento no sentido da judicializacdo®® da politica, na qual a tensdo entre praticas

834« forca normativa da Constituicio Federal vincula-se & possibilidade de que os direitos nela previstos sejam
concretizados por meio do controle judicial. As cortes constitucionais tém, assim, funcdo garantidora da
realizacdo das prescricBes normativas que consagram direitos, fazendo com que o texto constitucional supere a
funcdo simbdlica de reconhecimento de demandas sociais e passe a ser um real programa de atuacdo das
instituicdes”. CASAGRANDE, Renato; e FREITAS FILHO, Roberto. Op. cit., 23.

S35SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2005, p. 50-51. LOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., 2006, p. 224.

%38Coaduno com o autor e considerarei doravante como “politicas” “as demandas de carater distributivo (objeto
de reivindicacdo de partilha e ndo de troca) sobre bens coletivos (ou indivisiveis) ja existentes ou que devam ser
criados”. LOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., 2006, p. 224. A titulo de explicacdo, o autor complementa
ainda, a respeito da canalizagdo, que ela “também se deveu ao fato de que o parlamento e a disputa eleitoral
ficaram amputados em muitos de seus aspectos pela ditadura militar (1964-1985), de modo que a efetividade da
discussao politica foi colocada sob suspeita”.

637«(...) é altamente difundida a ideia de que o Legislativo é omisso sobre a matéria e o Executivo ndo fornece
qualquer prestacdo na area de salde, sendo por interferéncia do Judiciario, ambas as assertivas completamente
dissociadas da realidade”. LIMA, Ricardo S. de Freitas. Op. cit., 2008, p. 279.

%38N4o utilizo neste trabalho, a distingdo feita por Felipe Dutra, qual seja: “Os conflitos politicos sofrem muito
mais uma juridicizacao (conflitos sdo discutidos sob o ponto de vista juridico) do que uma judicializagdo (ao
maximo, se evita leva-los ao Judiciario)”. ASENSI, Felipe Dutra. Judicializag&o ou juridicizagdo?. In Physis —
Revista de Saude Coletiva. Rio de Janeiro: UERJ, vol. 20, n. 1, 2010, p. 33. E isto, porque, ndo me parece ser
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distributivas e direito posto transferiu-se para os debates judiciais®®

. Ou seja, 0 Judiciério se
envolve, mais e mais, na distribuicdo de custos da producdo de bens coletivos, pois enfrenta a
questdo de ter que dar respostas normativas as demandas, para todos os casos de violagdo de
direitos de bem-estar social (saude, educacdo, previdéncia social e assisténcia social), de
varios grupos sociais que, sob os termos da declaragdo de direitos fundamentais da
Constituicao, aspiram vé-los realizados, e ter exigidas as promessas legislativas®*’. Logo, esse
movimento de judicializacdo trouxe aos tribunais, a0 menos em parte, questdes que exigem
decises coletivizadas, as quais, em sintese, passam a valer para muitos que ndo participaram
diretamente delas®*'.

A proposta aqui, ressalte-se, ndo é negar a normatividade e a aplicabilidade do aparato
constitucional que garante o direito & saude as demandas individuais, nem contestar a
possibilidade e a legitimidade de o Judiciario determinar prestacdes positivas ao Estado®*?,
tampouco discutir a centralidade do juiz na efetividade dos direitos, se ativista ou

643

protagonista®®, e muito menos verificar o reflexo desse fendmeno na separagéo de poderes®*”.

essa terminologia utilizada pelo autor a mais utilizada no campo juridico. Ademais, também ndo parece haver
distingdo da judicializagdo a chamada ‘politizagdo do sistema judicial’, se entendida, de fato, como o
envolvimento dos tribunais na decisdo de conflitos que necessitam de tomada de decisdes coletivas. LOPES,
José Reinaldo de Lima. As palavras e a lei: Direito, Ordem e Justica na Historia de Pensamento Juridico
Moderno. Séo Paulo:Ed. 34/Edesp, 2004, p. 197.

839 esse respeito, Lima Lopes dicorre sobre os movimentos histéricos e processuais em que a justica de trocas e
a justica distributiva e o direito e a politica estdo relacionados. LOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., 2004, p.
197-251.

#0CASAGRANDE, Renato; e FREITAS FILHO, Roberto. Op. cit., 2010, p. 22/31. LOPES, José Reinaldo de
Lima. Op. cit., 2006, p. 102/160.

#lDecisdes coletivizadas sio aquelas tomadas por alguns, mas que afetam e obrigam a todos ou a muitos
(grupos mais ou menos extensos) e se distinguem das decisBes coletivas, que sdo tomadas pelo préprio grupo
que sera afetados por elas”. LOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., 2006, p. 163. “Ou seja, decisdes cujos
resultados afetam um numero de partes além das que imediatamente se apresentam em juizo. Decisdes assim
envolvem potencialmente problemas de representacdo politica, pois sdo tomadas por alguns em nome de todos
ou de muitos que serdo afetados por elas sem que estejam presentes no processo € sem que sejam consultadas”.
___.Op.cit, 2004, p. 197.

®2Apenas a titulo de nota: h& autores que acreditam, como Barroso, que o Judiciario deve interferir em
deliberagbes dos 0Orgdos que representam as maiorias politicas (Legislativo e Executivo), impondo ou
invalidando politicas publicas, se, estiver atuando, inequivocamente, para preservar um direito fundamental
previsto na Constituicdo — 0 que se mostra um pouco aberto. BARROSO, Luis Roberto. Op. cit., 2008, p. 882.
Outros autores, como Lima Lopes, que acreditam que a judicializacdo da politica é possivel, mas para alguns
tipos de conflitos e tendo claro os limites dela. LOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., 2006, p. 172/176. E, por
fim, ha a reacdo, principalmente, da Fazenda e do Poder Executivo, de que ndo é cabivel ao Poder Judiciario
controlar critérios de conveniéncia e oportunidade da Administragdo. SOUTO, Marcos Juruena Villela.
Neoconstitucionalismo e controle de politicas publicas. In: Revista de Direito Publico de Economia — RDPE.
Belo Horizonte, ano 5, n. 17, jan./mar. 2007, p. 148.

3A titulo de nota, o ativismo judicial, aqui, é tido como uma orientacdo ideolégica emancipatéria da Suprema
Corte, que, nos Estados Unidos, estd vinculado, por exemplo, ao papel da Warren Court na afirmacdo dos
direitos individuais e na defesa dos direitos fundamentais, sob uma ideologia democratica liberal. Enquanto o
protagonismo judicial estd associado a ampliagdo da capacidade da se imiscuir em questdes publicas por
conveniéncia e oportunidade, e no qual falta uma posi¢do ideoldgica assumida: apenas alarga o campo de
possibilidade de atuagdo judicial para questdes que tradicionalmente eram politicas. Existe argumento que
caracteriza o STF como protagonista, ndo ativista. FREITAS FILHO, Roberto. et. al. Politicas publicas e
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Trago a questdo da judicializag&o, ndo como argumento de defesa ou combate, mas como um
fato e um ponto de discusséo que permeia a definicdo do direito a salde e que contextualiza a
decisdo do Supremo Tribunal Federal ®*. A importancia da judicializacdo é que ela d& nova
visibilidade para certas demandas, as coloca sob a linguagem prépria do direito e exige um

646

sistema especifico de argumentos e de fundamentacao judiciais”™. As demandas distributivas

passam a fazer parte, entdo, de um contencioso social, isto é, um lugar em que séo discutidas

647

sob a égide do direito™’, mas continuam visando garantir a cada um sua participagdo na

distribuic&o dos beneficios (bem comum) e do 6nus (como os impostos, riscos e danos)®*.

O proposito deste trabalho ndo € fazer uma abordagem tedrica completa sobre o
problema da judicializacdo, mesmo porque o problema ndo esta na intervencdo judicial, mas
na constituicdo de regra heterbnoma judicial em torno da politica publica. Com esse introito,
gue também ndo tem a pretensdo de resolver todas as dificuldades relacionadas a ele, visa-se
apontar que, diante da fronteira entre varias maneiras de se decidir sobre os direitos sociais, e
desse contexto que levou o Judiciério a assumir, querendo ou ndo, fungdes distributivas, ha
uma necessidade de se analisar o que tem sido decidido recentemente sobre o direito a satde
pelo Supremo Tribunal Federal, que € a instancia que vincula as demais esferas judiciais e a
Administracdo Pablica. Alias, a decisdo escolhida é uma das decisGes que servem de base
para a proposta de Simula Vinculante n° 4; além disso, ela diz respeito ao recurso da decisdo
da presidéncia sobre suspensdo de tutela antecipada julgada apds a convocacao da Audiéncia

Publica sobre salde; é aquela que prevé também alguns argumentos do processo (RE

protagonismo judicial no STF: relatdrio de pesquisa do grupo de estudo e pesquisa em politicas publicas e
hermenéutica. In: Universitas Jus. Brasilia: UniCeub, n. 22, jan./jun. 2011, p. 105-196.

$4SIVA, Virgilio Afonso da. O Judiciario e as politicas publicas: entre transformacéo social e obstaculo &
realizacdo dos direitos sociais. In: SARMENTO, Daniel; e SOUZA NETO, Claudio P. de. (coord.). Direitos
Sociais: fundamentos, judicializacdo e direitos sociais em espécie. Rio De Janeiro: Lumen Juris, 2008, p.
589/590.

%% Assim como Freitas Lima, neste trabalho também ndo se pretende “restringir o ambito de aplicagio deste
direito social, e sim fortalecé-lo, através de uma aplicacéo racional e criteriosa, pois € interessante lembrar de
gue a melhor maneira de enfraquecer os direitos fundamentais seria inflaciona-los a tal ponto que acabaria sendo
amolecido e descaracterizado o prdprio conceito de direito fundamental”. LIMA, Ricardo S. de Freitas. Op. cit.,
2008, p. 276.

®45_OPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., 2006, p. 165.

®7“Demandas distributivas sdo essencialmente aquelas em torno de duas espécies de pedidos: (1) os que dizem
respeito a distribuicdo de bens coletivos, ou seja, a distribuicdo dos beneficios, quanto aos bens que ja existem;
(2) as que dizem respeito a producdo de bens coletivos e, portanto, a distribuicdo dos énus, quanto aos bens que
precisam ser criados. No primeiro caso, (....) trata-se do acesso a bens indivisiveis e de formas de adjudicagdo
possiveis em caso de disputa destes bens. No segundo caso, (...) em que se provoca judicialmente a cooperacgéo,
ou melhor, a criagdo de um novo bem comum ou coletivo, o sistema judicial envolve-se em tarefas que eram até
certo tempo atras tidas como exclusivamente administrativas ”. LOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., 2006,
p. 166/167.

*8Sobre esse desafio da justica distributiva, faz-se a ressalva de que os limites & solucéo de controvérsias pelo
Judiciario se tornam muitos, entre eles: os limites da coisa julgada, a legitimagdo politica para decidir, a inércia
institucional, o precedente, a tradicdo e a cultura juridica e o aparelhamento insuficiente. Para mais: LOPES,
José Reinaldo de Lima. Op. cit., 2006, p. 134.
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566.471), ainda ndo julgado, sobre o qual foi reconhecida a repercussdo geral em matéria de
satde publica®®; e é prevista, além de tudo, como uma das decisdes de referéncia, ao artigo
196, da Constituicdo anotada (de jurisprudéncias) e institucional do préprio Supremo®.

A andlise de jurisprudéncias parece ser, nesse contexto, um instrumento adequado para
se identificarem as posi¢des dos Ministros em relacdo ao problema pesquisado e/ou suas
eventuais inclinacbes em relacdo as varias possibilidades de solugdo que porventura nao

851 Ademais, uma vez estabelecido o marco tedrico sobre a filosofia

tenham sido adotadas
politica, a qual assume como um de seus postulados a justica distributiva, pode-se utilizar essa
metodologia de analise jurisprudencial para analisar as implicagdes morais da préatica dos
decisores do STF.

Desse modo, a proposta & descobrir: se a percepcdo do direito a saude é feita
judicialmente significando-o como direito subjetivo ou como um direito de titularidade
coletiva; se a limitagdo de recursos e custos dos direito sdo efetivamente problemas que o STF
enfrenta na decisdo; se a politica publica é vista e respeitada, na decisdo, como 0 meio
constitucionalmente garantidor do direito, e, assim, se ha um respaldo das decisGes politicas
feitas em 6rgdos com participacdo coletiva, como o SUS. Posteriormente, procurar-se-a
entender como € feita a analise desses temas: sdo fundamentos relevantes na construcdo do
argumento ou apenas meros instrumentos retoricos para o STF se exonerar de um 6nus
argumentativo maior na sustentacdo de suas decisdes? E, ao final, se averiguard se 0s votos
dos Ministros lidaram de forma coerente com esses temas®*.

Para tanto, descreverei o sentido dos conceitos utilizados pelos decisores, bem como
as questbes faticas envolvidas na solucdo do caso. Ademais, para compreender o carater
constitutivo dos argumentos utilizados na decisao judicial, sera utilizados alguns topicos para
nortear a demonstracdo dos argumentos do julgado:

1. A identificacdo dos seguintes conceitos, apreciando o sentido e a quantidade de

vezes gque sdo mencionados: a) direito a saude; b) direito subjetivo; c¢) universalidade; c)

*SLEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. O direito fundamental & satde segundo o STF. In: SARMENTO, Daniel; e
SARLET, Ingo W. Direitos Fundamentais no STF: balanco e critica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.
®9BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). A Constituicdo e o Supremo. 3 ed. Brasilia: Secetaria
de Documentagdo, 2010, p. 13009.

®51Ressalta-se que é diferente da chamada Anélise de Decisdes (MAD), feita no capitulo anterior. Ademais, nesse
trabalho, representa tdo somentetdo somente um dos desdobramentos tedricos possiveis do MAD. FREITAS
FILHO, Roberto; LIMA, Thalita Moraes. Metodologia de Andlise de Decisdes — MAD. In: Revista Universitas
Jus. Brasilia: UniCeub, n. 21, jul./dez. 2010, p. 3.

852Essas questdes sdo muito influenciadas pela pesquisa similar que Daniel Wang fez a respeito dos custos entre
direitos positivos e negativos, da limitacdo dos recursos e da jurisprudéncia do STF sobre educacéo, salde e
pagamento de precatérios. WANG, Daniel Wei Liang. Escassez de recursos, custos dos direitos e reserva do
possivel na jurisprudéncia do STF. In: Revista Direito FGV. v. 8. Sdo Paulo: FGV, jul./dez. 2008, p. 540.
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integralidade; d) dignidade da pessoa humana; €) direito a vida; f) individuo; e Q)
coletividade.

2. A identificacdo e a influéncia dos aspectos faticos que envolvem o conflito, na
tomada de decis@es: a) a circunstancia econémica (orcamento e custo publico); b) a percepg¢éo
da politica publica e dos programas sobre medicamentos; c) a questdo da Audiéncia Publica;
d) a percepcdo das consequéncias da decisdo; e) como a requerente do medicamento é
retratada.

A justificativa para fazer essa analise € compreender e verificar se, na pratica, o
argumento que ora se propde é satisfeito, qual o seja: o direito a salde deve ser encarado
como uma relacdo de justica, e discutido nos Tribunais sob critérios que permitam o acesso
universal e igualitario as acOGes e servicos de saude, tal qual propbe o artigo 196 da
Constituicao.

Como dltimo corte metodologico, enfrento o problema das razBes de decidir,
entendendo que uma decisdo judicial adequada ndo pode levar em consideracdo critérios
decisoérios pietativos. Logo, ndo é uma preocupacao verificar, neste trabalho, a consciéncia, a
intencdo ideoldgica e a motivagdo pessoal dos julgadores na decisdo, as quais, inclusive séo

dificeis aferir®®3. O objeto deste estudo ¢ a decisdo judicial propriamente dita®>*

, € 0 objetivo
verificar, depois da analise das teorias da filosofia politica, como ela compreende, néo
simplesmente de forma dogmatica, o conceito de direito a satde, e desdobrar suas potenciais
consequéncias. Assim, ndo pretendo propor uma maneira de imunizar o decisor ao impacto
psicolégico decorrente da tragicidade do caso, pois parto do pressuposto de que, quando essa

655

situacdo ocorre, 0 juiz deve se declarar suspeito™”, e porque ndo é o que ocorre de forma

predominante na decisdo a seguir analisada.

a) O caso exemplar
Em 2010, no auge da discusséo sobre a judicializacdo do direito a saude, o pleno do

Supremo Tribunal Federal manifestou-se sobre uma Suspensdo de Tutela Antecipada (STA),

85%«Como as convicgdes morais de um juiz devem influenciar seus julgamentos acerca do que & direito.
DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 4.
% Afinal, “a escrita torna o texto autdnomo em relagdo a intencdo do autor. O que o texto significa ja ndo
coincide com aquilo que o autor quis dizer. Significacdo verbal, quer dizer, textual, e significacdo mental, quer
dizer psicologica, tém, doravante, destinos diferentes”. A vida que o texto escrito adquire ¢ um dos mais
significantes efeitos da escrita, pois permite sua permanente abertura para o exercicio dialégico. E, no caso de
um processo judicial, é interessante o que defende ainda o autor, ao dizer que o processo se descola da narrativa
principal, para também, virar, por si s6, uma outra narrativa, que merece ser interpretada tanto quanto.
RICOEUR, Paul. Op. cit., [s.d.], p. 118.

85 Conforme o artigo 135, V, do Codigo de Processo Civil, que diz: “Art. 135. Reputa-se fundada a suspeico de
parcialidade do juiz, quando: (...) V — interessado no julgamento da causa em favor de uma das partes”.
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n® 175, proposta pela Unido, contra acorddo proferido pela 12 Turma do Tribunal Regional
Federal. O que estava em jogo era a possibilidade de se alocar fundo comum (no caso, a satde
publica e suas verbas), pela via da concessao individual de medicamento de alto custo.

O caso € sobre uma jovem de 21 anos de idade que possuia uma patologia chamada
Niemann-Pick — Tipo C, uma doenca neurodegenerativa rara, a qual teria sua progressao
contida apenas com a utilizagdo do medicamento miglustato (Zavesca), orcado em R$
52.000,00 por més, o qual, mesmo detentor de registro na ANVISA, é considerado pela
politica farmacéutica da rede publica como farmaco de alto custo, mas que néo esta
contemplado na listagem dos medicamentos excepcionais distribuidos pelo poder

publico®®

. A acdo originaria foi proposta pelo Ministério Publico Federal contra 0 Municipio
de Fortaleza, o Estado do Ceara e a Unido Federal e, em sede de Apelagdo Civel, teve
deferido, com ordem de cumprimento imediato, o pedido de concessdo do medicamento.
Nesse contexto, tanto a Unido quanto o Municipio cearense, como pessoas juridicas de direito
publico interessadas, interpuseram, no ambito do STF, Suspensdo de Tutela Antecipada®’,
cuja natureza juridica é de Agravo de Instrumento, com o objetivo de impugnar o provimento
da Apelacdo, na tentativa de evitar grave lesdo a ordem, a saude, a segurancga e a economia
publicas.

Conforme dispGe o art. 15 da Lei 12016/2009, que apesar de dispor sobre o Mandado
de Seguranca regula esse tipo de recurso também, e o Regimento Interno do STF, o
processamento da STA ¢é feito diretamente na presidéncia do Tribunal. Na época, era o
Ministro  Gilmar  Mendes que ocupava 0 cargo e  que, devido
a quantidade de recursos similares, convocou Audiéncia Publica sobre o assunto (que ocorreu
em seis sessdes, no periodo de 27 de abril de 2009 a 07 de maio do mesmo ano)®*®. Como
resultado, o pedido de suspensdo da tutela foi monocraticamente indeferido. Em
consequéncia, a Unido recorreu com Agravo Regimental a decisdo que julgou a STA, cujo
acorddo também foi, mais uma vez, pelo indeferimento pedido de suspensdo®®. Por assentar a

questdo, € este 0 acorddo que sera objeto de analise aqui.

%%6Tanto na Lista de Medicamentos Essenciais (RENAME) como na Lista de Medicamentos Especializados n&o
h& medicamentos para a referida doenga, nem o especifico requisitado em juizo nem outro que pudesse fazer as
vezes dele. E importante ressaltar que as listas sdo atualizadas de dois em dois anos. A proxima sera s6 em 2012.
SISTEMA UNICO DE SAUDE — SUS. Profissional e gestor: Elenco de Medicamentos. In: Portal da salde.
Disponivel em: < http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/situacoes _clinicas ceaf grupo 1 2.pdf>. Acesso
em 10 set. de 2011.

%7 Observo que a STA do Municipio (n° 178) ficou apensada & suspensdo interposta pela Unido.

$¥BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF). Audiéncia publica: salde. Brasilia: Secretaria de
Documentagdo, Coordenadoria de Divulgag&o de Jurisprudéncia, 2009, p. I1.

*9SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Plenério. AgRg. na STA n° 175. Relator: Gilmar Ferreira Mendes.
Ementa: EMENTA: Suspensdo de Seguranga. Agravo Regimental. Saide publica. Direitos fundamentais sociais.
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b) Anélise dos votos proferidos na decisdo

As atuacdes do Ministro Gilmar Ferreira Mendes, como relator do recurso e como
julgador monocrético da Suspensdo recorrida, e do Ministro Celso de Mello, Unico a proferir
voto fundamentado, alem do relator, séo centrais no caso do direito a saude posto que a partir
da visdo deles os demais ministros os acompanharam em seus votos (Eros Grau, Ayres Brito,
Marco Aurélio, e Ellen Gracie, que se manifestaram na ocasido, e, presentes ainda Cezar
Peluso, Joaquim Barbosa, Ricardo Lewandowski, Carmen Ldcia, Dias Toffoli), e a partir das
quais muitas decisfes judiciais passaram a ser construidas, inclusive no ambito do Superior
Tribunal de Justica. Um dissenso foi estabelecido, na ocasido, unicamente pela Ministra Ellen
Gracie, que, no entanto, ndo teve voto reproduzido. Ao final, foi negado o provimento ao
recurso por unanimidade de votos, em Sessdo Plenaria.

b.1) Voto do ministro-relator que consubstanciou o Acordao.

No acérddo foram discutidas diversas questdes, embora o debate principal estivesse
centrado em algumas delas: o tema da judicializacdo do direito a saude a partir de um suporte
doutrinario, a forma como o artigo 196 da Constituicdo estabelece os limites e as
possibilidades de implementacdo do direito a salde, e os critérios de andlise das politicas
publicas para a solucdo do caso. Os ministros reconheceram a constitucionalidade da
concessdo do medicamento com base em certa concepcdo de direito subjetivo e de
concretizacdo do direito pelo Judiciario.

O primeiro ponto discutido no voto do ministro-relator foi a relevancia da

concretizacdo do direito a saude, pelo fornecimento de tratamentos e medicamentos por parte

do poder publico, inclusive por determinacdo judicial. Para tanto, estabeleceu como

pressupostos algumas defini¢des, entre elas as de direito a saude e direito subjetivo.
Inicialmente, h& na decisdo o reconhecimento da falta de consenso na definicdo, pela

doutrina constitucional, instancias judiciais e seara académica, do direito constitucional a

salde. Para tanto, na auséncia de um parametro teorico, o Ministro Gilmar Mendes propde

que o direito a satde seja traduzido como “um direito subjetivo publico a prestagdes positivas

do Estado, passivel de garantia pela via judicial”, além de um direito social de aplicagdo

imediata, o qual, assim como os direitos e liberdades individuais, implicaria tanto direitos de

Art. 196 da Constituicdo. Audiéncia Publica. Sistema Unico de Satide - SUS. Politicas publicas. Judicializacio
do direito a salde. Separacdo de poderes. Parametros para solugdo judicial dos casos concretos que envolvem
direito a salde. Responsabilidade solidaria dos entes da Federacdo em matéria de salde. Fornecimento de
medicamento: Zavesca (miglustat). Farmaco registrado na ANVISA. Nao comprovacao de grave lesdo a ordem,
a economia, a salde e a seguranga publicas. Possibilidade de ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a
gue se nega provimento. Brasilia, DF, 17.3.2010. DJe 30.4.2010, p. 70-75.
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prestacBes em sentido estrito (positivos) quanto direitos de defesa (negativos)®®. Fariam parte
ainda da reflex&o sobre tal direito a natureza prestacional e a compatibilizacdo da nocéo de
“minimo existencial” e de “reserva do possivel”. O interessante ¢ que ele analisa, ainda, os
direitos fundamentais sob classificacbes (tais como, proibicdo de intervencédo e proibicdo de
excesso; direitos a organizacdo e ao procedimento) muito especificas e ndo usuais, as quais
foram citadas, inclusive, em alemé&o, mas que néo ficam claras na composic¢do da definicdo, o
que gera a sensacdo de ser mais um reforco tedrico e uma oratéria rebuscada do que
propriamente um esclarecimento do conceito.

Dando um salto na explicacdo e retomando o tema da judicializacdo, a decisdo
reconhece duas correntes: aquela contréria e outra favoravel a intervencdo do judiciario na
concretizacdo de direitos fundamentais. A primeira corrente, afirma o voto, defende que os
direitos sociais demandam custos, recursos escassos e escolhas alocativas, dependentes,
portanto, de politicas publicas para se tornarem exigiveis, e que, desse modo, a atuacdo do
Judiciério, ante a omissao estatal, violaria o principio da separacdo dos poderes e 0 principio
da reserva do possivel. Entretanto, em relagao aos direitos sociais, diz a decisdo, “é preciso
levar em consideracdo que a prestacdo devida pelo Estado varia de acordo com a necessidade
especifica de cada cidadao”, e, no caso do direito a saude, o poder publico “deve dispor de
valores variaveis em funcdo das necessidades individuais de cada cidaddo” ®®*. Nesse sentido,

“0 Poder judiciario, o qual estd vocacionado a concretizar a justica do caso concreto

(microjusti¢a)”, ndo teria condi¢des de analisar as “consequéncias globais da destina¢do de
recursos em beneficio de parte, com invaridvel prejuizo para o todo”, pois as opgdes politicas

em torno das politicas publicas sdo pautadas em critérios de macrojustica.

8%0Essa classificacdo como direitos de defesa e direitos de prestacdo é marcante na producdo doutrinaria de um
autor, o proprio Ministro. Entre outros, MENDES, Gilmar Ferreira. Os Direitos Fundamentais e seus multiplos
significados na ordem constitucional. In: PRESIDENCIA DA REPUBLICA. CASA CIVIL. Revista Juridica
Virtual. Brasilia: Subchefia para Assuntos Juridicos, vol. 2, n. 13, jun. 1999. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_14/direitos_fund.htm>. E ainda: . Direitos
Fundamentais e Controle de Constitucionalidade: Estudos de Direito Constitucional. 3 ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2004, p. 3-11. O que pode indicar, ainda, uma pretensdo implicita de capital cientifico, e de se reafirmar
em duas searas, tribunal e academia: “a luta pela autoridade cientifica, espécie particular de capital social que
assegura um poder sobre 0s mecanismos constitutivos do campo e que pode ser reconvertido em outras espécies
de capital, deve o essencial de suas caracteristicas ao fato de que os produtores tendem, quanto maior dor a
autonomia no campo, a sé ter como possiveis clientes seus proprios concorrentes. [Entre as caracteristicas,] o
conceito de visibility que os autores americanos empregam frequentemente (...) exprime bem o valor diferencial,
distintivo, dessa espécie [reconhecimento do valor distintivo dos seus produtos] particular de capital social:
acumular capital é fazer um “nome”, um nome préprio, um nome conhecido e reconhecido, marca que distingue
imediatamente seu portador, arrancando-o como forma visivel do fundo indiferenciado, despercebido, obscuro,
no qual se perde o homem comum. BOURDIEU, Pierre. Esbogco de uma teoria da pratica. Trad. Paula Montero.
In: ORTIZ, Renato (org.). Pierre Bourdieu: sociologia. S&o Paulo: Atica, 1983, p. 127/132.

®ISUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Plenério. AgRg. na STA n° 175. Op. cit., p. 80.
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Por outro lado, a segunda corrente defende a intervencdo do Judiciario na
concretizacdo dos direitos sociais, em especial o direito a saude, sob o argumento da
realizacdo da dignidade da pessoa humana®?, pois, para essa teoria, “a0 menos o “minimo

existencial” de cada um dos direitos — exigéncia ldgica do principio da dignidade da pessoa

humana — ndo poderia deixar de ser objeto de apreciacdo judicial”®®. Ademais, afirma que,

apesar de a atuacdo do Poder Judiciario ser “fundamental para o exercicio efetivo da
cidadania”, ha, de fato, uma tensdo entre as decisdes judiciais e os elaboradores e 0s
executores das politicas publicas, “que se veem compelidos a garantir prestagoes de direitos
sociais das mais diversas, muitas vezes contrastantes com a politica estabelecida pelos
governos para a area de salde e além das possibilidades orcamentarias”®®*.Muito embora
reconheca esse problema fatico, ele conclui, com uma citacdo do Canotilho, de que paira
sobre a dogmatica e a teoria juridica dos direitos sociais e econdmicos uma carga
metodoldgica de vagueza, indeterminacao e impressionismo.

O interessante € que o Ministro Gilmar Mendes ndo admite claramente qual das
posi¢cbes admite como sua opgdo, mas ela fica revelada ao longo do voto: a segunda. Toda
essa discussao sobre judicializacdo — que, em certa medida, tampouco é o foco deste trabalho
— trouxe para a decisdo alguns pontos: a) o reconhecimento de que a problematica juridica dos
direitos sociais tenha sido deslocada para as teorias da justica, econdmica, e da argumentacao
(apesar de ele ndo utilizar nenhuma delas para refletir sobre os critérios distributivos); b) a
utilizacdo do direito comparado como suporte tedrico, o qual, na decisao, trouxe exemplos de
como as Constituicdes da Alemanha e de Portugal tratam sobre os direitos fundamentais
sociais, € ¢) a retomada de um instrumento bastante usual nessas discussdes que exigem
reflexdo sobre direitos individuais e bens coletivos: 0s juizos de ponderacdo, mas cujo
problema ¢ utilizar um elemento que ndo oferece parametros objetivos claros, pois necessita
de concessoes filosoficas e l0gicas, e tende a ser interpretado, como o foi, como uma solugéo

a base de principios, para tanto foi feita uma citacdo de Robert Alexy:

[Os] direitos fundamentais da Constituicdo alema sdo posicBes que, do ponto
de vista do direito constitucional, sdo tdo importantes que a decisdo sobre
garanti-las ou ndo garanti-las ndo pode ser simplesmente deixada para a
maioria parlamentar. (...) De acordo com essa férmula, a questdo acerca de
quais direitos fundamentais sociais o individuo definitivamente tem é uma

%20 problema de se utilizar a “dignidade da pessoa humana” como argumento, n&o s6 para esse voto, como para
outros votos e em outras decisdes, é que essa expressio ¢ uma “espécie de abracadabra juridico de uma
sociedade em que a discussdo moral — da qual procede o préprio conceito de dignidade humana — néo é feita em
publico”. LOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., 20006, p. 237.

®3SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Plenério. AgRg. na STA n° 175. Op. cit., p. 81.

664 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Plenério. AgRg. na STA n° 175. Op. cit., p. 82.
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questdo de sopesamento entre principios. De um lado esta, sobretudo, o
principio da liberdade fatica. Do outro lado estdo os principios formais de
competéncia decisoria do legislador democraticamente legitimado e o
principio da separacdo de poderes, além de principios materiais, que dizem
respeito sobretudo a liberdade juridica de terceiros, mas também a outros
direitos fundamentais socais e a interesses coletivos °. (grifo nosso)

Entretanto, para Alexy, a ponderacao é utilizada como um postulado operatério (que
distingue regras e principios), e ndo tem, nem pode ser aplicado, para tanto, como se conteildo
tivesse, de modo que ndo vale qualquer decisdo, com base em qualquer principio. Curioso que
0 ministro, cuidadosamente, ndo toma uma posicdo definida sobre a intervencéo judicial, e

leva o problema a admissdo de uma imprecisdo sobre os direitos sociais, como a saude, e a

solucdo desse impasse por meio de principios.

Por conseguinte, a questdo é que 0s principios constitucionais ndo parecem servir
plenamente como critérios de justica, pois os principios constitucionais, em geral, séo
utilizados como recursos tedricos de suporte, e ndo necessariamente significam principios de
justica — justica distributiva —, os quais podem se ajustar a sociedade de forma diferente®®,
uma vez que ensejam reflexdo sobre valores®™®’. Ademais, os principios precisam ter seus
limites desenhados e seu sentido definido e precisado, o que geralmente ocorre no momento

da tomada de decisdo de um caso concreto®®

. Além disso, por defini¢do, uma constituicao é
uma coleténea de principios constitucionais contraditorios, de modo que o fato de haver

varios principios ndo significa que se admite qualquer resultado final, qualquer critério de

%%5Citacfo, na decisdo, da obra: ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da
Silva. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 511-512. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Plenério. AgRg.
na STA n° 175. Op. cit., p. 83.

868« preciso saber qual principio aplicar, saber de distribuigio de que e em que grupo estamos falando. A defesa
do direito adquirido (a cada um conforme seu titulo) é apenas um dos principios possiveis, muito embora seja
mais facil adotd-lo e entendé-lo como defesa pura e simples da propriedade”. LOPES, José Reinaldo de Lima.
Op. cit., 2006, p. 236.

%\/alores entendidos, aqui e ao longo do trabalho, como centro significativo de sentido, convencional, para o
gual convergem ideias regulatorias, conceitos, que norteiam um campo do saber/ do conhecimento/ da
experiéncia, que, no nosso caso, € o Direito. Como exemplos desses nucleos de sentidos sdo igualdade e
liberdade.

%%8Fago uma ressalva a respeito dessa nogdo sobre os principios: “A diferenca entre os dois tipos de normas [,
principios e regras,] (de tdo diversos campos de aplicacdo) € de natureza logica [(em sua estrutura)] e ndo
axioldgica, ja que ndao ha como afirmar que um é mais importante. Os principios e as regras servem a fins
semelhantes, sendo critério decisério e pauta de conduta, mas sdo aplicados de formas diferentes, no discurso
juridico, assim como também no discurso moral. E em razdo da diferenca légica entre os principios e as regras
que hé diferenca entre a producgdo de efeitos juridicos de um e de outro tipo de norma. (...) [Em especifico,] os
principios determinam comportamentos por via indireta, sem que haja determinacdo do que fazer, mas sim de
uma espécie de comportamento que promova o fim devido. O contetido do principio sera o de um valor ou um
fim a ser perseguido. (...) A posicdo de um principio e uma clausula geral no silogismo é acima e anterior a
premissa maior, que somente é determinada no fundamento da decisdo em que se discute e determina o sentido
de termos e expressoes avaliatérias por meio das quais tais normas sdo expressas. No caso dos principios, ndo ha
uma sangdo prevista, de forma que a decisdo devera ser dada com o recurso a uma regra, outro motivo pelo qual
0s principios constituem-se em metanormas”. FREITAS FILHO, Roberto. Op. cit., 2009, p. 222, 258, e 309.
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decisdo. E dizer que a interpretacio da Constituicio a partir da escolha subjetiva de um
principio ou um sé ponto de vista tende a produzir resultados indesejados.

Diante dessas dificuldades, o segundo ponto discutido pelo intérprete-decisor é a
forma como a Constituicdo estabelece os limites e as possibilidades de implementacdo do
direito a saude. Assim, dividindo em seis partes o artigo 196, ele faz uma analise sobre o que
é o direito a saude, na qual algumas questdes foram ressaltadas.

Entre elas, o direito a satde é identificado tanto como um direito individual quanto
coletivo. Sobre esse tema, tece especial atencdo a percep¢do da dimensdo individual, e ndo
fala especificamente o que toma por um direito coletivo, mas acredito pela forma como foi
tratado que esté a falar do conceito mais dogmatico (ndo em uma concepgao moral), qual seja
o direito de representacdo coletiva. Para tanto, destaca uma decisdo do Ministro Celso de
Mello (AgR-RE n° 271.286-8/RS), a qual também reconhece o direito a saide como um
“direito publico subjetivo assegurado a generalidade das pessoas, que conduz o individuo e o
Estado a uma relacdo juridica obrigacional”, e cuja interpretacdo, enquanto norma

669

programatica, ndo pode transforma-lo em promessa constitucional inconsequente™”. Afirma

ainda a jurisprudéncia ora citada que a essencialidade do direito a salde e a relevancia pablica

das acoes e servicos de saude, legitimam a atuacdo do Poder Judiciario nas hipbteses em que a

Administracido Publica descumpra 0 mandamento constitucional.

Em seguida, ha talvez uma contradi¢cdo. Ao passo que 0 ministro-relator admite ser o
direito & satide um direito subjetivo publico assegurado por politicas sociais e economicas®’,

e que, portanto, ndo ha um direito absoluto a todo e qualquer procedimento necessario para a

protecdo, promocdo e recuperacdo da salde, ele afirma simultancamente que “a garantia
judicial da prestacdo individual da saude, prima facie, estaria condicionada ao ndo

comprometimento do funcionamento do Sistema Unico de Satde (SUS)” (grifo nosso)®’. Os
problemas dessa assertiva parecem ser: quando o SUS estd comprometido? Como determinar
0 ndo comprometimento do SUS? Qual a medida para aferi-lo? A inexisténcia de Protocolo
Clinico no SUS, para determinado medicamento, cujo resultado é a ndo concessédo desse
farmaco pela rede publica, por si s6 ja determina o ndo comprometimento do 6rgao publico

com a salde publica?

®¥SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Plenério. AgRg. na STA n° 175. Op. cit., p. 85.

670Ressalto que ao longo da decisdo ndo se debate o conceito do que seria uma politica publica, de impacto
econdmico e social, tampouco quais sdo seus momentos (formacédo, controle, criagdo e avaliacdo) e limites, e
nem da questdo da distributividade (o fato de que politicas publicas diferentes tém custos diferentes sobre o que
é devido a coletividade). De modo que ndo hd uma reflexdo sobre qual o sentido que o termo “politica ptblica” é
usado. Em geral, a sua utilizacao fica restrita a ressalva de previsao no artigo constitucional.

S'SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Plenério. AgRg. na STA n° 175. Op. cit., p. 86.
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Por outro lado, seguindo a analise do artigo 196, é interessante que a explicagdo em
torno do direito a satde, na referida decisao judicial, segue uma linha igualitéria e coletivista,
muito similar as teorias comunitaristas e mesmo liberais igualitarias, e em consonancia, ainda,
com o preceituado pela Reforma Sanitarista, quando da formulacdo do artigo constitucional.
Entre os pontos destacados que permitem assim inferir estdo: o reconhecimento de que as
acOes e 0s servicos de salde sdo de relevancia publica, constituem um sistema Unico e de que
em suas diretrizes bésicas estdo o atendimento integral, com preferéncia para as atividades
preventivas, e a participacdo da comunidade (a politica publica é decidida, assim, sob uma
base coletiva; e a no¢do de que, para o Estado garantir a manutencdo do sistema, é necessaria
uma estabilidade dos gastos com a salde e, consequentemente, uma captacdo de recursos e
uma destinacgdo desses recursos naturalmente escassos por meio de critérios distributivos. Para
tanto, admitindo que o constituinte estabeleceu, ainda, um sistema universal de acesso aos
servigos publicos, cita uma jurisprudéncia (STA n° 91-1/AL) da Ministra Ellen Gracie, para
quem “o artigo 196 da Constituicdo refere-se, em principio, a efetivacdo de politicas publicas
que alcancem a populagdo como um todo” (grifo nosso)®’?. Alias, esse é o maximo de
referéncia aos conceitos de universalidade e integralidade, na decisao judicial.

Entretanto, toda essa potencial indole coletivista da decisdo nao reverbera seus efeitos
na decisdo como um todo, pois ela entra em conflito com a manutencdo dos argumentos que
ja haviam sido suscitados na decisdo monocratica da Suspensdo de Tutela Antecipada, julgada
pelo proprio Minstro-relator Gilmar Mendes, que na ocasido indeferiu o pedido do poder
publico. Entre esses argumentos que negam as outras partes do voto estdo, principalmente,

aquele que aduz como justificativa a concessao do pleito: “0 alto custo do medicamento nao &,

por si s6, motivo para seu ndo fornecimento, visto que a Politica de Dispensacdo de

Medicamentos excepcionais visa a contemplar justamente o acesso da populacdo acometida
673

de enfermidades raras aos tratamentos disponiveis” (grifo nosso)”"". Aqui, 0 ministro-relator

pretere as questdes de ordem financeira de forma terminante, uma vez que essa mesma
passagem é reproduzida duas vezes, em pontos cruciais do voto. Entretanto, essa dicotomia
entre direito a salde e questdo orcamentaria é falsa, pois elas ndo séo conflitantes, tampouco
excludentes. A distribuicdo de servicos e agdes do direito a saude dependem do erario.

Nessa passagem, é reafirmada uma nocdo individualista do direito, considerado a
despeito de todos e do bem comum, com tendéncia liberal conservadora e sem priorizar o

essencial do artigo constitucional acima mencionado. Ratifica ainda uma nogéo de direito

2SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Plenario. AgRg. na STA n° 175. Op. cit., p. 89.
$3SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Plenario. AgRg. na STA n° 175. Op. cit., p. 73.
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subjetivo enquanto propriedade, a qual, acrescida de uma nocao aparentemente equivocada de
integralidade (tudo para todos), leva a entender que qualquer cidaddo deve ser tratado
independentemente de custo. E mister ressaltar que, mesmo que o individuo seja o nicleo do
critério de decisao do tribunal — o0 que, em alguma medida, o associaria a corrente liberal —
ndo justificaria conceber o direito individual como uma prioridade avassaladora e absoluta,
pois, como visto em Rawls, as liberdades e direitos devem se ajustar em um sistema unico e
igual para todos, ja que a desigualdade sé é permitida se beneficiar a todos: ndo € justo alguns
perderem para outros ganharem. Ou, como para Dworkin, os direitos ndo sdo ilimitados,
apenas representam um dominio minimo. E, ainda, para Taylor, cuja teoria ndo apoia a
primazia dos direitos, ou seja, ndo se poderia insistir na protecdo privilegiada do direito a
salde contra a prépria sociedade ou a custa dela. No entanto, ainda que a essencialidade do
direito tenha sido suscitada, nenhuma dessas consideracdes filosoficas é, por sua vez, refletida
no voto.

Ademais, acaba por invadir um campo de deliberacdo politica delicado da
Administracdo Publica — o enquadramento, ou ndo, do medicamento pleiteado, na politica de
salide —, mostrando, dessa forma, sua tendéncia em intervir em casos de direitos prestacionais,
apesar de ndo assumir uma posicdo definida, como visto, e, simultaneamente coloca o
administrador em uma situacdo em que ele deve escolher obedecer & Constituigdo (art. 167, 1,
I, V e VI°™) ou & decisdo judicial do Supremo Tribunal Federal. N&o fica, assim, clara a
razdo pela qual a questdo das verbas tem menor importancia se, afinal, as politicas publicas
voltadas para concretizar o direito a sadude, previsto na Constituicdo, se viabilizam por meio
delas: o orcamento pblico é, na verdade, um meio para realizacéo das politicas ptblicas®".

Toda essa reflexd@o sobre o artigo constitucional o fez concluir que: 1) O problema nao
seria de falta de legislacdo especifica e/ou de inexisténcia de politica publica, e, sim, de
execucao (administrativa), de implementacdo e de manutencao das politicas existentes, e 2) as
demandas que buscam a efetivacdo de prestacOes de saude devem ser resolvidas a partir da
analise do contexto constitucional e suas peculiaridades, de modo que seria necessario
redimensionar a questdo da judicializacdo do direito a satde. Assim, nessa altura do voto, o
ministro-relator estabelece uma premissa importante, a qual visa conformar um entendimento

sobre o artigo 196, neutralizar as tensdes em relacdo as decisfes discricionarias da

674«Art. 167. Sdo vedados: I — o inicio de programas ou projetos néo incluidos na lei orgamentaria anual;

Il — a realizacdo de despesas ou a assuncdo de obrigagdes diretas que excedam os créditos orcamentarios ou
adicionais; (...) V — a abertura de crédito suplementar ou especial sem prévia autorizagdo legislativa e sem
indicacdo dos recursos correspondentes, VI — a transposi¢do, o remanejamento ou a transferéncia de recursos de
uma categoria de programagao para outra ou de um 6rgdo para outro, sem prévia autorizagdo legislativa (...).”
S\WANG, Daniel Wei Liang. Op. cit., 2008, p. 546 e 547.
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Administracdo Publica, colocar a decisdo judicial como um dos principais recursos para a
concretizagdo do direito a salde, e responder aquelas teorias contrarias a judicializagdo. E ela:

[Na] maioria dos casos, a intervengéo judicial ndo ocorre em razdo de uma
omissao absoluta em matéria de politicas publicas voltadas a protecdo do
direito a salde, mas tendo em vista uma necessaria determinacdo judicial
para 0 cumprimento de politicas ja estabelecidas. Portanto, ndo se cogita do
problema da interferéncia judicial em &mbitos de livre apreciacdo ou de
ampla discricionariedade de outros Poderes quanto a formulacdo de politicas
plblicas ®. (...) [O] que ocorre, na quase totalidade dos casos, é apenas a
determinagdo judicial do efetivo cumprimento de politicas publicas ja
existentes. (grifo nosso)®’’

O que o ministro tentou postular, entdo, é que ao deferir uma prestacdo de saude
incluida entre as politicas sociais e econdmicas formuladas pelo SUS, o STF nédo estaria
criando politica publica, mas determinando o seu cumprimento; pois, para ele, “nesses casos,

a existéncia de um direito subjetivo publico a determinada politica publica de salde parece ser

evidente”. Para essa visdo, so haveria intervengao judicial nos casos de uma omissao absoluta
do poder publico, ou seja, no caso de a politica publica ndo ter sido elaborada ou
implementada. Entretanto, o problema é que a possibilidade de o Judiciario ndo atuar quando
da referida “omissdo” da politica ptblica ndo parece excluir a probabilidade de a Corte
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conceder pedidos quando da “auséncia™ de previsao da prestacdo de satde requerida em
juizo, na politica publica. Pode-se notar, ainda, que a regra esta estritamente direcionada,
nesse sentido, aos casos em que ja existe a politica pablica— a qual, por seu turno, ndo precisa
fornecer todos os medicamentos especificos pleitedados judicialmente.

Desse modo, se depreende da decisdo judicial ora analisada um critério para julgar
prestacOes positivas de salde: a existéncia ou ndo da politica pablica, mas esse critério parece
nao ser o mais completo. Isso porque a generalizagdo na compreensdo da “auséncia” de
prestacdo de salde, isto é, dos casos em que determinada prestacdo requerida ndo se encontra
em alguma politica j& vigente, ndo leva necessariamente, por conta da falta de previséo
administrativa, a equiparagdo das situagdes em que ha omissao total da politica publica — caso

em que o Judiciario teria sua atuacdo reduzida. Levaria, sim, a uma intervengdo dos decisores

®®por outro lado, aponta Roberto Freitas Filho a tendéncia ao alargamento do poder de intervencdo na
consecucao de politicas publicas, € o caso, por exemplo, “na ementa do acérdao [do RESP 510.259/SP, relatado
pela Ministra Eliana Calmon,] consta: “O Poder Judiciario ndo mais se limita a examinar os aspectos extrinsecos
da administracdo, pois pode analisar, ainda, as razdes de conveniéncia e oportunidade, uma vez que essas razdes
devem observar critérios de moralidade e razoabilidade.” Decisdes como essa mostram como ndo mais prevalece
a doutrina da imunidade absoluta dos atos discricionarios ao controle judicial. (...) O argumento da prote¢do a
esfera de discricionariedade administrativa é claramente conexo ao da separacdo de poderes, na medida em que
tradicionalmente as opgoes de governo eram encaradas como o exercicio do poder politico, vinculado as raz8es
de conveniéncia e oportunidade, proprias do dmbito da discricionariedade administrativa”. CASAGRANDE,
Renato; e FREITAS FILHO, Roberto. Op. cit., 2010, p. 31.

SSUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Plenario. AgRg. na STA n° 175. Op. cit., p. 92.
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judicantes, os quais tendem a preencher a lacuna dos critérios que balizariam a prestagdo do
servico publico, com interpretacfes sobre o artigo 196. Além disso, outro problema é que,
mesmo existindo a politica publica, a possibilidade, e o limite, de seu efetivo cumprimento
via judicial sdo problemas que impedem esse postulado de ser um parametro suficiente para
se compreender as decisdes judiciais sobre direito a salde.

Observa-se que o caso em tela ndo diz respeito a omissao legislativa e administrativa
de uma politica de satde, tampouco a uma politica de medicamentos existente, na qual um
dos farmacos concedidos pela rede publica, isto é, expressamente previstos na lista do SUS,
foi negado a agravada por mero erro de digitacdo, ou qualquer outro erro formal de menores
proporcdes na execucdo da politica publica, e que tenha resultado na ndo contemplacdo
individual do medicamento, ocasido em que o Judiciario poderia ordenar uma obrigacdo de
fazer ao Estado, em nome da isonomia — ou seja, quando ja existe o direito previsto em uma
politica publica, a qual contempla uma regra de alocacdo de recurso publico em chave
individual, mas que, por algum motivo, ndo foi satisfeito. O caso aqui, no entanto, € outro — a
politica publica é formulada e aplicada, mas a prestacédo solicitada ndo &, por decisdo do 6rgédo
administrativo responsavel, concedida a ninguém —, logo pede outro critério de decisao.

E nesse interim que a decisdo passa para seu terceiro ponto de analise: os critérios de
analise da politica publica quando a prestacdo de saude pleiteada ndo estiver entre as politicas
do SUS. Nesse caso, afirma o ministro, € necessario distinguir algumas situacdes: 1) quando a
ndo prestacdo decorre de uma vedacdo legal, como, por exemplo, a vedacdo a Administracéo
Publica de fornecer medicamento que ndo possua registro na ANVISA; e 2) quando ha uma
decisdo administrativa de ndo fornecé-la.

Para a primeira situacdo, interessante que o ministro preocupa-se em dizer que nao é
uma regra absoluta e que ha uma ressalva: em casos excepcionais, a importacdo de
medicamento ndo registrado podera ser autorizada pela ANVISA, e fornecido por intermédio
de organismos multilaterais internacionais. Mais interessante ainda € que no relatdrio
(primeira parte da decisdo) ele ressaltou o fato de que alguns documentos, juntados pelo

Ministério Publico Federal, atestam que o medicamento é recomendado pela Agéncia

Europeia de Medicamentos; na ocasido, um argumento perdido dada a relevancia e atuacéo do
orgao em ambito nacional, mas que agora, ocasionalmente, parece justificavel.

A segunda possibilidade tem seus desdobramentos e pode ocorrer, ainda, em duas
situacoes:

I- Quando o SUS decide ndo custear 0 medicamento por entender que inexistem

evidéncias cientificas suficientes para autorizar sua inclusdo. Nessa situacao,
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afirma o ministro-relator que duas hipoteses podem ainda acontecer — para as
duas caberia acdo judicial para garantir a prestacdo de satde que o SUS nédo
cobre:

a) “o SUS fornece tratamento alternativo, mas ndo adequado a determinado paciente”

— curiosa essa colocacédo, pois de uma sé vez desqualifica o servico, e a motivacdo pela
escolha do outro tratamento pelo SUS, ndo menciona o impacto no orgamento, e individualiza
a prestacao do servico (alias, que determinado paciente?);

b) “o SUS ndo tem nenhum tratamento especifico para determinada patologia”, tanto
na rede pablica, como privada — a justificativa, para o ministro, seria a de que o SUS filiou-se
a corrente da “Medicina com base em evidéncias” e adotou os Protocolos Clinicos e
Diretrizes Terapéuticas, de modo que apenas em conformidade com o Protocolo e o consenso
cientifico vigente é que determinaria se 0 medicamento e o tratamento pode ser fornecido pela
rede publica®’®. Interessante é que, muito embora ele identifique a utilizacdo de meios como
planos e diretrizes pelo SUS, ndo tece nenhuma consideracdo a respeito da Politicas de
Medicamentos Excepcionais, que visa disponibilizar alguns farmacos de alto custo que nédo
estdo contemplados na assisténcia basica, e sob seus critérios de inclusdo na lista de concessédo
— 0 que poderia esclarecer o fornecimento a nivel administrativo, mostrar o caso perante esta
politica, e proporcionar limites aos proprios critérios da decisdo judicial.

- Quando envolve a inexisténcia de tratamento na rede publica, como os
tratamentos experimentais (sem comprovacdo cientifica de sua eficacia, para
qual o Estado ndo pode ser condenado a fornecé-los), e 0os novos tratamentos
(ainda n&o incorporados pelo SUS, devido ao avanco do conhecimento médico
e a morosidade da burocracia).

Para essa ocasido em especifico, 0 ministro tenciona um critério bastante
individualista: a prioridade por celeridade na aprovacdo de novos tratamentos
ja existentes em ambito privado, a melhor distribuicdo de recursos publicos e a
seguranca dos pacientes. Isso porque, conclui ele, em verdade, a inexisténcia
de protocolos clinicos ndo significa, a priori, violacdo ao principio da
integralidade do sistema; no entanto, no caso de j& haver opcdes acessiveis na
rede privada, ndo pode haver diferenca para a rede publica, de modo que a

omissdo administrativa no tratamento de determinada patologia, podera ser

objeto de impugnacdo judicial.

S8 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Plenario. AgRg. na STA n° 175. Op. cit., p. 94.
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Apesar dessas vérias qualificacdes de diferentes situacdes possiveis, ele ndo atrela ao
caso concreto qualquer uma dessas opgdes. Desse modo, parecem servir para estabelecer, no
voto, alguns critérios gerais para decisdo. Entretanto, a construcdo desses parametros também
se mostra confusa, pois, a0 mesmo tempo,reconhece a funcionamento do SUS, ressalta uma
preocupacdo coletivista e consequencialista com o or¢camento publico, e retoma, ainda que
ndo expressamente, medidas de justica como a nocdo de suprir as necessidades bésicas dos
menos favorecidos de John Rawls, tal qual se observa:

N&o se pode esquecer de que a gestdo do Sistema Unico de Saude, obrigado a
observar o principio constitucional do acesso universal e igualitario as acdes
e prestagdes de saude, sO torna-se viavel mediante a elaboracdo de politicas
gue repartam os recursos (naturalmente escassos) de forma mais eficiente
possivel.Obrigar a rede publica a financiar toda e qualquer acéo e prestacéo
de salde existente geraria grave lesdo a ordem administrativa e levaria ao
comprometimento do SUS, de modo a prejudicar ainda mais o atendimento
médico de parcela da populagdo mais necessitada. (grifo nosso)®”

Diametralmente em oposigéo, insiste ainda, como parametro de julgamento, em
posi¢cdes individualistas, potencialmente aleatérias, pois sdo, em regra, pensadas e aplicadas
Caso a caso, e sem compromisso com o or¢amento e com o limite da escassez. Uma vez

observado que “a obrigagdo do Estado, a luz do artigo 196 da Constituigdo, restringe-se ao
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fornecimento das politicas socais e economicas , propde, principalmente para as situacdes

do item I, trés regras:

[1°) Podemos] concluir que, em geral, deverd ser privilegiado o tratamento
fornecido pelo SUS em detrimento de opcéo diversa escolhida pelo paciente,
sempre que ndo comprovada a ineficacia ou a impropriedade da politica
de salde existente. [2°)] Essa conclusdo ndo afasta, contudo, a
possibilidade de o Poder Judiciario, ou de a prépria Administragdo,
decidir que medida diferente da custeada pelo SUS deve ser fornecida a
determinada pessoa que, por razdes especificas do seu organismo,
comprove que o tratamento fornecido ndo é eficaz no seu caso. [39)]
Inclusive como resultado pelo préprio Ministro da Saude na Audiéncia
Publica, h& necessidade de revisdo periddica dos protocolos existentes e de
elaboracdo de novos protocolos. Assim, ndo se pode afirmar que oS
Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas do SUS séo
inquestionaveis, o0 que permite sua contestac&o judicial. (grifo nosso)®

Vérias sutilezas se extraem desse constructo. Primeiramente, muito embora privilegie
0 tratamento pelo SUS, faz uma ressalva que leva a deciséo para a dire¢cdo oposta, ao

transformar em um parametro que, na pratica, ndo regula nada, apenas abre manobra para

$SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Plenério. AgRg. na STA n° 175. Op. cit., p. 95.

%8%Por mais que, de fato, quando exposto o artigo 196, se verifica que o objeto do dever estatal sdo as politicas
sociais e econdmicas, o problema é que quando foi trazida essa constatagdo sob a regéncia do verbo “restringir”,
soa na leitura da decisdo como se um limite, quase um aleijamento, estatal fosse. Como é recorrente nessa
decisédo essa nogdo de insuficiéncia da Administracdo Publica, achei que valia a pena reproduzir mais uma vez.
81SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Plenério. AgRg. na STA n° 175. Op. cit., p. 95/96.
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decisdes arbitrarias uma assertiva de um critério objetivo e razodvel — o qual, nos dizeres de
Walzer, respeitaria a esfera da justica sobre saide e que teria como base fundante o principio
“soberano” (nas palavras de Dworkin) de igualdade a distribuicdo dos bens publicos, e que
propunha uma regra que poderia ser coletivamente aceita e seguida (Taylor), cuja préatica é
aderida voluntariamente (Hart) porque é universal (Hare), é isonémica. Depois, essas regras
estdo claramente em oposi¢do a posi¢do de Rawls, para quem o modelo de justica necessita de
redistribuicédo de riquezas, pois cada pessoa deve ter acesso a um conjunto igual de liberdades
minimas e, conforme o principio da diferenca, as vantagens dos mais beneficiados sO se
justificam dentro de um esquema em que as expectativas dos menos favorecidos também
melhorem, o que ndo ocorre aqui.

Aparentemente, o problema ndo esta propriamente na estrutura da decisdo juridica
(fatos, fundamentos e dispositivo), mas na deducdo da norma, na qual o termo médio
(fundamentacéo) é subvertido®®?. Em outras palavras, criar um critério de distribuicdo baseado
no argumento de comprovada (seja |4 como isso possa ser, de fato, medido na seara judicial)
ineficacia e impropriedade da politica publica de salde (que possui impacto social e

econbmico), possibilita o Judiciario a decidir sobre recursos escassos, de uma maneira
bastante diferente daquela custeada pelo SUS. A medida dessas decisdes para concessdo de
pleitos relativos ao direito a salude serd varidvel de acordo com a particularidade de cada
pessoa, € sem que as circunstancias econémicas e 0 orgamento sejam questdes relevantes para

tomada de decisdo, significa extrair como regra da decisdo: que vai ser devido ao poder

publico, por ordem judicial, todo tipo de tratamento que, “comprovadamente”, resolver o

problema dos individuos, pois o STF pode conceder qualquer tipo de tratamento e

medicamento, sempre gue este ndo for fornecido pelo SUS e for pleiteado em juizo, em uma

pretensdo casuista e atomizada, a despeito da coletividade. No entanto, como ja haviam

advertido Dworkin e Rawls, uma boa concepc¢do igualitaria ndo pode ter como medida
principal de igualdade o bem-estar ou a satisfagéo individual que cada cidaddo pode ter. Isto
é, o melhor (mais eficaz) tratamento para determinada pessoa ndo pode servir de critério
distributivo para todas as decisdes judiciais futuras.

A consequéncia dessa regra € que 0s ministros transformam-se de julgadores em
administradores. E, ainda que se admita a viabilidade de tal critério, o parametro de eficacia
do medicamento ndo incluso na lista do SUS, no caso em questdo, foi tratado de forma téo

%82Sendo a fundamentacéo a demonstracéo, pelo julgador, da norma aplicada, de quais circunstancias faticas
fazem com que o problema seja um caso tipico descrito na norma, e de quais as razdes que o levaram a aplica-la
daquela forma.
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aberta que ndo é possivel extrair exatamente quais as circunstancias qualificam o caso, de
maneira que ndo é possivel fazer a aplicacdo da regra em outros casos futuros sob esse mesmo
raciocinio. Nesse sentido, o resultado é a prépria desmoralizagdo da politica publica e da ideia
de norma, pois ndo se sabe exatamente qual regra sera aplicada nos tribunais e qual sera
cumprida pelo poder publico, o que abre as portas para o arbitrio e a inseguranca.
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Depois, para justificar e ressaltar a legitimidade™" institucional desse critério, foi

citado o endosso do Ministro da Satde na Audiéncia Publica a afirmac&do de que os protocolos

clinicos existentes precisam ser revisados constantemente — o que, em dado sentido, é um

truismo, afinal, a sociedade, com todas as suas circunstancias e somada a evolucdo
tecnoldgica, é dindmica — porém, no sentido apresentado, era claro o intuito desse argumento
em relativizar a validade dos protocolos e reforcar uma visdo na qual a Administracéo Publica
é fragil e insuficiente. Logo, hd uma intencdo no texto ndo expressa no voto — ao utilizar essas

nomeacdes oficiais®®, as quais detém marcas sintaticas simbélicas®®
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e que podem ser
consideradas argumentos de autoridade™” —, mas que é muito relevante para a compreensao
da decisdo, principalmente para aqueles que estdo inseridos no jogo de linguagem®’ do
direito enquanto pratica social, pois a utilizacdo dessas expressdes reforca a nocdo de
representatividade (forca de autoridade) a pessoa publica e ao evento juridico, como se
dogmas inquestionaveis fossem. A conclusdo que se depreende dessa colocacdo é que, uma
vez que a eficacia desses protocolos e diretrizes é relativa, e que falta, ao poder publico,

seguranca administrativa, ficaria, na visdo do ministro, 0 encargo de apreciar essas questdes

distributivas para o Poder Judiciario. Em outras palavras, trouxe esses elementos contextuais

como estratégia para resguardar o discurso, a decisao.

883«Todo o campo é lugar de uma luta mais ou menos declarada pela definicdo dos principios legitimos de
divisdo do campo. A questdo da legitimidade surge da prépria possibilidade deste pdr-em-causa, desta ruptura
com a doxa, que aceita a ordem corrente como coisa evidente”. O poder simbdlico. Trad. Fernando Tomaz. Rio
de Janeiro: Difel, 1989, p. 150.

884«Todas as estratégias simbolicas por meio das quais os agentes procuram impor a sua visdo das divisdes do
mundo social e da sua posicdo nesse mundo podem situar-se entre dois extremos: o insulto, (...), [e, como no
caso,] a nomeacdo oficial, acto de imposicdo simbodlica que tem a seu favor toda a forga do colectivo, do
consenso, do senso comum, porque ela é operada por um mandatario do Estado, detentor do monopdlio da
violéncia simbdlica legitima. (...) O direito [, por sua vez,] consagra a ordem estabelecida ao consagrar uma
visdo desta ordem que ¢ uma visdo do Estado, garantida pelo Estado”. BOURDIEU, Pierre. Op. cit., 1989, p.
146.

SWALTON, Douglas N. Légica Informal: Manual de argumentagéo critica. Trad. Ana Lucia R. Franco e
Carlos A. L. Salum. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 241.

%80 argumento de autoridade (argumentum ad verecundiam) é reconhecido, nesse trabalho, como aquela
conclusdo argumentativa, cuja validade esta calcada, basicamente, mais na credibilidade do autor da proposigéo,
na palavra daquele que é legitimamente encarado como autoridade, e menos nas razfes que ele tenha
apresentado para sustenta-las.

687“Compreender uma linguagem e falar ndo é somente relacionar palavras com coisas, mas € relacionar 0 uso
das palavras em frases e outras atividades ndo linguisticas. A articulagdo entre esses dois tipos de usos é
designada pela expressdo “jogo de linguagem”. LIVET, Pierre. Op. cit., 2009, p. 136.
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Alids, ao longo de toda a decisdo, a categoria de sentido “audiéncia publica” foi
utilizada nove vezes, oito ressaltadas em negrito, todas utilizadas para reforgar e garantir a
impermeabilidade de algum argumento — entre eles o da judicializagéo, e o da extensdo da
politica publica —, e, em todas as vezes, o intuito era claramente de usar as informacdes
colhidas na ocasido da audiéncia e a opinido de uma autoridade respeitada, como o Ministro
da Saude, ou dos especialistas no assunto presentes nessa audiéncia, como um argumento
pessoal positivo para sustentar os proprios argumentos dele, ministro-relator. O problema de
recorrer a essa audiéncia especifica e as autoridades envolvidas como fonte de argumento é a
desconfianga que tais apelos podem gerar, por representarem, em Gltima analise, uma selecédo
intrinsecamente subjetiva e retérico-dogmatica®.

Por fim, quanto ao caso concreto examinado. Em primeiro lugar, destaca a

possibilidade de intervencdo do poder judiciario, destacando a ementa da decisdo proferida na

ADPF-MC 45/DF, relator Ministro Celso de Mello, e reproduz, em espanhol, sem traducéo,
689

trecho da obra de Christian Courtis™~, que, alis, ndo parece corroborar com a visdo de que ao
Judiciario cabe ordenar o pode publico a realizar prestagdes positivas, pois, no trecho
transcrito, o autor ressalva a necessidade de dialogo entre os diferentes poderes do Estado, de
modo que o Poder Judiciario ndo teria a tarefa de desenhar politicas publicas, tampouco de
reformula-las, mas sim de apontar possivel omissdo ou lacuna e reenviar a questdo para que
0s Orgaos competentes elaborem alguma medida.

Em seguida, decide pela responsabilidade solidaria dos entes federados, e decide que
Unido, Estado e Municipio tém o dever de conceder o medicamento requerido. Para tanto,
remete o fundamento aos acorddos RE-AgR 255. 627-1, relator Ministro Nelson Jobim, mas o
qual, muito embora verse no mesmo sentido da responsabilidade dos entes sustentada, ndo
seria, talvez, o mais indicado como exemplo para 0 caso, uma vez que se trata de situacao
outra, na qual o medicamento € registrado na ANVISA, e estd na lista de medicamentos da
politica estatal existente, diverso, portanto, desse caso que ora se estuda, e cujos critérios de
decisdo seguem, consequentemente, uma logica diferente. E fundamenta seu voto, ainda, na

Proposta de Sumula Vinculante n® 4, no RE 566.471, que teve repercussdo geral reconhecida,

8SWALTON, Douglas N. Légica Informal: Manual de argumentagéo critica. Trad. Ana Lucia R. Franco e
Carlos A. L. Salum. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 241. Nesse sentido, sob uma analise das relacdes de
poder, pode-se compreender também que o Supremo pode ter se valido desse recurso democratico para se
legitimar, ao promover a afirmacdo de um projeto politico de alargamento do campo juridico para a seara
administrativa, por meio de debates pablicos no Judiciario (poderia haver uma mistificagdo do discurso). Mas
esse tema foge ao objeto desse trabalho, trouxe apenas a titulo de recorte metodoldgico.

%A obra citada é: ABRAMOVICH, Victor; COURTIS, Christian. Los derechos sociales como derechos
exigibles. Trotta, 2004, p. 251.
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e no RE 195.192-3/RS, os dois ultimos de relatoria do Ministro Marco Aurélio, e cuja ementa,
a proposito, dispde:

SAUDE — AQUISICAO E FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS —
DOENCA RARA. Incumbe ao Estado (género) proporcionar meios visando
a alcancar a saude, especialmente guando envolvida crianca e adolescente. O
SUS torna a responsabilidade linear alcancando a Unido, os Estados, 0
Distrito Federal e Municipios (grifo nosso).

E interessante observar que outro critério acaba, ainda que indiretamente, sendo

reafirmado: a prioridade de tratamento de doencas raras para criancas e adolescentes. Ocorre

que esse tipo de argumento, por categorias sociais, tem uma oposi¢do fatica bastante
contundente: e o idosos, que, alids, possuem um Estatuto federalizado que os protege? E os
deficientes fisicos? E as mulheres? E as pessoas de baixa renda? E 0s negros? Em resumo,
aparenta ser complicado conciliar, judicialmente, as diferentes demandas que sdo igualmente
prioritarias e se apresentam, na pratica, simultaneamente, emergenciais. O risco de
aleatoriedade e desigualdade parece crescer.

Em terceiro lugar, indefere, mais uma vez, o pedido de Suspensdo de Tutela
Antecipada, ajuizado pelo agravante, sob a justificativa de que, caso fosse decidido em favor
do requerente, a satisfacdo do pedido de suspensdo produziria efeitos nocivos a salde e a
subsisténcia da agravada (o0 que ele chama de dano inverso), de modo que a concessao
naquele momento pareceu mais adequada para o0 aumento de sobrevida da requerida. Alias, o
“direito a vida” e “a melhoria da qualidade vida” foram argumentos que foram usados seis
vezes ao longo de toda a decisdo para fundamentar todas essas decisdes, sobre a suspensao,
sobre a responsabilidade solidaria dos entes, etc., que 0 voto teve que tratar. De modo que, as
consequéncias da decisao para a sociedade como um todo ndo se revelaram uma preocupacao
da decisdo propriamente dita, pois 0 que se priorizou sobremaneira foi a dignidade da
agravada em receber o medicamento de alto custo, independentemente do impacto
econémico, da avaliagdo do custo social e da nogédo de isonomia que esta inserida na questéo.

Em quarto lugar, quando ressalta o ministro que “0 alto custo de um tratamento ou
de um medicamento que tem registro na ANVISA néo é suficiente para impedir o seu
fornecimento pelo poder publico™®®, de modo que néo haveria grave lesdo & economia e &
salde publica, cria uma situacdo curiosa em que o tribunal mostra ciéncia da relevancia das

69

questdes orcamentérias, mas ndo as leva em consideracdo na hora de decidir *'. Essa

*0SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Plenério. AgRg. na STA n° 175. Op. cit., p. 73 e 103.

! mportante observar que ‘grave lesdo & economia e a saude publica’ ¢ um requisito a ser demonstrado na
Suspensdo de Tutela Antecipada, mas nao € porque condiciona a agdo judicial que &€ menos relevante
materialmente para o caso estudado, ao contrario, € um argumento que acaba por ressaltar a posicao,
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afirmacéo, que justifica, em grande medida, o indeferimento do Agravo, demonstra a falta de
coeréncia (uma contradicdo) no voto, uma vez que categorias como ‘“or¢gamento”, “custo
publico”, “escassez de recursos”, “escolha alocativa” (no sentido de o que disponibilizar e a
quem atender), e, até mesmo, “critérios de justica distributiva” (este ultimo mencionado com
forte tendéncia consequencialista) foram ressaltadas e ressalvadas muitas vezes ao longo da
fundamentacdo, mostrando claramente a relacdo de dependéncia entre efetivacdo de direitos e
distribuicdo de recursos econdmicos. Ao final, o dispositivo desconsidera esses elementos e

decide que ha dano para a agravada e que, portanto, 0 medicamento de R$ 52.000,00, por

més, que ndo consta na politica de medicamentos excepcionais, ndo por omissdo, mas por

decisdo administrativa, devera ser concedido individualmente, por decisdo judicial. Nesse

caso, a incoeréncia se da porque a verdade da conclusdo ndo é consequéncia da verdade das
premissas utilizadas ao longo da fundamentacdo da decisdo®®, e o resultado é que a falta de
uma forma de decidir baseada em uma consisténcia decisoria, que permita a apreciacao critica
das decisdes, pode levar, inclusive, ao risco de afetar a credibilidade daquele que julga®®.
Diga-se de passagem, que, nesse contexto, o que se verifica na decisdo é que as
categorias relacionadas ao “individuo” estdo em maior quantidade e maior for¢a do que
aquelas expressdes que remetem a no¢do de “coletividade”. O mesmo ocorre ainda com a
percepgao do chamado “direito subjetivo publico” — compreendido ndo apenas como uma
forma de acesso a jurisdicdo mas como instituto dotado de conteldo semelhante a no¢do de
propriedade —, o qual prevalece sobre a nogdo de “bens coletivos” (“coisa comum”). Esta, por
sua vez, afirma ndo ser possivel se apropriar individualmente de um bem indivisivel sem
prejudicar o direito dos outros, mas ndo foi debatida pelos ministros nessa decisdo. Essa
constatagdo, por si s6, ndo significa classificar o STF como liberal conservador, ou n&o-
comunitarista, nem liberal igualitario, mas reflete uma forma de julgar e uma forma de se
entender o direito a salde de maneira particular, muito similar inclusive aquela atomista que

Taylor critica. Decidir sobre este direito prestacional, como visto, requer interpreta-lo e

potencialmente individualista, que a decisdo judicial toma ao dizer que ndo se configura tais les6es, com a ordem
de concessdo do medicamento.

892«Um argumento ndo pode ser classificado em verdadeiro ou falso; verdadeiras ou falsas sdo as premissas e a
conclusdo. Um argumento é vélido ou ndo-vélido, coerente ou ndo coerente, dependendo da relacéo, do vinculo
que se estabelece entre as premissas e a conclusdo. (...) Ao construir um argumento, pretendemos justificar a
verdade da conclusdo a partir da verdade das premissas. Duas condi¢cdes, portanto, sdo necessarias para que
possamos garantir a verdade de uma conclusdo: a verdade das premissas e 0 recurso a uma argumentacio
coerente”. CUNHA, Marisa O. da; MACHADO, Nilson José. Logica e linguagem cotidiana: verdade,
coeréncia, comunicacdo e argumentacdo. Belo Horizonte: Auténtica, 2005, p. 22.

63«0 risco decorrente desse esvaziamento ¢ a eventual desintegragdo do sistema juridico como local de solugdo
de conflitos. As ideias de isonomia e igualdade, fundamentais ao direito, somente sdo percebidas se as decisdes
sdo adequadamente fundamentadas”. FREITAS FILHO, Roberto. Op. cit., 2009, p. 284.
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assumir determinadas posi¢6es: uma mais individualista ou uma mais coletivista. Assim, sem
considerar se a opgdo foi escolhida deliberadamente ou ndo, o que se pode concluir é que essa
decisdo judicial, analisada em seu todo e em seus argumentos especificos, estd mais associada
a uma posicdo individualista do direito a saude.

O ministro-relator termina seu voto dizendo que essa decisao judicial ndo servirad de
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precedente”” negativo ao poder publico, com possibilidade de efeito multiplicador, pois, para

ele, a andlise de decisdes dessa natureza deve ser feita caso a caso, considerando-se todos 0s
elementos que permeiam a questdo juridica debatida. Duas observacfes devem ser feitas. A
primeira trata sobre a forca do precedente. Muito embora, para o ministro, ndo haveria que se
preocupar, os fatos, no entanto, ndo corroboram essa posicdo. Menos de um més apos a
publicacdo desse Agravo Regimental, o Superior Tribunal de Justica®®, responséavel pela
harmonizacdo de interpretacdo de leis federais e dos julgados entre os Tribunais Superiores,
admitiu tal decisdo como precedente para a fundamentacdo de outra decisdo, no julgamento
do RMS 24.197/PR, de relatoria do Ministro Luiz Fux, a qual deu provimento de recurso, por
maioria, para conceder seguranca e a concessao individual do medicamento, e cujo
Informativo assim foi noticiado:

Cuida-se de saber se pessoa portadora de doenca cronica tem direito liquido
e certo a obter do Estado, gratuitamente, medicamentos de alto custo,
guando nado atende requisitos previstos no Protocolo Clinico e Diretrizes
Terapéuticas do Ministério da Saude. (...) [E] consabido que a salide é um
direito de todos e um dever do Estado (art. 196 da CF/1988). Porém,
conforme destacou o Min. Relator [Luiz Fux], na aplicacdo das normas
constitucionais, a exegese deve partir dos principios fundamentais para
os setoriais, merecendo destaque a protecdo a dignidade humana, valor
influente sobre todas as demais questfes. Assim, o Estado devera propiciar
aos necessitados niao “qualquer tratamento”, mas o tratamento mais
adequado e eficaz, capaz de ofertar ao enfermo maior dignidade e
menor sofrimento. Dessarte, entendeu o Min. Relator que, nas situacdes
limitrofes em que ha risco para a salde humana e uma alegada ineficiéncia
do medicamento, como na hip6tese, a resposta judicial ndo pode deixar a
vida humana ao desabrigo, deve propender para a valorizagdo da
dignidade da vida humana. Muito embora sejam genoétipos diferentes de

8%4<E| precedente es una decisién de un caso que deviene patrén de autoridad para decisiones futuras. El
argumento sobre la base del precedente plantea que si un precepto legal ha sido previamente objeto de una
interpretacion judicial que ha determinado su significacion y alcances, el significado alcanzado debe en lo
sucesivo ser considerado como una pauta proyectable en el futuro para la resolucion de casos similares, en los
medie identidad de razon”. PUCEIRO, Enrique Zuleta. Teoria del Derecho: enfoques y aproximaciones.
Buenos Aires, Argentina: LexisNexis, 2005, p. 166.

*SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA. Primeira Turma. Relator: Luiz Fux. Ementa: PROCESSUAL CIVIL.
ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. DIREITO LIQUIDO E
CERTO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. HEPATITE C. PROTECAO CONSTITUCIONAL A
SAUDE, A VIDA E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. LAUDO EMITIDO POR MEDICO NAO
CREDENCIADO PELO SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS). EXAMES REALIZADOS EM HOSPITAL
ESTADUAL. PROTOCOLO CLINICO E DIRETRIZES TERAPEUTICAS DO MINISTERIO DA SAUDE
(...). Brasilia, DF, 04.05.2010. DJe 24.8.2010.
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hepatite e haja divida quanto sua eficacia, [e, ainda, que ndo restou
demonstrado a negativa de fornecimento por parte do poder publico,
tampouco que houve desrespeito ao prévio procedimento administrativo, de
observancia geral,] a solugéo deve ser prd-cidadao, [“0 sopesamento dos
valores em jogo impede que normas burocraticas sejam erigidas como
Obice a obtencdo de tratamento adequado e digno por parte de cidadéo
hipossuficiente”®°]. No mesmo sentido, o parecer ministerial ressaltou que,
embora a Portaria n. 863/2002 do Ministério da Saude trace critérios
objetivos para o fornecimento gratuito de medicamentos, ndo pode ela se
sobrepor ao direito constitucional a satde, sendo suficientes a comprovagdo
de hipossuficiéncia e o0s laudos médicos indicando a urgéncia do tratamento.
Ja o Min. Hamilton Carvalhido observou que a a¢do do Judiciario mostra-
se como um componente do Estado democrético de direito, ndo podendo
ficar inerte diante de fatos de interesse geral, principalmente daqueles
gue tocam aos direitos fundamentais. Com essas consideracfes, entre
outras, a Turma, ao prosseguir o julgamento, por maioria, deu provimento ao
recurso para conceder a seguranca”®’. (grifo nosso)

O que se retira da leitura da decisdo do STJ é que muitos elementos do leading case
do STF serviram aqui de parametro para a concessao individual de um recurso publico. Entre
eles: uma interpretacdo do artigo 196, na qual a efetividade do direito a satide é evidenciada e
a dignidade da pessoa humana é um nicleo argumentativo importante; o entendimento de que,

muito embora os protocolos clinicos e as diretrizes sobre a satde pablica sejam importantes

8%Optei por transcrever o Informativo, em vez da ementa e de trechos do acérddo, porque ela sinteticamente, e
de maneira fidedigna, traduz o que a decisdo do STJ fundamentou. Assim, apenas com o intuito de deixar
referida transcricdo ainda mais completa inseri pequenos trechos da prépria ementa do acorddo, que, alias, sdo
passagens ipsis litteris da decisdo judicial, e isso, sem, é claro, deturpar o sentido original do Informativo, nem
descontextualizar as informages inseridas do julgado. Ademais, convém ainda ressaltar alguns outros trechos da
ementa: “(...) 2. Sobreleva notar, ainda, que hoje é patente a ideia de que a Constituicdo ndo é ornamental, ndo se
resume a um museu de principios, ndo é meramente um ideério; reclama efetividade real de suas normas (...). 3.
Sobre o tema ndo dissente 0 Egrégio Supremo Tribunal Federal, consoante se colhe da recente decisdo,
proferida em sede de Agravo Regimental na Suspensdo de Seguranca 175/CE, Relator Ministro Gilmar
Mendes, julgado em 17.3.2010, cujos fundamentos se revelam perfeitamente apliciveis ao caso sub examine
(...).5. Sob esse enfoque manifestou-se 0 Ministério Publico Federal:"(...)N&o se mostra razoavel que a auséncia
de pedido administrativo, supostamente necessario a dispensacdo do medicamento em tela, impeca o
fornecimento da droga prescrita. A morosidade do trdmite burocratico ndo pode sobrepor-se ao direito a vida
do impetrante, cujo risco de perecimento levou a concessao da medida liminar as fls.79. 6. In casu, a recusa de
fornecimento do medicamento pleiteado pelo impetrante, ora Recorrente, em razdo de o mesmo ser portador de
virus com gendtipo 3a, quando a Portaria n° 863/2002 do Ministério da Saude, a qual institui Protocolo Clinico e
Diretrizes Terapéuticas, exigir que o medicamento seja fornecido apenas para portadores de virus hepatite C do
gendtipo 1, revela-se desarrazoada, mercé de contrariar relatério médico acostado as fl. 27. 7. Ademais, o fato
de o relatério e a receita médica terem emanado de médico ndo credenciado pelo SUS ndo os invalida para fins
de obtencdo do medicamento prescrito na rede publica, maxime porque a enfermidade do impetrante foi
identificada em outros laudos e exames médicos acostados aos autos (fls.26/33), dentre eles, 0 exame "pesquisa
qualitativa para virus da Hepatite C (HCV)" realizado pelo Laboratério Central do Estado, vinculado & Secretaria
Estadual de Saude do Estado do Parand, o qual obteve o resultado "positivo para detec¢do do RNA do Virus do
HCV" (fl. 26)”. (grifo nosso). SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Primeira Turma. Relator: Luiz Fux. Op.

cit., p.
*’SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA. Informativo de Jurisprudéncia n° 0433 — Periodo: 3 a 7 de maio de
2010. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/infojur/toc.jsp?livie=AgRg+na+STA+175-

CE&b=INFJ&thesaurus=JURIDICO>. Acesso em 10 out. 2011.



http://www.stj.jus.br/SCON/infojur/toc.jsp?livre=AgRg+na+STA+175-CE&b=INFJ&thesaurus=JURIDICO
http://www.stj.jus.br/SCON/infojur/toc.jsp?livre=AgRg+na+STA+175-CE&b=INFJ&thesaurus=JURIDICO

204

para a Administracdo PUblica®®, ndo sdo absolutos e, portanto, poderiam ser suplantados
pelas decisdes judiciais, uma vez que ndo poderiam ser entraves para a concretizacdo de um
direito fundamental e dos principios que o norteiam; e, ainda, a defesa de que o Judiciario é o
Poder competente para solucionar essas questdes distributivas e garantir o direito a saude
diante das necessidades e particulares individuais de cada caso.

Note-se que a nogdo de isonomia e as consequéncias econémicas para toda a
sociedade ndo foram, também nessa decisdo do STJ, consideradas no julgamento da acéo,
pois novamente o que se priorizou foi a dignidade daquele que requer a concessdo do
medicamento de alto custo, independentemente do custo social e da possibilidade de
universalizar®™ a decisdo judicial. Desse modo, as conclusdes judiciais do STF, reproduzidas
pelo STJ em outro caso, parecem estar mais vinculadas a uma forma néo-consequencialista,
ndo-coletivista e ndo-igualitdria de se decidir juridicamente esse direito que demanda,
originalmente, opc¢des politicas. Ou se, mesmo que ndo deliberadamente, a decisdo do
ministro-relator tornou-se, sim, um precedente, com todas as suas consequéncias, no
ordenamento.

Por conseguinte, a segunda observacdo sobre o problema do precedente, mencionado

pelo Ministro Gilmar Mendes, esta intimamente ligada a decisdo do STJ. Em ambas as

%®nteressante que, em sua origem, “0s protocolos s&o instrumentos para a aplicacdo racional e criteriosa do
direito a sadde, em termos de acesso universal e igualitario, oferecendo uma forma cientifica de garantir este
direito fundamental, ultrapassando o paradigma individualista que tem marcado o tema. (...) Por certo que o
Poder Judiciario ndo necessita ficar absolutamente vinculado a observancia de um protocolo clinico, mas €
altamente recomendavel que o magistrado, ao analisar a situacdo, confie nos estudos técnicos elaborados de
forma ética e cientifica por profissionais de renome, o que evitard que o Estado seja compelido a custear
medicamentos e tratamentos baseados em prescri¢des duvidosas, perigosas, ndo admitidas no Pais e, até mesmo,
antiéticas, pois tendentes a beneficiar determinado fabricante em detrimento de outros” (grifo nosso). LIMA,
Ricardo S. de Freitas. Op. cit., 2008, p. 281. Ou seja, o judiciario pode estabelecer critérios distributivos, mas é
aconselhével que esses critérios estejam em harmonia com a politica publica, a qual foi concebida em respeito a
todos.

89%«Universalizabilidade™ é utilizada, aqui, no sentido de aplicar para todos que estdo sob uma mesma situacao,
ou similares, a mesma regra, diz respeito, assim, ao universo ao qual o juizo normativo seré aplicado, conforme a
teoria de Hare. A titulo de corte metodoldgico, antes de explicar o conceito, é importante contextualizar antes a
teoria de Hare: “¢ uma teoria ética, o que significa que é sobre os conceitos morais (...). Ndo inclui nenhum
conceito moral substantivo e, portanto, ndo propde um contetdo moral universal. E uma teoria que se contrapde
ao intuicionismo [por acreditar que nossas convicgdes morais comuns, que ddo respostas corretas no nivel
intuitivo, ndo sdo confidveis no nivel critico, em casos morais angustiantes]. Afirma, assim, que os significados
das palavras morais sdo explicados em suas propriedades I8gicas formais. As principais propriedades das
palavras morais sdo duas: serem prescritivas e universalizaveis. O fato de que o sentido das palavras morais é
prescritivo revela que seu uso serve para a reflexdo da a¢do humana (...)”. FREITAS FILHO, Roberto. Decisdes
juridicas e teoria linglistica: O prescritivismo universal de Richard Hare. In. SENADO FEDERAL.
Revista de Informacdo Legislativa. Brasilia: Secretaria Especial de Editoracdo e Publicacdes, ano 45, n. 178,
abr./jun. 2008, p. 21. Ja a propriedade da “universalizabilidade” ¢ aquela segundo a qual a pessoa que
sinceramente assente os proferimentos prescritivos, ou seja, as normas, “deve aplica-los, ndo apenas a si mesma,
mas a qualquer agente que esteja em situacdo precisamente igual a sua. (...) [Desse modo, 0s termos universais]
podem incluir, em particular, os desejos de todos aqueles que estejam sendo afetados, e suas relagdes com o
agente”. HARE, Richard Mervyn. Etica: problemas e respostas. Trad. Mario Mascherpe e Cleide Antonia
Rapucci. Sdo Paulo: UNESP, 2003, p. 8.
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decisOes, ficou clara a compreensdo que os ministros tém sobre a julgamentos dos direitos
sociais: eles devem ser decididos caso a caso. Afirmar, por si s6, que cada caso é analisado

ante suas peculiaridades, e que a decisdo judicial é tomada de acordo com ele’®, é

um
truismo, a primeira vista. Logo, o problema que ora se visa ressaltar € 0 ndo compromisso
com a coeréncia, por parte dos magistrados, porque, uma vez que o critério decisorio tenha
sido individualizado e detenha termos vagos em sua composicdo, abertos a diversas
significacfes e a incorporar mudangcas em seu significado, as regras estabelecidas na
fundamentacdo da decis@o permitem maior espaco decisorio do interprete-aplicador ao artigo
constitucional. Esse espaco de imprecisdo € um campo fértil para o arbitrio, a aleatoriedade e
a irracionalidade. Nesse contexto, a falta de previsibilidade e a incoeréncia nos casos
subsequentes podem ocorrer, porque o julgador fica sujeito a se distanciar da sua predicacéo
feita no leading case, e a ndo mais aderir ao critério distributivo que ele mesmo estabeleceu,
seja usando critérios decisorios diferentes para dois casos similares ou idénticos, seja usando
um mesmo critério para duas situacdes distintas.

Ademais, especificamente no voto do ministro-relator, convém mencionar, por fim,
que ele utilizou alguns termos excessivamente, como “audiéncia publica”, e ndo usou outros
de maneira nenhuma, o que pode revelar mais aspectos da decisdo. Entre eles, € curioso que
nenhuma vez, ao longo de todo o voto, 0 ministro-relator tenha usado os termos “agravada”
ou “recorrida”, que seria o normal e corriqueiro na pratica judicante, para se referir
tecnicamente a pessoa gque requereu em juizo o medicamento e que teve que responder ao
recurso da outra parte, no caso a Unido. Ao contrario, para se dirigir a essa parte, em nove
vezes, ele utilizou os termos “paciente”, ”’jovem Clarice”, e o nome completo dela. Isso revela
uma seletividade na terminologia utilizada na decisdo, e representa um tipo de apelo
persuasivo e evocativo a piedade, o qual esta fortemente entrelacado a nuangas emocionais. O
intuito parece ser o de criar uma ligacéo pessoal com a parte, estabelecer um vinculo pessoal
entre o julgador e os que séo afetados pela decisdo. Essa observagao, sozinha, parece irrisoria,
porgue os critérios distributivos da decisdo se baseiam em muitos fatores. No entanto, mais
uma vez esse € um tipo de escolha na construgdo da decisdo que impossibilita a
universalizabilidade da decisdo e a exigéncia de coeréncia no tratamento de casos

semelhantes, pois individualiza o caso de tal forma que pode desviar a atencdo da questdo

7% Afinal, cada agdo proposta em juizo, considerada em particular, apresenta intrinsecamente certos elementos,
tais como as partes, a causa de pedir e o pedido, que a identificam, isolam e distingue das demais acoes ja
propostas, das que venham a sé-lo ou de qualquer outra agdo que jamais se possa imaginar, por mais que todas
estas a ela sejam similares. CINTRA, Ant6nio Carlos de A.; GRINOVER, Ada P.; DINAMARCO, Céandido R.
Teoria Geral do Processo. 22 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 277.
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principal, e colocar, como de fato foi feito, a coletividade em um plano absolutamente
secundério™®.

b.1) Voto dos demais ministros.

Como mencionado anteriormente, os demais ministros, por unanimidade e nos termos
do ministro-relator, também negaram provimento ao Agravo Regimental na Suspensao de
Tutela Antecipada n°® 175. No entanto, como compdem a discussdo em torno dos critérios
decisorios sobre o direito a salde, algumas observacdes sobre os votos deles parecem ser
relevantes aqui.

Logo em seguida ao voto do ministro-relator, a Ministra Ellen Gracie, cujo voto ndo é
apresentado na ata de julgamento, apresentou uma consideracdo sobre o reconhecimento da
repercussdo geral no RE 566471, fazendo uma ponderacdo de que, se a decisdo sobre direito a
salide é caso a caso e cuida de determinada categoria geral —por exemplo, os portadores de
diabetes —, 0 seu resultado se restringiria apenas a uma categoria homogénea passivel de
solugdo idéntica, e ndo serviria as mais variadas moléstias trazidas ao Judiciario; ha, por parte
dela, clara preocupagdo em ser a decisdo judicial universalizavel, isondmica e coerente.
Apesar disso, o Ministro Gilmar Mendes responde dizendo que o processo citado foca a
questdo da responsabilidade solidaria, de modo que a preocupacdo trazida por ela seria
desnecessaria. A ministra, novamente, insiste na duvida dos critérios decisorios,
principalmente nesse novo instrumento da repercussdo geral. E o Ministro Marco Aurélio
replica dizendo: “fique tranquila, Ministra, a decisdo ndo serd polivalente”. Pela leitura, ha
sensacdo de um discurso que ndo fica revelado nesse debate, mas que aparenta ser bastante
relevante para a definicdo da questao’®.

Depois, 0 Ministro Celso de Mello teceu seu voto, o qual detém algumas
peculiaridades, que convém destacar. Primeiramente, € curioso que, diferentemente do caso
do ministro-relator, a audiéncia publica, o reconhecimento de matrizes politicas envolvidas no
debate distributivo, e a reflexdo sobre possivel lesdo a ordem, a economia, e a saude publica,
ndo foram tratados no voto do Ministro Celso de Mello, o que, de alguma forma, demonstra
uma seletividade de argumentos na composi¢éo da decisdo’®. Por outro lado, a expressdo

“direito a vida” aparece oito vezes e, em todas, o que se procura ressaltar ¢ que o direito a

"""WALTON, Douglas N. Op. cit., 2006, p. 113/148.

"SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Plenario. AgRg. na STA n° 175. Op. cit., p. 105/106.

"%Em paralelo, aduz Foucault, sobre a realidade do discurso: “Suponho que em toda sociedade a produgéo do
discurso € ao mesmo tempo controlada, selecionada, organizada e redistribuida por certo nimero de
procedimentos que tém por funcdo conjurar seus poderes e perigos, dominar seu acontecimento aleatorio,
esquivar sua pesada e temivel materialidade”. FOUCAULT, Michel. A ordem do discurso: aula inaugural no
Collége de France pronunciada em 2 de dezembro de 1970. Trad. Laura F. de A. Sampaio. Sdo Paulo:
Loyola, 1996, p. 9.
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saude deve ser percebido como “consequéncia constitucional inalienével e indissociavel do
direito a vida”. Ademais, procura salientar que tais direitos sdo inviolaveis, se qualificam
como direitos subjetivos e fundamentais de “inegavel precedéncia”, e demandam “respeito
indeclinavel a vida e a saide humanas”, pelo poder publico.

Assim, o direito a saude € compreendido como um direito de altissimo significado
social e “irrecusavel valor constitucional”, um direito béasico’®* da pessoa humana, um direito
publico subjetivo (e como tal, argumenta ele que se traduz em um bem juridico
constitucionalmente tutelado e uma prerrogativa juridica indisponivel assegurada a todos), um
direito de segunda geracdo (direitos econdmicos, socais e culturais), um direito de indole
social, um direito essencial, um direito fundamental e um direito de prestagdo positiva, “cujo
adimplemento pelo poder pablico, imp&e e exige prestacdes positivas concretizadoras de
tais prerrogativas individuais e/ou coletivas” (grifo dele).

Por tais caracteristicas nao é de admirar que seja dificil uma discussdo mais detalhada
e moral do direito & satde, pois essas classificacdes’®®, sem uma compreensdo mais apurada
de seus significados e origem, acabam por representar um lugar-comum (préprio, inclusive,

dos manuais de direito)’*®

, que ndo necessariamente vai refletir, na solucdo da questdo, as
escolhas coletivas e os valores que permeiam o direito debatido. O déficit decisorio fica
ressaltado, entdo, quando se percebem os saltos imediatos que se fazem, no voto, das
afirmagdes genéricas de “direitos sociais”, por exemplo, para o caso particular, sem dar conta,
portanto, dos critérios pelos quais o caso que esta sendo julgado deve sair da fila geral do

orcamento publico para receber uma ordem especial do Tribunal .

"Muito embora tenha sido considerado o direito a sadde como um ‘direito basico’, aqui ndo apresentou

qualquer similaridade com a teoria e 0 modelo distributivo de John Rawls.

05«0 direito ¢, sem diivida, a forma por exceléncia do poder simbélico de nomeagao que cria as coisas nomeadas
e, em particular, os grupos; ele confere a estas realidades surgidas das suas opera¢des de classificagdo toda a
permanéncia, a das coisas, que uma institui¢do historica é capaz de conferir a institui¢Ges historicas. (...) [Se] ndo
ha divida de que o direito exerce uma eficacia especifica, imputavel sobretudo ao trabalho de codificagdo, de por
em forma e em férmula, de neutralizacdo e de sistematizacdo, que os profissionais do trabalho simbolico
realizam segundo as leis proprias do seu universo, também ndo ha divida de que esta eficécia, definida pela
oposicdo a inaplicacdo pura e simples ou a aplicacdo firmada no constrangimento puro, se exerce na medida e s6
na medida em que o direito é socialmente reconhecido e depara com um acordo, mesmo tacito e parcial, porque
responde, pelo menos na aparéncia, a necessidades e interesses reais”. BOURDIEU, Pierre. Op. cit., 1989, p.
235/240.

%Nesse mesmo sentido, esta a critica sobre 0 dogmatismo na historia juridica tradicional, o qual “impede toda a
contextualizacdo histérica, pois as instituicdes ou os dogmas doutrinais aparecem como modelos necessarios (e,
logo, a-historicos) decorrentes da natureza das coisas ou da evidéncia racional. Em contrapartida, a orientagao
proposta [interpretacdo densa dos discursos, histéria dos dogmas e historia das ideias], ao relativizar os modelos
juridicos-institucionais, convida a uma perspectivagao histérica, a uma leitura no contexto da histéria das formas
culturais e, naturalmente, do enraizamento destas em contextos praticos”. HESPANHA, Anténio Manuel.
Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Portugal: Forum da Historia, 2003, p. 65.

7]_OPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., 2006, p. 254.
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Logo, essas classificacdes associadas ao direito a satide, sem mais explicacdes, podem
se revelar como estratégias discursivas e processuais’®, entre elas: descontextualizar o
conceito de direito a salde, previsto no artigo 196, de sua origem na ideologia sanitaria; negar
a compreensdo moral desse direito em relagdo a sociedade como um todo; e dar-lhe um
sentido mais contemporaneo, afirmando que, por ele ser um direito social fundamental,
representa outra coisa, tem uma esséncia diferente, pelo qual o direito a salde seria um
“indissociavel consectario” do direito a vida, “que se subsume ao conceito de liberdade real
ou concreta”, e uma obrigac¢ao prestacional imposta ao Estado, associando-o, assim, a forte
tendéncia individualista ao direito & salde.

Nesse sentido, aponta 0 ministro que o artigo 196 detém um carater programatico, e

desse modo, a partir da transcri¢do de outra decisao, destaca que: “a interpretacdo da norma
2709

programdtica ndo pode transformé-la em promessa constitucional inconsegiente

(grifado e sublinhado por ele). Com “promessa constitucional inconsequente”, o ministro esta
pensando no dever do Estado, presente no artigo 196, de preservar a salde. Afirma ele que
esse dever deve ser satisfeito, “sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas
nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, 0 cumprimento de seu
impostergavel dever por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que

determina” a Constitui¢do

(grifo dele). Contraditoriamente, ao mesmo tempo em que ele
ressalta que o artigo constitucional assegura, “a todos, a prote¢ao da satde”, e que esse dever
de prestagdo positiva so6 sera “cumprido, pelas instancias governamentais, guando estas
adotarem providéncias destinadas a promover, em plenitude, a satisfacdo efetiva da
determinacdo ordenada pelo texto constitucional” (grifos dele). Ele propde que essa regra
constitucional, ademais, ndo permitiria que, em torno de sua efetiva realizagdo, o poder
publico dispusesse de amplo espaco de discricionariedade que lhe enseje maior grau de
liberdade de conformacgdo, “e de cujo exercicio possa resultar, para paradoxalmente, com

base em simples alegacdo de mera conveniéncia e/ou oportunidade, a nulificacdo_mesma

dessa prerrogativa essencial”’** (grifos dele).

O que se segue é que, ao tratar do artigo 196 e ndo se debrucar sobre a analise dos
conceitos de integralidade, universalidade e igualdade que fundamentam o referido artigo, fica
complicado compreender, em grau mais profundo, os limites do instrumento garantidor da

prestacdo (politicas publicas) e as reais fungbes do sujeito devedor. A propoésito, das

"ABREU, Luiz Eduardo. Tradigéo, direito e politica. p. 11. Texto no prelo.

"SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Plenério. AgRg. na STA n° 175. Op. cit., p. 117.
"OSUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Plenério. AgRg. na STA n° 175. Op. cit., p. 117.
"ISUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Plenério. AgRg. na STA n° 175. Op. cit., p. 114.
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rarissimas vezes em que trata sobre a nogdo ‘coletividade’, ndo é para demonstrar como 0
conceito de direito & salde é interpretado e efetivado em torno da percepcdo do outro e da
sociedade como um todo, mas tdo somente para evidenciar o dever do Estado em proteger a
salde das pessoas, sob a compreensdo da nocdo de reserva do possivel e de minimo
existencial.

Nesse contexto, o ministro fornece e trata de algumas circunstancias antes de
estabelecer o critério decisorio e a decisdo, propriamente dita, do caso. Em primeiro plano,
como condic¢do de julgamento, argumenta que, apesar da dependéncia inescapavel do direito a
salde ao vinculo financeiro subordinado as possibilidades orcamentarias do Estado, apenas

se comprovada, objetivamente, a alegacdo de incapacidade econdmica-financeira da pessoa

estatal, € que ndo se podera razoavelmente exigir desta a imediata efetivacdo do comando
constitucional. Entretanto, ressaltou o ministro que ndo se mostrara licito ao poder publico,

mesmo em tal hipotese, criar obstaculos artificiais que revelem — a partir de indevida

manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politica-administrativa — “o ilegitimo,

arbitrario e censuravel proposito de fraudar, de frustrar, e de inviabilizar o estabelecimento

e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de condi¢cdes materiais minimas de

existéncia” 2 (

grifos dele). De modo que a cldusula da “reserva do possivel” ndo poderia ser
invocada pelo Estado com a finalidade de exonerar-se, “dolosamente”, do cumprimento de
suas obrigagdes constitucionais, principalmente quando dessa conduta “resultar nulificacdo
ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
»713

essencial fundamentalidade”’* (grifo dele).

Hé alguns problemas nessa condicao; entre elas, a presuncdo de que o Estado esté de
ma-fé, caso ndo comprove objetivamente todas as suas contas publicas que justifiguem a ndo
concessao do medicamento, por exemplo. Além disso, como ele considera a responsabilidade
de forma solidaria, entdo, seria apresentar as verbas publicas e toda a sua destinacéo
orcamentaria dos trés entes federativos: Unido, Estado e Municipio. O orcamento, nesse
sentido, € mal compreendido na decisao, pois é considerado como se fosse apenas uma peca
indicativa de como a verba publica pode ser usada, e manejada ao sabor das circunstancias —
como se pudesse ser cambiavel entre diversas rubricas, ndo é entendido, portanto, como a
decisdo mandatoria que é, acordada entre o poder executivo e o legislativo, e que estd no

campo da necessidade (o orcamento é como €), ndo da contingéncia (visdo de que o

"2SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Plenério. AgRg. na STA n° 175. Op. cit., p. 113.
BSUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Plenério. AgRg. na STA n° 175. Op. cit., p. 114.
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orcamento poderia ser de outra forma)™**. Além disso, mostra uma ndo compreensdo da
formulacdo da politica publica e um desrespeito com as decisdes politicas tomadas pela
Administracdo Pdblica, que afere a viabilidade econémica e social para determinado
medicamento fazer parte, ou ndo, das listas de concessao publica.

Em segundo plano, o ministro considera que o descumprimento dos encargos
politicos-juridicos obrigatdrios, pelos 0rgdos estatais competentes, e 0 consequente
desrespeito a Constituicdo e a eficacia e a integralidade dos direitos individuais e/ou coletivos,
advém de modalidades de comportamentos inconstitucionais do poder publico: por omisséo,
mediante a inércia governamental (total, quando nenhuma providéncia é tomada, e parcial,

quando a medida efetivada é insuficiente)*

. A partir disso, e perante a dimensdo politica da
jurisdicdo outorgada a Corte, 0 STF ndo poderia, entdo, demitir-se do “gravissimo encargo de
tornar efetivos os direitos econdmicos, sociais e culturais”, e da sua incumbéncia, ainda que
excepcional, de fazer implementar politicas publicas fundadas na Constituicdo, pois desse

“comportamento afirmativo do judiciario” resultaria “uma positiva criagdo jurisprudencial do

Nesse sentido, Freitas Filho precisamente pontua: “Quando o decisor fala sobre o dever do Estado de mostrar

a impossibilidade material, ele pode estar dizendo duas coisas: 1. O Estado estabelece, via orcamento, a
aplicacéo de uma verba em determinada rubrica, no caso a salde, e mesmo havendo dinheiro para aquela rubrica
ele nega a prestacdo, seja um tratamento, seja um remedio, etc. 2. O Estado tem verba no orcamento para uma
outra rubrica qualquer que néo a saude, e o julgador acha que essa verba é passivel de destinacdo para outra que
ndo a rubrica original. Essa segunda posi¢do é que é complicada politicamente, posto que ele, judiciario, lida
com o orcamento como se ndo fosse o resultado de uma discusséo politica previamente realizada no executivo e
no legislativo. Ele, judiciario, trabalha, assim, com o orcamento como se ele nao fosse um dado (algo como
que ele objetivamente tem de tratar), mas sim como se fosse um objeto contingente (ndo necessario), que
pudesse ser modificado a todo momento por um juizo juridico po6s-politico (uso o termo “politico” no seu
sentido préprio, indicando aqui a discussdo nas instancias proprias em que a luta ideoldgica é realizada —
parlamento e executivo). Esse argumento judicial aparece ndo raro na forma seguinte: - Se h4 dinheiro para
propaganda politica, como néo ha dinheiro para a satide? Dinheiro h4, mas ele é mal empregado. O problema ai
é a assuncdo pelo judicidrio de uma posi¢do de quem toma uma decisdo politica (no sentido proprio do
termo) sem que ele tenha qualquer compromisso de responsabilidade com o que venha a acontecer
depois, faltando-lhe accountability. 1sso, na prética, inviabiliza o orgamento, um dos pilares do planejamento
governamental. Quatro sdo as consequéncias desastrosas disso, na minha opinido: 1. Ao introduzir
irracionalidade de alocacdo de recursos, torna o orgcamento ineficiente economicamente. 2. Ao introduzir uma
regra destinada a um ou poucos destinatarios do servico de salde, compromete a isonomia e por
consequéncia a justica na aplicacdo de recursos. 3. Se substitui as instancias adequadas (pelo menos no
desenho institucional atual da organizacdo do Estado) a tomada de decisdo politica, 0 que compromete o
funcionamento adequado das instituices. 4. Sinaliza para o gestor a ser responsabilizado pelo eventual
descumprimento da determinagdo um comportamento defensivo na utilizacdo dos recursos, gerando o conhecido
caso dos secretarios de satide que deixam recursos “esperando” para serem utilizados por determinagéo judicial
para que nao venham a ser ameacados de prisdo. Esses recursos podem ser financeiros ou materiais, como vagas
em UTI ou medicamentos” (grifo nosso). FREITAS FILHO, Roberto. Seminério: Racionalidade das decisfes
do STF em decisbes relativas as politicas publicas de natureza prestacional, a luz do prescritivismo
universal de Richard Hare. Rio Grande do Sul: UNIVERSIDADE DO VALE DO RIO DOS SINOS —
UNISINOS, 31 de out. 2011.

"SCompleta o ministro: “Q fato inquestionével é um sé: a inércia estatal em tornar efetivas as imposicoes
constitucionais traduz inaceitavel gesto de desprezo pela Constituicdo e configura comportamento que revela
um_incompreensivel sentimento de desapre¢o pela autoridade, pelo valor ¢ pelo alto significado de que se
reveste a Constitui¢do da Republica” (grifos dele). SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Plenario. AgRg. na
STAn° 175. Op. cit., p. 111/ 125




211

direito em questdao”. Conclui o ministro, diferentemente do ministro-relator, por uma expressa
defesa da intervenc&o judicial, a qual se justifica e se torna plenamente legitima, sem qualquer
ofensa ao postulado da separacéo de poderes:

sempre_que se_impuser, nesse processo de ponderacdo de interesses e
valores em conflito, a_necessidade de fazer prevalecer a decisdo politica
fundamental que o legislador constituinte adotou em tema de respeito e de
protecdo ao direito & satde. (...)"°

[A] relagdo dilemética, que se instaura na presente causa, conduz os Juizes
deste Supremo Tribunal a proferir decisdo que se projeta no contexto das
denominadas “escolhas tragicas”, (...) que nada mais exprimem senéo o
estado de tensdo dialética entre a necessiadade estatal de tornar concretas e
reais as agdes e prestacdes de saude em favor das pessoas, de um lado, e as
dificuldades governamentais de viabilizar a alocagdo de recursos financeiros,
sempre tdo dramaticamente escassos, de outro. Mas, como
precedentemente acentuado, a missdo institucional desta Suprema Corte,
como guardia da superioridade da Constituicdo da Republica, impde, aos
seus Juizes, o compromisso de fazer prevalecer os direitos fundamentais
da pessoa, dentre os quais avultem, por sua inegavel precedéncia, o direito
a vida e o direito & sadde’’ (grifos dele).

E possivel observar, a partir desse trecho citado: que ha um reforco, na deciséo, do
papel do judiciario como um her6i”®; que mais uma vez o processo de formulagdo e
implementacdo da politica publica de salde é desconsiderado; e que problema da ndo

concessdo de medicamento € simplificado como pura inércia estatal, ou arbitraria recusa

®Frisa ele: “o Supremo Tribunal Federal, ao_suprir_as omissdes inconstitucionais dos 6rgéos estatais e ao
adotar medidas que objetivam restaurar a Constitui¢do violada pela inércia dos Poderes do Estado, nada mais
faz sendo cumprir a sua missao institucional ¢ demonstrar, com esse gesto, 0 respeito incondicional que tem
pela autoridade da Lei Fundamental da Republica” (grifos dele).

" SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Plenario. AgRg. na STA n° 175. Op. cit., p. 116.

8«0 her6i é alguém que realiza um feito grandioso ou um esforgo extraordinario. No ato heroico, em muitos
casos, desprezam-se 0s acontecimentos consequentes; 0 que quer que aconteca como efeito colateral do ato
heroico é secundario, valendo como justicacdo para a acdo algum valor inspirador como a justica, a correcdo, a
salvacdo etc. (...) Pesquisa realizada pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), sobre o perfil dos magistrados,
indicou que a autocompreensdo dos julgadores em relagdo a sua missdo profissional é de que eles sdo agentes de
transformagdo social. Aparentemente eles tém em mente algo na linha de que o Judiciario é o Ultimo bastido da
defesa da ordem constitucional e dos direitos individuais. Assim compreendida, a funcdo social do juiz €, em
alguma medida, a do her6i salvador que se oferece em sacrificio contra o mal que o cerca. No caso das politicas
publicas prestacionais, essa ideia é visivel nas fundamentagdes de algumas decisdes. “Se eu ndo salvar o autor da
acdo, ele morre”, diz o decisor. Ha dois enfoques para esse problema. Um primeiro diz respeito ao aspecto
prescritivo, ou seja, como devem os juizes se conduzir ao decidir esse tipo de conflito juridico. O outro é de
natureza politica, sociologica e psicolégica. Assumindo possivelmente que, se 0 juiz ndo conceder o que pleiteia,
0 autor da acdo, ele morrerd, é esse um motivo suficiente e justificavel para que o juiz determine que o Executivo
entregue um medicamento fora da lista daqueles previstos para serem entregues aos usuarios do sistema de
salde? Dito de outra forma, ao juiz é dado o direito de agir como herdi? A posicéo heroica tradicionalmente tem
relacdo com o autossacrificio; mas, no caso do juiz, o sacrificio é imposto a outrem, aqueles outros usuarios do
sistema. O dito popular que expressa essa forma de agir € “pedir esmola com o chapéu alheio”. As intengdes
podem ser as melhores, mas pode 0 juiz, a pretexto de resolver o problema que se

Ihe apresenta para solucdo, desconsiderar as consequéncias imediatas da decisdo para a coletividade? Quem
ainda ndo se deparou com o “juiz Robin Hood”, aquele que acredita estar “tirando dos ricos para dar aos
pobres”? O “juiz Robin Hood” presume que o administrador ndo é sério nem honesto, e que as verbas
orcamentarias sdo desviadas e/ou muito mal utilizadas. (...) E, para corrigir esse problema, esse tipo ideal de juiz
ird transformar-se no herdi que escolhera no que deve ser aplicado o orgamento publico”. FREITAS FILHO,
Roberto. et. al. Op. cit., 2011, p. 178-180.
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governamental. Sob esse contexto, o Judiciario estaria, entdo, autorizado a rever a
discricionariedade administrativa e a efetivar o direito a salde previsto no artigo
constitucional. E interessante o ministro falar, ainda, em vontade do legislador™®, quando, na
verdade, em momento nenhum, ele esclareceu como o artigo 196 foi pensado pela Reforma
Sanitaria, tampouco a carga moral e ideologica sob a qual ele foi concebido.

Na Gltima parte da citagdo, ja ha também indicios do critério decisorio que o ministro
propos, e a partir do qual se justificou a concessdo do medicamento a agravada. O critério
utilizado foi: entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a saide — que se qualifica

como direito subjetivo inaliendvel — ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa

fundamental, um interesse, para ele, secundario e financeiro do Estado, o ministro
expressamente decide que, diante desse dilema, por razdes de ordem ético-juridica (sem, é
claro, discorrer sobre 0 que e quais seriam tais razdes), € imposto, ao julgador, uma s6 e
possivel opcdo: aquela que privelegia o respeito indeclinavel a vida e & satide humana’®.
Para tanto, salienta, por meio de outra jurisprudéncia, que: se reconhece judicialmente a
validade juridica de programas de distribuicdo gratuita de medicamentos essenciais a
preservacdo da vida e/ou da salde, das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada

possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria humanidade e de sua essencial dignidade, e o

que geraria um dever constitucional que o Estado ndo pode deixar de cumprir, com 0

proposito subalterno de torna-la aplicavel somente nos pontos da Constituicdo que se
mostrarem convenientes aos designios dos governantes, em detrimento dos interesses maiores
dos cidaddos. Ou seja, esse critério, baseado claramente em afirmacGes genéricas e nao
situacionais, ndo induz a uma regra, ou, pelo menos, ndo configura um parametro isonémico e
distributivo.

H4&, nesse caso, uma reproducdo, ainda que inconsciente, do chamado “principio do
resgate”, conforme combatido na teoria de Dworkin, no qual a satde e a vida sdo vistos como
bens tdo importantes que todo o resto deve ser sacrificado em prol deles. E claro que, assim

como os autores do liberalismo igualitario e do comunitarismo, esse principio é, em

"™E importante ressalvar, nessa questdo, que “do mesmo modo que o verdadeiro responsavel pela aplicagdo do
direito ndo € este ou aquele magistrado singular, mas todo o conjunto de agentes, (...) assim também o verdadeiro
legislador ndo é o redactor da lei mas sim o conjunto dos agentes que, determinados pelos interesses e 0s
constrangimentos especificos associados as suas posicdes em campos diferentes (campo juridico, e também
campo religioso, campo politico, etc.) elaboram aspira¢cBes ou reivindicagdes privadas e oficiosas, as fazem
aceder ao estado de <<problemas sociais>>, organizam as expressdes (artigos de impressa, obras, plataformas de
associacOes ou de partidos, etc.) e as pressdes (manifestagdes, peticdes, diligéncias etc.) destinadas a <<fazé-las
avancar>>. E todo esse trabalho de construcdo e de formulagio das representacBes que o trabalho juridico
consagra, juntando-lhe o efeito de generalizacéo e de universalizagdo contido na técnica juridica e nos meios de
coercdo cuja mobilizagdo permite”. BOURDIEU, Pierre. Op. cit., 1989, p. 247/248.

20 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Plenério. AgRg. na STA n° 175. Op. cit., p. 115/116.
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unanimidade, inviavel. Da mesma maneira que a esfera de salde, em especial o SUS, foi
construida, a decisdo deve aceitar limites na cobertura universal.

Assim, norteado por esse critério decisorio que coloca a Administracdo Publica, como
se infiel a “consciéncia constitucional” fosse, € como se tivesse um comportamento desviante
ao negar a concessao publica de farmacos, aponta o ministro que o direito a salde deve
prevalecer e o pleito individual ser satisfeito de forma eficaz (qualquer que seja o conceito de
eficdcia para ele). Portanto, decidiu, no caso, pela concessdo do medicamento, negando
provimento ao recurso de agravo interposto pela Unido Federal. Para justificar, ele refere-se,
de resto, ao principio da proibi¢do do retrocesso, o qual — “consoante autorizado magistério
doutrinario” (GILMAR FERREIRA MENDES, et. al.) — proibe o retrocesso em matéria
social, impedindo, em consequéncia, que uma vez atingida a concretizacao do direito a saude,
venha a ser reduzida ou suprimida, exceto nas hipoteses em que politicas compensatorias
venham a ser implementadas.

Por fim, curioso é que todo o voto esta marcado pela reproducéo de precendentes’?:. O
ministro utiliza os fundamentos de outras decisfes, sem, para tanto, esclarecer se todos 0s
casos decididos eram semelhantes a esse leading case — isto é, ndo ha demonstracdo dos
critérios decisorios desses precedentes, apenas a reproducdo de argumentos como reforco
argumentativo. Além do mais, 0 que se observa € que 0 ministro citou argumentos de sete
processos diferentes’? e, em cinco deles, muito embora ele tenha sido o relator e o pleno
tenha acolhido suas consideracdes sobre o0s casos, para salientar a fundamentacdo desses
precendentes nessa decisdo, ele afirma serem as decisdes, em sua maioria, ndo posicoes
pessoais suas, mas uma posi¢do que o Supremo tem reiteradamente decidido. O ministro lista
ainda, en passant, 25 processos diferentes dos quais ele foi relator, com mencéo as doencas
especificas tratadas neles (entre elas, nenhuma similar ou idéntica a doenca
neurodegenerativa em foco aqui), e cuja sintese extraida dos julgamentos , salienta ele, é a de
que o direito a saude é indissocidvel ao direito a vida e, portanto, ante a omissao

governamental de conferir efetividade a direitos essenciais, o0 STF deu-lhes concregéo e

"Importante ressaltar que o chamado ‘argumento de autoridade’ também pode estar caracterizado na remissio

as jurisprudéncias, afinal, o seu significado permanece o mesmo. “El argumento de autoridad, o ad exemplo,
propone mantener la atribucion de significado a um texto normativo sugerido por autoridades reconocidas (...).
Sugiere la primacia de una interpretacion “oficial”, a la que asiste la fuerza argumentativa de interpretaciones
precedentes afianzadas en la doctrina y la préctica judicial. Reconoce un parentesco claro con la
argumentacién apoyada en precedentes y tiene fuerza, sobre todo, en sistemas juridicos en los que la
jurisprudencia y las doctrina son discutidas como fuentes del derecho.” PUCEIRO, Enrique Zuleta. Op. cit.,
2005, p.182.

"2 ADPF n° 45, RE 164/158-161, RE 183/818-819, RE 393.175 — AgR/RS, Pet. 1-246/SC, RTJ 199/1219-1220,
e RTJ 175/1212-1213. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Plenario. AgRg. na STA n° 175. Op. cit.,, p.
120/121.
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viabilizou “o acesso das pessoas a plena fruicdo de direitos fundamentais, cuja realizacao
pratica lhes estava sendo negada, injustamente, por arbitraria absten¢do do Poder Publico”.
Em outras palavras, concedeu o medicamento em todas as vezes que foi requerido.
Posteriormente, os ministros Eros Grau e Marco Aurélio seguiram o relator. O
primeiro ministro ressaltou a alta qualidade do voto do ministro-relator e afirmou que a
questdo da implementacdo de politicas publicas e da separacdo de poderes tém sido tema de
teses, artigos e revistas juridicas em quadrinhos, e, conclui que continua a ser “um velho
“hegeliano”, entendendo que o poder ¢ uno e, quando ele se divide, ele deixa de ser poder”. Ja
0 segundo ministro reafirma o critério decisorio proposto pelo ministro-relator, observando

que a necessidade individual daqueles que estdo a precisar de remédios, e que ndo podem

aguardar o desfecho da acdo intentada, como 0 caso em questdo, deve ser priorizada ao

aspecto ligado ao erério fiscalista .

O Ministro Ayres Britto também seguiu o relator, pontuando que o voto do ministro-
relator “vai ficar como um divisor de aguas nas decisdes da Corte sobre a matéria”, porque
assentou que a decisao judicial é necessariamente contextual, empirica, e que exige juizo de
ponderacdo e razoabilidade. E, porque no voto-relator a saide foi tratada como um direito
publico subjetivo, um direito fundamental, e sugeriu que “o problema ndo ¢ do demandante
das a¢des dos servicos de satde, mas do Poder Publico, que, muitas vezes, ndo entende, ndo
sabe como acudir a essa demanda, dividindo os respectivos custos™’#*.

Esses sdo apenas alguns dos muitos argumentos trazidos pelos ministros em torno de
todo o debate sobre a decisdo do caso concreto. Apontei-os, tentando ser o mais fidedigna na
descricdo e 0 mais cuidadosa com a interpretacdo, 0s argumentos e as categorias de sentido
que mais foram trazidas e/ou mais relevancia tiveram na construcdo do julgado.

c) Algumas consideracdes sobre a decisdo judicial .

Para este trabalho, o principal ndo € saber se 0 STF concede ou ndo medicamentos ou
tratamentos médicos pleiteados em juizo, e sim analisar como as decisdes sdo tomadas e se
elas levam em consideracdo uma reflexao sobre igualdade, justica distributiva, bem comum e

custo social dos direitos. Nesse sentido, trata-se de uma questdo de importancia pratica

"ZSUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Plenario. AgRg. na STA n° 175. Op. cit., p. 134/137.

?SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Plenério. AgRg. na STA n° 175. Op. cit., p. 135/136.

2Neste item o objetivo é desenvolver as categorias trabalhadas na explicacdo sobre as teorias da filosofia
politica, a partir dos pontos levantados no ac6rddo do STF, visando, essencialmente, os problemas da deciséo
judicial em casos de conflitos distributivos. Para tanto, ainda que as media¢fes com as teorias do liberalismo
igualitario e do comunitarismo parecam menos evidentes, ressalto que elas existirdo, mas agora sob a andlise dos
critérios de decisdo e da justica distributiva. Muitos autores poderiam ser utilizados como base para essa
reflexdo, como Aristételes, Tomas de Aquino, John Finnis, Luis Fernando Barzotto, etc., mas preferi utilizar
preponderantemente as reflexdes do José Reinaldo, porque tocam sobremaneira a realidade brasileira e estdo
bastante avangadas nessas questdes.
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fundamental saber quais critérios morais e distributivos os juizes utilizam para julgar casos
que envolvem decisBes politicas, como o direito a saide. Em outras palavras, as escolhas
politicas precisam ser discutidas, assim como a definicdo de quais valores que agregam a
sociedade devem ser priorizados, pois o foco, aqui, é a possibilidade de discussdo critica
dentro de um ambiente democratico. Dessa maneira, mesmo que a decisdo seja resultado de
um ato de vontade subjetivo do juiz, admite-se aqui a possibilidade de haver um critério
decisério que permita o controle critico das decisdes judiciais, até porque o direito conforma a
realidade baseado na ideia de consenso e de estabilizacdo de perspectivas mituas’.

Assim, primeiramente, observo que, para fins deste trabalho, ndo € justificavel, nem
adequado, que uma decisao judicial se afaste da origem histérico-tedrica da norma, tal como
se pdde verificar na decisdo analisada. Isso porque, se o judiciario vai interpretar e amoldar
conteddo ao direito a salde, tem de fazé-lo sob um compromisso de coeréncia com a origem
do conceito, ou melhor, em conformidade com a histéria’*’ ou, como defende Dworkin, com a

integridade’®®. Esse olhar hermenéutico histdrico, que busca significado do texto, inclusive na

728 Afinal, o Direito “¢ uma evolugio consciente ou intencionada, pois a expressdo da moralidade costumeira sera
falsa se a mente do juiz ndo estiver voltada para a realizagdo da finalidade moral e de sua materializacdo em
formas juridicas. (...) Os critérios ou padrfes de utilidade e moral serdo encontrados pelo juiz na vida em
comunidade. CARDOZO, Benjamin N. A natureza do processo judicial. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p.
76.

"2 Apenas a titulo de recorte metodolégico, ndo estou afirmando que identificar os primeiros debates legislativos
do dispositivo constitucional, e os estados de espirito dos constituintes na época, significa esgotar a Constitui¢do
gue temos, mas, ao contrdrio, a proposta é que sua plena compreensdo como fato politico e aplicacdo no presente
caso, so ¢ possivel caso os critérios distributivos e morais, que foram decididos enquanto projeto coletivo (“la
decision legislativa es casi por definicién siempre colectiva™) e assegurados em determinado dispositivo
constitucional, ndo sejam omitidos em sede de decisdo judicial, pois, a despeito da tecnicalidade flexivel do
texto, sdo esses amalgamas que ainda vigoram enquanto valores na nossa sociedade. Neste sentido, “los
argumentos histéricos tienen una significacion creciente en la argumentacion juridica. Su importancia obedece
a la conciencia cada vez mayor de la importancia de las tradiciones juridicas y la superacién de la vision del
positivismo del derecho como una estructura dada. (...) [Hay] importancia creciente en identificar la I6gica
subyacente a las manifestaciones historicas y sociales de las diversas fuentes del derecho. (...) El llamado
argumento historico reposa en la presuncion de que (...) un precepto debe ser interpretado de manera tal que Su
aplicacién a casos concretos sea compatible con esa comprension evolutiva de su ponto de vista, propésito o
sentido de justicia”. PUCEIRO, Enrique Zuleta. Op. cit., 2005, p.162/163.

"28Ronald Dworkin critica a ideia, defendida por alguns, de que nido é possivel predicar racionalmente critérios
de justica de que os magistrados pudessem se valer para decidir casos dificeis — como Kelsen, para quem pensar
sobre a correcao e os critérios de decisdo do juiz seria uma questdo subjetiva, de dificil controle. Logo, na falta
de uma alternativa que seja propria da teoria positivista, Dworkin desloca esse problema para o ambito dos
principios, defendendo que a integridade, como um fim (ndo um meio manipulével), uma ideia reguladora (que
guia a comunidade de principios entre tantos caminhos), seria a solugdo para essa procura por critérios, pois,
como uma atitude hermenéutica que € (que ndo se esgota no juiz), busca sentido e coeréncia na legislagdo, nas
decisdes anteriores (ideia de continuidade e de “romance em cadeia”), no sistema de principios, na tradi¢do, e na
historia, os quais lastreiam uma determinada sociedade. Sé, assim, seria possivel definir o que seria uma melhor
interpretagdo, uma decisdo mais correta. Desse modo, a integridade seria uma virtude politica (que exige ainda
principios de justica, equidade e devido processo legal adjetivo), a partir da qual todos os membros da sociedade
dialogariam. Alias, entendendo que a interpretacdo representa para cada intérprete um delicado equilibrio entre
diferentes convicgOes politicas, para expor a complexa estrutura da interpretacéo juridica, o autor se vale de um
exercicio metodologico: o juiz imaginario Hércules, de capacidade e paciéncia sobre-humanas, que aceita a 0
direito como integridade. DWORKIN, Ronald. Op. cti., 2007, p. 200, 273, 275, 287. A titulo de corte
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semantica do “ndo dito”, combina elementos que se realizam temporalmente no presente’?,
mas que se voltam tanto para o passado quanto para o futuro”.

Desse modo, como se mostrou no acorddo analisado, até pode ocorrer de, no mundo
dos fatos, uma decisdo se afastar da construcdo histérica do dispositivo, mas,
prescritivamente, o ideal é, como parte importante do critério decisério, que sua reflexdo

731 estabelecido sobre

bésica sobre o sentido do direito a salde compreenda o ponto de partida
0 artigo 196, pelo constituinte. A importancia dessa interpretacdo sobre o artigo constitucional
estd na definicdo de conceitos afetos ao direito a saude e que, simultaneamente, estdo
conectados com a propria formacdo constitucional do SUS, como ¢ a nogédo de integralidade.
Além disso, essa forma de interpretar ressalta um constructo, cuja historia revela, menos as
intencBes e convicgBes pessoais dos seus autores’?, e mais o peso dos conceitos do passado
sobre seus usos no presente, 0s quais perduram no tempo e resistem ao processo de continuas
leituras™3, por representarem, afinal, valores estruturais’®* da sociedade, como, no direito a

salde, a preocupac¢do com a justa distribuicdo e acesso coletivo de bens comuns basicos.

metodolégico, ndo assumo necessariamente a definicdo de critérios, baseada nos principios e na integridade, de
Dworkin, apenas a descrevo aqui, dada a pertinéncia com a questdo historica que ora se levanta.

"RICOEUR, Paul. Teoria da Interpretacdo: o discurso e o excesso de significacdo. Trad. Artur Mordo.
Portugal: Edicdes 70, [s.d.], p. 13-35.

30«Q) direito como integridade nega que as manifestagdes do direito sejam relatos factuais do convencionalismo,
voltados para o passado, ou programas instrumentais do pragmatismo juridico, voltados para o futuro. Insiste em
gue as afirmac0es juridicas sdo opinides interpretativas que, por esse motivo (...) interpretam a préatica juridica
contemporanea como uma politica em processo de desenvolvimento. Assim, o direito como integridade rejeita,
por considerar indtil, a questdo de se os juizes descobrem ou inventam o direito; sugere que s6 entendemos o
raciocinio juridico tendo em vista ge 0s juizes fazem as duas coisas e nenhuma delas.” DWORKIN, Ronald. Op.
cit., 2007, p. 271.

lepré-compreensdo, de um lado, e regras constitutivas, de outro, podem ser tratados como pontos de partida.
Esses pontos de partida sdo também chamados principios: cada atividade est4 determinada por principios. Dai
por que, na expressao aristotélica, os principios dao evidentes e é deles que se parte para continuar a raciocinar
em certas ciéncias”. Os pontos de partida, desse modo, ddo uma unidade de inteligibilidade, um sentido a pratica
social, ao ordenamento. LOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., 2010, p. 323. Quando se diz que 0s ministros,
assim como os arbitros de um jogo s6 podem compreendé-lo a partira das regras, s6 podem entender o direito a
saude a partir da pré-compreensdo que orientou a construgdo do dispositivo constitucional, é dizer que eles
devem se atentar ao fato de que, no jogo de distribuicdo, o artigo 196 é a propria regra constitutiva. Nesse
sentido, a definicdo do direito a saide esta na esfera dos principios, dos pontos de partida, e trata-se mais de criar
um campo do que descrever uma coisa. “Criar um campo, digo, porque a definicdo devera relacionar-se com
instituicBes de aplicacdo do direito (quadros e aparelhos de poder e de Estado), com préaticas ndo exclusivamente
juridicas (a cultura em geral), e fomentar ou permitir uma certa gramatica das regras e dos “institutos
juridicos™. . Op. cit., 2004, p. 32.

%2 Ademais, “existe una diferencia importante entre ele argumento psicolégico y el histérico-evolutivo. Indica
Ezquiaga Ganuzas que mientras el psicolégico intenta reconstruir la voluntad de las personas, que fisica e
histéricamente elaboraron el precepto interpretado, el argumento histérico tiende a identificar en el texto
interpretado el significado mas acorde con la forma en que los diversos legisladores a lo largo del tiempo han
regulado la institucion objeto de la cuestion interpretativa. (...) Refiere asi los valores, la estructura de la
Administracion y el Estado, la redaccion del precepto, los criterios expuestos en la deliberacion legislativa o
dominantes en la doctrina de su tiempo e incluso la evolucion tecnolégica experimentada por la materia objeto
de la regulacion interpretada”. PUCEIRO, Enrique Zuleta. Op. cit., 2005, p. 164.

BHESPANHA, Anténio Manuel. Op. cit., 2003, p. 29.
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Logo, a atividade interpretativa ¢ mal sucedida quando deixa sem explicacdo, ou
explica de forma vaga e ambigua, algum importante aspecto estrutural do texto, como, no
caso, o préprio conceito de direito & satde. O critério decisorio usado pelo STF nédo leva em
consideracdo o direito a saude enquanto um direito que foi construido sobre a nocdo historica
e coletiva™ de igualdade, universalidade e integralidade, e, portanto, que ndo poderia ser
fruido individualmente, a qualquer custo social e econémico, e a despeito de todos. Nesse
sentido, 0 que se pode depreender é que a percepcao judicial do direito a saude, pelos
ministros, é fragil, porque ndo discute, de fato, os valores e as inten¢des ideoldgicas que o
fundamentam, e tampouco demonstra o propdsito ou fim em torno dele, sobre o qual se deve
proceder a interpretacao.

Em geral, o STF caracteriza o direito a saide como um direito subjetivo — considerado
um direito de acdo absoluto e ilimitado do individuo contra o Estado e as demais pessoas, e
justificado, em sintese, por um interesse pessoal emergencial. O que se deve compreender é
que o direito subjetivo foi concebido como um interesse protegido™®; é um direito ndo
reciproco que garante a esfera individual, e estd diretamente relacionado com o direito de
propriedade, de liberdade, e com o individualismo juridico. O direito subjetivo, por
exceléncia, funciona quando se trata de duas partes identificadas, isto é, baseia-se nas relacdes
de trocas individuais, e, essencialmente, sobre conflitos de retribuicdo ou reparacao

(indenizag#o) de bem divisivel’®’

— relagdes bipolares nas quais a disputa é sobre um bem
gue ndo pode pertencer simultaneamente a dois individuos —, cujo remédio judicial (conflitos

resolvidos por adjudicacdo — decisao judicial — ou arbitragem) é mais tradicional, assim como

34«Cada um dos direitos tem essas premissas implicitas [do sistema]; Hoje alguns vém chamando de presungdes
de fundo [- “McCormick fala de background assumptions, outros referem-se a uma general framework, uma
moldura geral”]. O que seriam essas presunc¢fes de fundo? Arrisco-me a dizer que s&o os sentidos de valores
basicos de um dado ordenamento. (...) Sdo pontos de partida ndo discutidos e ndo explicitamente revelados,
embora indispensaveis e logicamente necessarios [, porque estdo ja no entendimento de todos]. (...) Poderia dizer
que também ha premissas implicitas em cada uma das culturas sociais sincronicamente consideradas, e sdo essas
premissas que fazem os diversos sistemas juridicos todos diferentes”. LOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit.,
2010, p. 88. Ressalto, mais uma vez, que o problema aqui ndo se trata apenas de mudanca de interpretacdo do
artigo 196, entre o periodo constituinte e 0 momento atual, e sim, o fato de que as decisdes ndo interpretam e
contextualizam o artigo 196 frente a essas premissas estruturais, sob tempo algum.

> Digo coletiva, porque, mesmo para as teorias liberais igualitarias, que detém seu nicleo de sentido no
individuo, ha o reconhecimento da dimenséo coletiva do direito a satde.

3% Ou seja, “aquilo que caisse sob o dominio do particular, aquilo que era individualizado e, portanto, ja havia
sido distribuido”. LOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., 2006, p. 283. “No caso do direito subjetivo absoluto
ou fundamental ha uma disjuncéo entre o seu direito (respeitado por todos) e o seu dever de respeitar igualmente
todos os outros” (p.155)

"7LIMA, Ricardo S. de Freitas. Op. cit., p. 275.
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a postura do Judicidrio em relacdo a esse direito (de instituicdo desenhada para dirimir
conflitos bilaterais sobre fatos precisos e passados)’®.
O fator que mais interessa aqui € que esse direito subjetivo, no &mbito da justica como

virtude, utiliza instrumentos de justica particular comutativa (ou retributiva)’®

, ha qual a
distribuicéo € igual apenas entre individuos envolvidos nas trocas de bens ou mercadorias, € a
qual dirige os chamados ”jogos de soma zero”, isto ¢, aqueles em que o resultado pertence
integralmente a um vencedor, e a decisdo tem, primordialmente, um carater binario (licito-

ilicito; concessdo do medicamento-ndo concess&o)’*°

, OU seja, tendem a decretar ordens cujo
cumprimento é na forma tudo ou nada, e que avaliam, em suma, duas alternativas apenas.
Dessa forma, os direitos subjetivos afirmam-se independentemente dos deveres particulares, 0
que geraria uma desvinculacdo entre beneficios e 6nus, e, assim, um carater de potencial
irresponsabilidade. A consequéncia € perversa: o sujeito de um direito subjetivo fundamental
pode exercé-lo contra mundum, sem que, para tanto, seu direito esteja condicionado ao
alcance social de seu exercicio; nesse compasso, a solucdo judicial dos conflitos vai se
deslocando da sua esséncia coletiva para uma forma de justica privada’".

Ja os direitos sociais, como o direito a saude, sdo compreendidos como direitos de
distribuicdo, direitos a participar de algo comum, e, quando comparados com os direitos
subjetivos, diferem em natureza, utilizam remédios distintos, e pedem mediacéo e negociagao.
Em outras palavras, eles foram concebidos como interesses néo-protegidos’ e para nao

743

serem fruiveis ou exequiveis individualmente'™, pois de regra, se realizam pela provisdo e

8 OPES, José Reinaldo de Lima. Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do Judiciario no Estado Social
de Direito. In: FARIA, José Faria (org.). Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica. Sdo Paulo: Malheiros,
1994, p.128.

%Essa terminologia advém de uma divisdo sobre a justica feita por S0 Tomas de Aquino, e retomada por José
Reinaldo na andlise sobre direitos subjetivos. Basicamente, a justica, nesse sentido, é tida como a vontade
constante e perpétua de dar a cada um o que é seu. Haveria uma distingdo entre uma justica geral, cujo objeto é
garantir as condic@es de possibilidade da vida em comum (o bem comum), e uma justica particular, que pode ser,
ainda, distributiva ou comutativa. LOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., 1994, p. 140. “A distribuigdo
distingue-se da troca. A justica das trocas diz-se justica comutativa, ou retributiva ou corretiva. Comutar é trocar,
retribuir é devolver e corrigir é restaurar ao estado certo (e anterior). Logo, pode-se dizer que ha regras para as
trocas, ha regras para a retribuicdo e para a corre¢do. Em geral a troca tem regras estabelecidas para relacdes
bilaterais”. LOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., 2006, p. 144.

0 “Na antiga teoria contratual falava-se de contratos separatrios, cujo maior exemplo era a compra e venda.
Nele (...) as partes trocam a coisa pelo preco e cada um sai com aquilo que € o contrario do que o outro queria. O
resultado da interagdo € zero: um ficou com a coisa, outro ficou com o preco”. LOPES, José Reinaldo de Lima.
Op. cit., 2006, p. 145.

1| OPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., 2006, p.156.

742« Aquilo que dizia respeito ao bem-estar geral, & prosperidade da sociedade, aos interesses sociais, 0 que estava
por distribuir”. LOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., 2006, p. 283.

“3«Nao quer dizer que juridicamente nio possam, em determinadas circunstancias, ser exigidos como se exigem
judicialmente outros direitos subjetivos”. LOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., 2006, p. 129. “Para dizer que
os direitos sociais ndo tém exigibilidade seria preciso classifica-los como direitos derivados da justiga universal,
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partilha dos bens comuns ou de bens escassos’*, e tém sua efic4cia dependente da atuagdo
concreta do Executivo e do Legislativo, por possuirem o carater de generalidade e
publicidade, e ndo simplesmente de uma possibilidade de agir em juizo. Em termos
contemporaneos a justica particular distributiva™®, a partir da qual esses direitos sdo
entendidos, dirige as regras de um “jogo de soma nao-zero”, aquele baseado em uma

igualdade proporcional*®

e cujo resultado é uma forma de participacdo/cooperagdo (carater
plurilateral, ndo binério): o ganhador tem mais, mas néo pode excluir o perdedor’®’.

Portanto, a justica distributiva volta-se, como parametro de uma melhor deciséo
possivel, para uma solucdo de compromisso, de modo a tornar possiveis os vinculos de
solidariedade social, sob uma reflex&o do que pode ser socialmente melhor ou pior no futuro,
no curto, no médio e no longo prazo. Nesse sentido, as partes do processo ndo representam
adequadamente os dois Unicos interesses possiveis sobre o bem, o direito, porque, nesses
conflitos distributivos, o que estd em jogo é a relacdo entre o todo e as partes (a relacdo entre
0 comum e o particular), a divisdo ou apropriacdo individual do fundo social comum, e
organizacao social, apesar de eventualmente trazida em um dado litigio.

Assim, considerando que o direito a saude, como direito social, s6 pode ser
adequadamente compreendido a partir de uma perspectiva pablica e social, ndo individual e
nem mesmo corporativista, surgem problemas ao compreender referido direito como se
subjetivo fosse, ou melhor, como se aplicavel numa logica outra, comutativa, que ndo a
distributiva. Pois, em outros termos, interpretar o direito a saude de uma forma que nédo seja
de maneira distributiva poderia implicar na convalidacdo de entendimentos individualistas e
falaciosos sobre o direito, no sentido de que “eu tenho, ndo devo perder, o que sempre tive

deve continuar a ser meu, e as regras que me permitem ter cada vez mais devem ser mantidas,

das relagdes puras de humanidade”, deveres absolutos que qualquer ser humano deve aos demais — tal qual
ocorre, a proposito, com os direitos humanos. (p. 158)

"4 Alids, nesse mesmo sentido, “o problema da escassez de recursos ndo ¢ para ser resolvido entre o Estado e
cada cidaddo em particular, mas no confronto de todos os cidadaos”. LOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit.,
2006, p. 253.

">Ainda dentro da distingdo feita por Sd0 Tomés de Aquino, a justica particular distributiva é aquela em que ha
igualdade na distribui¢do individualizada do que é socialmente realizado. LOPES, José Reinaldo de Lima. Op.
cit.,, 1994, p. 140. “Justica distributiva € a regra e a virtude da distribui¢do igual (proporcional) de: (a) coisas
comuns (ndo produzidas por ninguém), (b) coisas produzidas em comum, (c) autoridade e poder (...), (d)
incentivos a talentos individuais socialmente relevantes e desejados”. . Op. cit., 2006, p. 128.

"SEm regra, a justica distributiva distribui proporcionalmente, segundo critérios, como: 0s méritos, a capacidade,
e a necessidade, de maneira igual os beneficios e os maleficios da vida comum.

1«0 que estd em jogo ndo & algo que serd levado por alguém, mas um produto que sera criado por todos. (...)
Na antiga teoria contratual estas relagdes definiam-se como contratos comunicatorios. As partes todas querem as
mesmas coisas e por isso juntam-se. (...) O jogo é de soma nao zero, pois a cooperagao criara algo a ser dividido
(pode ser o lucro e pode ser o prejuizo. LOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., 2006, p. 146
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(...) e qualquer limitagdo ao meu estado de liberdade [e de vida] é uma tirania”’*®. Demodo
que, caso o sistema social ndo consiga distribuir, proporcionalmente, por meio de critérios
isondmicos e objetivos, 0s bens e custos sociais, por razdes de natureza econdmica, politica e
sociocultural, o Judiciario ndo poderia alocar, por sua vez, esses mesmos ganhos sociais,
premiando os espertos, 0s bem-nascidos, 0s que tém acesso a jurisdicdo, etc., porque, nesse
caso, naturalmente a aplicacéo de um juizo de justica ficaria comprometida’®.

Logo, a solugdo para o caso do direito & satde, em determinada dimenséo, requer ndo
apenas um reconhecimento de um direito subjetivo e de um dar/entregar ou obrigar a
dar/entregar alguma coisa ou alguma indenizacdo monetaria, mas um fazer ou prover um
servico publico. Desse modo, toda essa andlise sobre a justica e o direito a saude, nos termos
dos direitos socais e subjetivos, apds a exposic¢do do leading case, serve para mostrar que ha
consideracBes mais complexas e profundas sobre a alocacdo de recursos e sobre a
interpretacdo do dispositivo constitucional, que geram consequéncias sérias, e que deveriam
ser debatidas, ou a0 menos observadas, pelo tribunal, entre elas:

I- O fato de que, as vezes, a distin¢do entre o comutativo e o distributivo se esfumaca,
ou que o conflito distributivo é predefinido como se comutativo (bilateral) fosse, existe de

modo a facilitar a adjudicacdo, mas isso ndo implica a alteracdo da natureza do conflito: na

origem, o problema continua sendo distributivo e demanda solucdes correspondentes. Nesse

contexto, h& uma critica implicita ao sistema judiciario e sua relagdo com a democracia, cujo

foco estaria na dificuldade da Corte em traduzir as questdes relevantes dos direitos sociais nos
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termos tradicionais de uma disputa judicial>". Ao decidir os casos em bases individuais, ou

seja, ao criar precedentes”" em bases individuais, o grande risco é o STF julgar com critérios

de justica comutativa problemas de justica distributiva, podendo, até mesmo, invalidar normas

(como as diretrizes e protocolos clinicos na decisdo em questdo) cuja razdo de ser &,

necessariamente, distributivista e coletiva’™?2.

8E, nesse mesmo sentido, inclusive, que as demandas e as decisdes judiciais estdo orientadas, ao defender a
satisfacdo individual do direito a salde, por conta da necessidade de garantir o direito a vida. LOPES, José
Reinaldo de Lima. Op. cit., 1994, p. 140.

"SILOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., 1994, p. 141.

0%No desenvolvimento recente do direito brasileiro ¢ claro que os tribunais serdo chamados a decidir questdes
distributivas. Sera preciso reconhecer se a natureza do conflito permite uma adjudicacgdo tradicional e quais as
instituicBes adequadas para processar tais demandas”. LOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., 2006, p. 217.

>1 E importante ressaltar que o problema do precedente, também apontado no final do voto do ministro-relator,
perpetua aqui, porque esses casos que envolvem a justica distributiva — a qual se baseia na distribui¢do universal
e isondmica de ganhos e perdas sociais — ndo podem, por sua generalidade, ter a constituicdo de regras definidas
para um so caso e que levem em conta o bem de cada um, mas devem conformar uma regra que priorize 0 bem
comum e que possa ser aplicada em todos os casos iguais e similares. Um critério de decisédo tdo aberto que gera
aleatoriedade na solugéo dos precedentes ndo promove o vinculo associativo coletivo.

2| OPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., 2006, p. 134.
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I1- Devido as teorias de direito subjetivo que dominam a discussdo, e a dindmica do
processo constitucional bilateral (em geral, construida a partir de um antagonismo dual), ndo
se nota nos argumentos dos ministros o tema da universalidade, e do gozo simultaneo dos
direitos e dos custos desses direitos. Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal mostrou ficar
mais a vontade para julgar o caso a favor do individuo, e menos sensivel para tratar de um
problema central do regime democratico: a isonomia universal. Sendo que, pela natureza dos
conflitos distributivos sobre direitos sociais, o que se deveria observar é que, “em palavras da

tradicdo juridica, bens coletivos, ou publicos ou comuns sdo necessariamente fornecidos ut

universi, e ndo podem comodamente ser fornecidos (nem custeados) ut singuli ”, sob pena de

reforcar uma dindmica social de exclusdes ilegitimas, de ndo-cooperacgdo e de valoriza¢do do
particular sobre o publico’™>.

I11 - Caso o Judiciario se permita estabelecer, como uma regra a ser seguida na tomada
de decisdo judicial, quais terapias e medicamentos devem ser distribuidos caso a caso e, para
tanto, previstos dentro da genérica previsdo or¢camentaria para a pasta da salde — de maneira,
portanto, alheia a discricionariedade do administrador, a quem cabe determinar, dentro dos
limites de possibilidade do Orcamento, os objetivos do SUS e quais as providéncias

distributivas a vista do bem comum, a consequéncia seria uma inadmissivel “corrida” judicial,

um comportamento multiplicador de todos aqueles que, em situacdo idéntica, necessitam de

algum tratamento e/ou estdo na fila de espera do SUS, e podem fazer o mesmo pedido aos

tribunais, impossibilitando, dessa forma, estabelecer um espaco publico de respeito. Assim, se

alguns pedidos isolados ndo tém o conddo de trazer maiores problemas para as financas

publicas, ao se abrir precedentes, podem acarretar um grande impacto as contas publicas.

IV — Somando todos esses fatores — 0 uso de mecanismos tradicionalmente associados
a direitos individuais protegidos judicialmente para a distribuicdo de bens comuns; a
utilizacdo de logica e categorias apropriadas ao exercicio da justica comutativa quando o
conflito é de justica distributiva; e a constituicdo de regras e critérios de decisdo que nao
podem ser replicados a todos e que geram um comportamento social desagregador —, e
considerando que os temas que tém chegado ao Judiciério sdo predominantemente de justica

distributiva, evidencia-se uma consequéncia dramética: a protecdo judicial do chamado

“efeito carona”, isto €, um comportamento predatorio individualmente racional de maximizar

a obtencdo do beneficio, mas sem o compartilhamento do 6nus social, o que claramente

proporciona uma distribuicdo injusta, uma forma de discriminacdo (retirando de uma

3Grifo nosso. LOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., 2006, p. 99, 195, e 255.
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determinada classe certos individuos. Nessa situacdo, o direito requerido individualmente

costuma ficar atrelado a percepcio de “privilégio” ou “imunidade” (isencio) das imposicoes

gerais (direitos e deveres) — as quais foram, em verdade, construidas em sentido inverso:

visando a distribuicdo equanime dos custos e recursos do bem comum’*,

Assim, compreender o conceito de direito a salde pode envolver explicacfes
diferentes sobre seu sentido, € o0 que se percebe, a propo6sito, na distingao entre a percepgao da
Reforma Sanitaria e a dos ministros-relatores do STF e do STJ. Por conseguinte, um
descompasso, uma divergéncia, na predicacéo de juizos juridicos’ sobre a concessdo ptblica
de medicamento de alto custo, de um recurso coletivo, pode ser gerado. Nesse contexto,
conforme prop®e Richard M. Hare, ndo é possivel resolver esses casos dificeis’>® em um nivel
intuitivo — isto €, sob o entendimento (quase benevolente) de que, no caso, o direito a salde,
como um direito a dignidade, seria um direito a ndo convalescer e a deter tratamento
comprovadamente eficaz, tudo, de resto, em respeito ao direito a vida — porque cada um dos
atores envolvidos interpretaria o que é ser digno, saudavel e eficaz. Entdo, as decisGes
judiciais deveriam ascender, para o autor, a um nivel critico, onde se deve questionar qual
conclusdo sobre a no¢do de direito a satde (em especial, no que tange a alocacao de recursos
publicos da area da salde) é tal que se possa aceita-la para aplicacdo universal, ndo sendo
importante que papel cada cidaddo desempenhe nas situacdes resultantes’™’.

Se 0 artigo 196, por um lado, detém um significado descritivo’®, analitico e que tende
a estabilidade seméntica —como se pode ver nas expressoes: “direito de todos”, “dever do

Estado”, “politica publica”, e “servicos de promog¢do, protecdo e recuperacdo” —, por outro

>0 mundo ideal para um “carona” ou “predador” é aquele em que todos pagam o custo do bem comum, menos
ele. (...) A cultura do privilégio reforga a ideia de que o direito é apenas fruto da for¢a e da habilidade politica de
guem se sai bem, e torna-se um obstaculo a constituicdo de um espago publico, organizado democraticamente e
com regras claras. Assim, a cultura do privilégio é perceptivel em certas nogdes de liberdade, propriedade e
dignidade. (...) O direito como um privilégio opera como algo que diferencia e ndo como algo que iguala os
cidaddos”. LOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., 2006, p. 97, 114,128, 132, 144 ¢ 168.

75«0 juizo juridico ndo é um simples dar o nome a uma coisa: é antes um julgar, tanto no sentido de (a) exercer
um juizo, predicar do singular sua insercdo em um universal, quando no de (b) dar um valor a, qualificar a
construir uma coisa”. LOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., 2004, p. 35.

%05 casos dificeis sdo “os casos em que a simples determinagio gramatical ndo pde fim a davida, sdo muitas
vezes 0s casos em que a aplicacdo do texto literalmente bem compreendido leva a um absurdo (...) [- que é
considerado] uma solucdo injusta, isto é, incompativel com uma nog¢do geral de equidade”. LOPES, José
Reinaldo de Lima. Op. cit., 2010, p. 328.

*7“Somos assim levados a considerar os fins almejados por todos aqueles afetados, tratando cada um deles como
se fosse um fim nosso, e contando cada um por um”. HARE, Richard Mervyn. Op. cit., 2003, p. 11. Interessante
a proximidade com o conceito de “véu da ignorancia proposto”, em outro contexto, por John Rawls.

™8V/ale ressaltar que se trata, aqui, do significado descritivo dos valores morais, presentes na teoria prescritivista,
o qual ndo se confunde, portanto, com a teoria moral descritiva. Esta Gltima defende que existe um contetdo
moral e que ao fazer a norma s6 descreva o que ja existe. Por sua vez, o “significado descritivo sdo as bases
factuais do juizo, os critérios pelos quais ele é feito, ou suas condigdes de verdade”; relacionam-se nessa teoria,
com o significado valorativo. HARE, Richard Mervyn. Op. cit., 2003, p. 11.
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lado, como discurso prescritivo (imperativo) que é, detém ainda um significado avaliat6rio”®,
0 qual, ao contrério do primeiro, necessita de um juizo sobre seu objeto, e, é, desse modo,
sintético, pois sua compreensdo sintetiza varios aspectos que ndo estdo necessariamente
expressos no preceito constitucional, mas que ainda assim o constituem. Observa-se que 0S
ministros utilizaram, como significado valorativo do direito a salde, a dignidade da pessoa
humana e a melhoria da qualidade de vida.

O problema € que, ao ndo precisar a extensao do direito e ao gerar determinadas regras
decisorias que valorizam a precedéncia do direito com base em categorias tdo abertas de

sentido’®°

, tornaram o critério de decisdo como se vago e indefinido fosse (tendo seus
conceitos legais basilares esvaziados), ou seja, impedindo que seja universalizavel. E isso,
porque, na pratica, € um critério limitado, que ndo admite ser compreendido da forma mais
abrangente possivel, porque depende do orcamento e da distribuicdo de recursos escassos.
Logo, se for entendido como os julgadores propdem, ndo conseguira ser aplicavel a todos que
conseguem acesso a jurisdicdo (& possibilidade de ajuizar uma agdo), e/ou conseguir
representacdo do Ministério Publico (que vem se firmando como um ator influente no
assunto), quanto mais aos 190.376.496 habitantes brasileiros’®}. Nesse sentido, uma vez ndo

762 763

universalizavel, ndo € isonémico'™“, tampouco consequencialista’™, pois 0 ministros acabam

por decidir que alguns ganhardo sem pensar em quem perdera (fiat justicia e pereat
mundus) .
H& argumentos de natureza juridica, encontrados na decisdo analisada, que se

relacionam diretamente com os temas da teoria da justica, entre eles: a questdo do tratamento

™ Nesse sentido, significado avaliatorio ¢ o significado valorativo, o qual “é a recomendagdo (ou o contrario)
contida no juizo” moral. HARE, Richard Mervyn. Op. cit., 2003, p. 11

"80Roberto Freitas Filho observa, nesse contexto, que a construcéo da regra por meio de palavras de valor impede
a isonomia, uma vez que se torna impossivel verificar a ocorréncia dos elementos operativos dela (regra). De
modo que ha principios gerais que sdo formulados com palavras de valor, as quais, por seu turno, se forem
tratadas como auto-evidentes, podem gerar problemas légicos.

"IINSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA — IBGE. Sala de Imprensa: Estimativas
das Populagbes dos Municipios em 2011. De 31 de agosto de 2011. Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br/home/presidencia/noticias/noticia_visualiza.php?id_noticia=1961&id_pagina=1>.
Acesso em 10 de out. de 2011.

70240 principio da universalizabilidade desempenha um importante papel doador de sentido de justica 4 teoria.
Hare define a universalizabilidade e a prescritividade e ambas se relacionam com a ideia de isonomia. Assim, um
juizo proferido em um determinado caso deve ser aplicado em relagdo aos demais casos em que haja identidade
de circunstancias situacionais”. FREITAS FILHO, Roberto. Op. cit., 2008, p. 24.

763«Egse pensamento [consenquencialista] supde que o direito, sendo atividade pratica, visa algum fim e esse fim
pode ser socialmente compreeendido e expressado. Sem compreender o fim das normas e se compreendé-lo nos
termos sociais de resultados — de utilidade e eficiéncia, é certo, mas também de justica — a aplicagdo do
ordenamento pode levar ao absurdo [social, politico ou juridico], ao resultado indesejado ou indesejavel”.
LOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., 2010, p. 344.

"Em tradugdo livre: “faca-se justica, ainda que pere¢a o mundo”. WANG, Daniel Wei Liang. Op. cit., 2008, p.
563.
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igual, da percepcdo sobre o valor, ndo necessariamente monetario, mas social, de bens
publicos, e o equilibrio entre interesse individual e manutencéo da coletividade.

Desse modo, perante a influéncia de uma corrente ideoldgica coletivista na construcao
do artigo constitucional (movimento sanitarista constituinte), e diante ainda das teorias da
filosofia politica analisadas (liberalismo igualitario e comunitarismo) que defendem critérios
de justica igualitarios, em respeito a todos da sociedade e aos bens comuns, a hipotese deste
trabalho é que o significado valorativo do direito & salude estd na nogdo de integralidade,
universalidade, igualdade e justica distributiva, ainda que ndo esteja expressa descritivamente
no art. 196. De maneira que se os discursos daqueles que julgam — e ao julgarem, determinam
como agir — forem feitos a partir dessas regras/critérios decisorios outros, poderdo ser
universalizaveis, pois perceberdo o custo econdémico e social e os limites de tal direito na
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garantia do bem-estar-social ®, e os admitirdo como condicdo de coeréncia’® entre as

premissas e a conclusdo (resultado da decisao), ndo apenas como recurso retorico, mas como

forma de justica social ®".

No inicio da pesquisa, a expectativa era de que haveria apenas um tipo de liberalismo,
0 qual se opunha a uma concep¢do comunitaria. No entanto, como se p6de perceber, ndo
apenas o liberalismo possui vérias facetas, como, inclusive, um critério de justica baseado no
liberalismo igualitario é calcado na isonomia e na coletividade. Alias, no que tange ao debate
liberal-comunitario, apesar da aparéncia de gque as teorias que o compdem sdo estanques, na
verdade estdo conectadas historicamente.

O debate de todas essas questdes morais serviu para demonstrar como um critério de

justica, baseado na igualdade, tem sido construido na filosofia politica’®. E, mais ainda,

7%5«Bem-estar social € um termo amplo, que utilizo para abranger muitos conceitos mais ou menos afins. [Aqui é
utilizado, no sentido de] (...) ganho social que se obtém mediante a adesdo aos padrdes de conduta correta, que
encontram expressao em costumes, habitos ou praticas tradicionais da comunidade. Nesses casos, suas demandas
sdo as (...) da ética ou do senso social de justiga”, formuladas no sistema juridico e como exigéncias da
prudéncia. CARDOZO, Benjamin N. Op. cit., p. 51.

7860 discurso juridico adquire coeréncia ndo apenas quando ndo é contraditorio (negativa, portanto, do absurdo,
do resultado injusto e ndo equanime), mas quando se postula que ha uma unidade de sentido. LOPES, José
Reinaldo de Lima. Op. cit., 2010, p. 328.

787« A justica social, esse novo nome para uma ideia antiga, a de que a vida social os custos e beneficios devem
ser distribuidos de alguma forma razoavel e aceitavel. Nessa tarefa, os juizes sdo chamados, diz ele [Cardozo],
ndo a afastar a seu bel-prazer as regras existentes, mas a dizer “em que medida as regras existentes devem ser
estendidas ou restringidas, devem permitir que o bem-estar da sociedade fixe o passo, sua direcdo e sua
distancia””. LOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit., 2010, p 342.

"8Muitos questionam e criticam a necessidade de utilizar autores estrangeiros para essa reflex&o. Claramente ndo
me coaduno a eles, entendendo que ndo é pelo ato de ser uma doutrina estrangeira que é valorizada, mas porque
elas refletem teorias que ha anos séo construidas, que estdo em um estado de reflexdo aprofundado e sofisticado,
diferentemente da doutrina nacional, que, principalmente no campo juridico, ainda possui certa resisténcia em
trabalhar com andlise filosofica das decisGes judiciais.
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trouxe possibilidades de diferentes parametros morais, podendo ser baseados tanto no
individuo como na comunidade. Esses modelos tedricos sdo importantes, porque ndo é com
um sentimento de justica que se podem desenvolver os critérios morais (ndo se pode deduzir),
mas a partir de regras de justica, que podem ser criticadas segundo critérios compartidos e
racionais.

Arist6teles estava correto no que tange a razdo pratica™: no fim, a tragicidade do
conflito distributivo estd no fato de que uma escolha, uma decisdo, devera ser feita em
concreto, e é ela que fara toda a diferenca para o projeto politico de sociedade. Nesse sentido,
a preocupacdo, neste trabalho, é essencialmente com o campo juridico e, em especial, com a
deciséo judicial.

E verdade que é inviavel, no contexto brasileiro que uma deciséo judicial, assim como
uma politica publica, tenha puramente uma referéncia comunitarista’’®. Por outro lado, nossa
ideologia politica ndo poderia ser plenamente percebida como uma concepcdo liberal
igualitaria’”*. Mas isso ndo significa que as decisdes politicas devam ser isentas de discussdo
sobre como fazer escolhas morais, e quais podem ser feitas, inclusive no &mbito do Judiciario.
Afinal, o ponto de partida é que, por trds da dogmatica, ha uma posicao de fundo ideoldgico,
uma discussdo moral, que deve ser abordado para a solucdo de casos de direitos sociais, como
o direito a salde. “Cabe, entdo, aos juristas reenraizar as pessoas e valores comuns e
reconstruir, assim, a ordem social (e o sentido de comunidade e de seguranga)”’’%.

O que se verificou é que o Supremo Tribunal Federal, ao julgar aquele que é tido
contemporaneamente como um dos maiores precedentes sobre direito a sadde, ndo discutiu as
questdes morais que giram em torno desse direito. Quando muito, tocou na questdo do
orcamento, e ainda assim ndo o utilizou como referéncia na composi¢cdo da decisdo. Na
auséncia de um critério de justica, ndo necessariamente significa que o direito a salde seria
visto atomisticamente, mas, a partir da analise jurisprudencial, o que se verificou foi que os
argumentos do acérddo sdo tendencialmente liberais, porque o constroem com parametros

liberais, isto é, se baseiam em nucleos de sentido como direito individual, prioridade do

"ARISTOTELES. Op. cit., passim.

"No Brasil, “a interpretacio que é hegemodnica no presente e aponta para o Estado do século XXI ¢é a
interpretacdo social liberal. (...) [A qual, por seu turno,] nasce da Grande Crise [dos Anos 80], para propor uma
alternativa pragmatica em que a afirmagdo social-democrética dos direitos & educacdo, a salde, ao trabalho e a
um sistema previdenciario basico garantido pelo Estado se soma a afirmacgéo liberal na crenga no mercado e na
competicdo”. PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Op. cit., 1997, p. 57.

"Como a teoria de Rawls: “o meu ponto ¢ que ndo lidamos com a pluralidade da mesma maneira das
sociedades que adotam um individualismo proximo daquele que encontramos na justica como equidade”,
ABREU, Luiz Eduardo de Lacerda. Op. cit., 2006, p. 163/164.

"?HESPANHA, Anténio Manuel. Op. cit., 2003, p. 70.
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direito a saude como direito a vida e a dignidade, em desconsideracdo das consequéncias
econdmicas.

Pela letra da lei e pela histdria da legiferacdo, o direito a saude tem um sentido
preponderantemente comunitario, mais que liberal. Assim, ndo é que a sociedade brasileira
seja liberal ou comunitarista, mas o artigo constitucional que trata sobre a direito a satde foi
escrito de uma determinada forma, com abertura para essa discussdo coletiva: o sentido
textual é coletivista preventivo (salde como objetivo coletivo) e ndo patrimonial individual,
tdo somente curativo. Desse modo, conforme a relagdo entre as caracteristicas de cada
ideologia/matriz politico-filosofica ao fato/objeto em estudo, vé-se que o instituto
constitucional foi moldado de determinada forma, que as decisdes judiciais, por outro lado,
ndo sdo feitas com base na ponderacdo sobre a nocdo de coletivo e individual, ndo séo
concebidas em reflexd@o ao carater de integralidade proprio ao direito prestacional em questéo,
ndo levam em conta o limite orcamentéario, e ndo fazem distin¢cdo, tampouco parecem
entender, sobre a universalizacdo prevista constitucionalmente, que é, em verdade, de acesso,
néo da prestacao.

Assim, quando o juiz pensa no direito a saude como direito individual, ndo esta
pensando no projeto coletivo: caso tudo pertenca individualmente a alguém, nao se pode mais
decidir coletivamente sobre nada. A hipotese que se defendeu € que a reflexdo judicial sobre o
direito a saude deveria ser mais coletivista, pois, do ponto de vista simbdlico da justica e
econémico do erario, se for feito de forma atomista, compromete a distribuicdo do bem
comum, pois ndo ha direito subjetivo decorrente da Constituicdo a salde, e sim acesso as
condigBes minimas e a instrumentos e habilidades de saide. E, para essa forma de deciséo,
baseada em uma sociedade igualitaria, tanto a teoria liberal, de Rawls e Dworkin, como a
comunitaria, de Taylor e Walzer, podem servir de suportes na formacdo dos critérios
decisorios, porque sdo justas, uma vez que sdo equanimes. Todas essas teorias tém um ponto

em comum na igualdade.

CONCLUSAO

O tema “direito a satide na Constituicdo: a doutrina e a jurisprudéncia” nao ¢, de fato,
muito novo no campo juridico. Nesse contexto, o problema tratado por esse trabalho nédo
pretendeu reduzir-se as questdes corriqueiras que envolvem um direito fundamental, e sim, a
partir de um caso concreto, tentar compreender uma forma de proceder do Supremo Tribunal

Federal, no que tange & fundamentagdo das decises em torno desse direito, e verificar que
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possiveis consequéncias essa atuacdo gera. Ainda que haja limitagcdes a apreciacdo critica
daquilo que os tribunais fazem com as normas, o ponto de partida desse trabalho é que é
possivel fazé-la.

Diante do crescimento do nimero de agdes judiciais que pleiteiam alguma acdo ou
servico de salde ao Estado, e das possiveis implicacdes das decisdes judiciais na atividade do

Poder Executivo e na prépria organizaco do sistema de satde’”

, justificou-se a escolha do
direito & salde como uma questdo relevante e atual para ser apreciada. Entretanto, ndo era
intencdo abordar os limites institucionais e a competéncia do Poder Judiciario nessa questao.
O intuito era entender quais sdo os direitos dos usuarios do SUS, qual o padrdo de
integralidade e assisténcia farmacéutica, e quem tem direito de obter medicamentos e
tratamentos médicos, na jurisprudéncia do STF. Em outras palavras, a escolha do problema e
a hipotese se deram, principalmente, em torno da possibilidade de ndo haver um conceito de
direito a saude transparente e conformador de uma regra a ser aplicada isonomicamente, nas
decis6es judiciais da referida Corte.

Nesse sentido, o0 risco de ndo se convencionalizar um sentido (com algum grau de
precisdo) para um conceito aberto, como é o da salde, € 0s magistrados incorrerem, no
controle judicial de direitos prestacionais, em possivel ingeréncia orcamentaria e de
modificarem a propria compreensdo das politicas publicas formuladas democraticamente. O
fato é que o enfrentamento dos pleitos em torno do direito a saude ndo demanda, aos
julgadores, simples resolucdo. A supressao de complexidades, isto €, o ndo enfrentamento de
questdes essenciais que giram em torno do conceito pesquisado e que revelam um
posicionamento acerca do projeto moral de sociedade (como a discussdo sobre justica
distributiva e 0 bem comum) pode demonstrar um déficit decisorio. Desse modo, no tocante a
aplicacdo das normas, tornam-se objeto de estudo o significado das palavras que formam o
artigo 196, com toda a complexidade que apresenta, e as questdes de fundo que formam,
historica e moralmente, o conceito de direito a saude.

Quanto a primeira parte do trabalho, é possivel esbocar a identificacdo das categorias
juridicas que definem o direito a saude, ndo so pela sua literalidade, mas pela identificagdo de
um fendmeno e de um contexto de formacdo da norma constitucional. Entdo, o primeiro passo

foi realizar uma analise da literatura sanitarista que contribuiu para a elaboragdo da norma. O

"B«A crescente judicializag¢do da saude, fendmeno novo a ser enfrentado pelos dirigentes da saude, passou a
afetar o planejamento municipal e estadual e expds seus gestores as fragilidades normativas do sistema publico
de saude”. SANTOS, Lenir; e ANDRADE, Luiz Odorico Monteiro. Op. cit., 2007, p. 82. Vale ressaltar, além do
mais, que afirmar com seguranga que 0 impacto de umas decisdes judiciais € menor que o de outras sO seria
possivel por meio de uma andlise pormenorizada das politicas publicas de saide, o que ndo é o objeto dessa
pesquisa.
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que se seguiu foi uma verificacdo das posi¢Oes adotadas pela doutrina constitucional e do
direito sanitario, a fim de entender como o conceito foi pensado na elaboragdo da Constituicdo
de 1988 e como uma parte importante do campo o percebe.

Pela doutrina sanitarista, o direito a satde foi formulado em um contexto de intenso
debate sobre a mudanca de modelo de assisténcia a saude: essencialmente, de um sistema
privatista, individualista e discriminatorio, para outro, iminentemente publico, coletivo e
universal, no qual os diferentes extratos sociais tivessem acesso igual e integral as acdes e
servigos de saude, e em que 0s recursos sdo geridos de forma Unica a fim de abarcar o maior
tipo de agbes de promocdo, protecdo e recuperacdo da satde’’*. Em geral, o0 movimento de
Reforma Sanitéria foi ajudado por partidos de esquerda nacionais, e teve suas reivindicagdes
consubstanciadas no texto constitucional, a partir da luta coletiva de diversos atores sociais.
Em verdade, as diretrizes que regeram o dispositivo constitucional ndo delimitaram uma
escolha definida de teoria moral a ser seguida (se liberal igualitaria ou comunitarista), mas em
sua formacdo promoveram uma abertura conceitual, que, a priori, estd ligada a uma
percepcdo de justica distributiva igualitaria, que considera o limite dos recursos escassos, e a
compreensdo desse direito como algo a ser garantido por politicas publicas, feitas por um
sistema Unico descentralizado.

Por outro lado, verificou-se que a doutrina constitucional ndo promove uma
discussdo qualificada sobre o texto constitucional — em regra o que ha é a reproducdo literal
do dispositivo. Ndo se contextualiza historicamente como o direito a satde foi previsto na
Constituicdo de 1988, tampouco problematiza as questfes de fundo (por exemplo, a no¢do de
bem comum, justica, e igualdade), assim como ndo examina minunciosamente os elementos
fundamentais do conceito trazidos no bojo do artigo 196. A doutrina do direito sanitario,
diferentemente da doutrina constitucional, preocupa-se com a concepcdo do dispositivo
constitucional, e ja trata de algumas discussdes importantes para a definicdo do direito em
questdo, como os diferentes conceitos de salde. No entanto, também ndo permite a
inteligibilidade do direito a satde, uma vez que ndo descreve e analisa profundamente os
elementos constitutivos do referido conceito.

Muito embora a dogmaética juridica tenha seus limites — sua fungdo precipua é, a
rigor, informar e refletir os varios assuntos do campo juridico, e ndo prescrever determinada

regra —, 0 que se percebeu, com a leitura das obras doutrinarias, € que ndo sdo tratados

"Por isso, mesmo que se considere que o artigo 196 tenha sido formulado para uma determinada realidade
social, ou seja, para uma situacdo de redemocratizacdo e de assegurar um discurso contra-hegemaonico, o que se
pressuple, neste trabalho, & que esse conceito ndo poder ser desistoricizado, para ser aplicado
contemporaneamente.
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profundamente certos temas, como 0 conceito e 0s elementos constituintes do direito a salde,
e seus critérios de distribuicdo, em relacdo ao quantum cada um deve ter enquanto
beneficirio. O direito a salde €, na maioria das vezes, encarado como algo dado, natural, de
forma simplista, e, outras vezes ainda, como se fosse uma metanorma (no sentido de estar
vinculado, por exemplo, ao principio da dignidade da vida humana). Assim, ndo se defende
que o campo juridico necessariamente tenha que aderir e aceitar em plenitude o conceito
proposto pelo movimento sanitarista, porém, o discurso mistificador, com forca simbolica,
caso sirva de base para aplicacdo pratica jurisdicional, como o tem sido, pode gerar uma
aplicacdo normativa desastrosa, por ndo considerar as especificidades das categorias que dao
sentido ao conceito.

Como a preocupacdo estava além do conceito de direito a salde, per se, e voltava-se
também para a pratica judicante dos ministros do STF, era preciso analisar como a
jurisprudéncia atual e recorrente se posicionava. Considerando que o marco da pesquisa esta
no campo do controle critico das decisdes judiciais, admite-se que é possivel haver critérios
que permitem dizer que ha decisdes que julgam o direito a satde de forma melhor articulada,
no processo argumentativo, que outras. Desse modo, a condicdo de possibilidade da
linguagem utilizada no discurso judicante pareceu oportuna e importante para se averiguar
como o STF decidia as lides em torno do direito a satde. Falar de condi¢do de linguagem
significa, entre outros, adotar um enfoque légico do problema. Assim, por meio do recurso da
Metodologia de Analise de Decisdes (MAD) — que ndo estd preocupada com a corre¢do do
que dizem os decisores (ndo estd atrelada a ideia de decisdo correta e ndo diz respeito a

nenhum conte(do valorativo minimo)’"

, € sim, em estabelecer um critério para definir se uma
decisdo é logicamente melhor, € se ela é coerente e consistente — foi possivel observar como,
na pratica, os ministros do STF usam a linguagem em suas decisées.

Logo, como instrumento teérico dessa metodologia foi utilizado um marco légico, o
qual foca na organizacdo dos signos e conceitos e na maneira de proceder logicamente nas
decisbes, com a afirmacao, por exemplo, da existéncia de normas com palavras de valor,
palavras que ndo tém o seu significado claro. Nesse sentido, Hare afirma que uma deciséo,

para ser isondmica, precisa ser universalizavel e prescritiva, e suas palavras precisam

75«(...) penso que a existéncia de uma Unica decisdo correta ndo é uma possibilidade empririca, mas sim ideal

com func¢do critica. A teoria de Hare tem limites (...). Ndo é possivel cobrar do Tribunal (e dos tribunais em
geral), uma “deciso correta”. O contetido de uma decisdo, do ponto de vista de predicagéo precisa de sentido de
uma norma, ndo é controlavel, exceto em relagdo a alguns limites bastante claros, como por exemplo, em relagdo
a alguns limites bastante claros, como por exemplo, em relacéo as expressdes da linguagem matematica. (...) Do
ponto de vista do conteido das decisdes, os limites do prescritivismo universal sdo claros. Nao se propde um
contetdo universal para a linguagem moral ou para a linguagem juridico-prescritiva”. FREITAS FILHO,
Roberto. Op. cit., 2009, p. 308/316.
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obedecer a principios légicos, ou seja, 0 conceito aduzido pela decisdo deve ser identificado
de determinada forma, e, sob determinadas condic¢des e premissas, tomado como verdadeiro,
de modo que sua aplicacdo ndo pode ser contraditdria, ndo pode atribuir dois significados
diferentes a um mesmo conceito, em casos idénticos. Para tanto, o autor explica que algumas
normas sdo compostas por palavras com sentido descritivo, detém certa estabilidade
semantica, e outras, por palavras que tém sentido avaliatorio, as quais, por sua vez, sdo
imprecisas semanticamente por demandarem uma escolha de significado e revelarem as
opcdes axiologicas do julgador.

O pressuposto para avaliar as decisbes como coerentes, nesse marco teorico, € que a
linguagem é constituinte do direito e que ndo é admissivel que se chamem coisas diferentes
pelo mesmo nome. Embora seja proprio ao direito haver distintos entendimentos sobre
questdes complexas, um minimo de estabilidade seméantica é condicdo necessaria a
comensurabilidade e calculabilidade juridicas. A variabilidade interpretativa sobre conceitos
juridicos centrais, como o direito a salde, pode resultar, dentre outras consequéncias, no
enfraquecimento dos vinculos de previsibilidade matua em relagGes juridicas em curso e
futuras.

A anélise da jurisprudéncia coletada permitiu confirmar que, em geral, a expressao
“direito a saude” ndo estd necessariamente associada aquelas demandas que envolvem um
pedido de prestacdo publica de servigco de salde. Também permitiu observar que as decisdes
que efetivamente tratam de direito a satde, em regra, ndo levam em conta a politica publica
de saude como um todo, nem o impacto econdmico da decisdo judicial, dando a entender que
0s custos do direito a salde e a limitagdo de recursos do Estado ndo sdo um limite fatico a sua
plena concretizagdo. Da mesma forma, a natureza plurilateral e coletiva do direito a satde foi
mencionada em alguns julgados, mas desconsiderada como razdo de decidir praticamente em
todos. A analise permitiu verificar, ainda, que o STF, apesar da recorréncia do tema em sua
jurisdicédo, ndo aplicou o artigo 196 da Constituicdo (um exemplo de norma aberta de sentido)
de maneira a ensejar a possibilidade de coeréncia na fundamentacdo das decisdes, isto porque
0 conteudo das palavras de valor inseridas no conceito de direito a salde ndo teve sua
descricdo formulada nos julgados, ndo gerando, dessa forma, estabilidade e previsibilidade de
sentido a elas. Assim, o que se percebeu foi que, da forma como o direito a saude € tratado
pelo STF, ndo se pode extrair uma regra de aplicacdo, assim como seu significado ndo pode
ser universalizado, uma vez que ndo ha a parametrizacdo, a convencdo, de um sentido ao

conceito, o que impede replicar os possiveis critérios de decisdo.
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Em geral, essas normas formadas de palavras de valor, como a de direito & saude, sdo
formuladas na forma se-entéo, e, ainda que ndo especificado de forma descritiva, indicam um
tipo de conduta. Entretanto, diferente das normas formuladas com palavras ou expressoes
descritivas, que dispdem uma conduta especifica e podem ser aplicadas diretamente, essas
normas formadas essencialmente de palavras avaliatorias ndo podem ser aplicadas
diretamente, necessitando de mediacdes sobre o sentido das palavras. Em outras palavras, é
como se houvesse um distanciamento, um salto, entre dois niveis completamente distintos de
normas, mas que tendem, na pratica, a serem utilizados no mesmo plano.

Como se percebeu nos exercicios hipotéticos de compreensdo das supostas regras
extraidas dos tipos de decisdo do STF, e dos consequentes silogismos, as decisdes, em geral,
séo proferidas sem o preenchimento de sentido descritivo dos elementos previstos no artigo
196 da Constituicdo Federal. O direito a saude €, em geral, compreendido como se tivesse um
conteddo objetivo conhecido de antemao a sua apreciacdo. Nesses casos, 0s ministros do STF
desconsideraram: os fatos, dados e contexto histérico que permeavam a norma e a lide, os
quais seriam imprescindiveis para a compreensdo do conceito de direito a saude; a formulagéo
dos critérios descritivos; a possibilidade de o julgamento ser coerente, no que tange a
utilizacdo logica das palavras de valor; e a apreciacdo isonémica no tratamento da questéo.

E bem verdade que ha um tipo de decisdo proferida pelos ministros que vai de
encontro a esse primeiro tipo. Nessas decisOes, as razOes de decidir ndo apenas tangenciaram
a discussdo, mas, diferentemente das primeiras, empregaram em sua fundamentacao
elementos descritivos para a composicao da aplicacdo do artigo constitucional. A forma como
0 conceito de direito a saude foi encarado nessas decisdes possibilitou o tratamento igual a
sujeitos diferenciados em circunstancias similares. Alids, a estrutura da argumentacao
juridica, nesses julgados, tende a utilizar uma razdo de decidir consequencialista, mas nédo é
essa escolha isolada que faz essas decisdes serem diferenciadas, e sim sua organizacdo l6gica
interna consistente. 1sso demonstra um avango da Corte em refletir de forma mais
aprofundada e coerente o direito em questdo. Entretanto, esse conjunto de decisdes
representou a minoria dos julgados, de modo que o controle critico da pratica do tribunal
continua comprometido, ja que claramente, ndo ha coeréncia sistémica (coeréncia entre as
diferentes decisdes proferidas, ndo a coeréncia interna em um determinado julgado) das
decisbes, 0 que gera a falta de previsibilidade da regra a ser aplicada em cada caso, pois é
possivel que, em casos futuros e subsequentes a estes ja decididos, o sentido descritivo dos

termos poderd nem ser abordado, ou ser alterado sem que 0 seu sentido avaliatério mude, ou
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seja, a forma como as decisbes foram feitas, de forma geral, estdo passiveis de
discricionariedade, de argumentos de autoridade.

Até esse ponto, o resultado da MAD foi que, em geral, 0os ministros néo
aprofundaram a reflexdo em torno do conceito de direito a saude, e que tanto os resultados das
decisbes como o0s argumentos que os justificam sdo, em grande medida, aleatérios. A
relevancia dessa discussdo em torno da coeréncia das decisdes, portanto, é que cobrar dos
juizes a explicitacdo dos fundamentos das decisdes, por meio de elementos descritivos que
conformem critérios para a utilizacdo de palavras de valor, € uma forma de exigir
transparéncia nas decisdes judiciais. Afinal, o papel do judiciario é calibrar expectativas em
torno de normas, principalmente, daquelas que demandam atividade interpretativa
discricionaria’®. Nesse contexto, quando os ministros ndo justificaram adequadamente, em
nivel l6gico, suas decisfes, diferentes problemas podem surgir, entre eles a supressdo de
complexidades em torno das escolhas feitas ao sentido normativo do artigo 196. Os
magistrados ndo favorecem o controle democratico das decisdes ao deixarem de fora os
debates em torno de que tipo de sociedade se almeja e dos aspectos fundamentais da
tragicidade da alocacdo de recursos escassos e dos custos sociais, e isso porque
descomplexificam, deliberadamente ou ndo, aquilo que provavelmente outras esferas de poder
e de conhecimento ja trataram e reconheceram.

Desse modo, o ultimo capitulo visou fazer um exercicio em torno do conceito de
direito a saude e dessas complexidades inerentes ao tema e que ndo foram explicitadas nas
fundamentac6es das decisbes. O objetivo era mostrar o debate moral em torno desse conceito
normativo. Ao tratar de salde publica e a distribuicdo de suas acbes e servicos, uma das
complexidades que delas derivam € o critério ético-politico de justica distributiva. O que se
averiguou com a analise das decisfes € que também ha uma defasagem de abordagem moral
do conceito, pois as decisdes ndo tocam no debate entre a chave coletiva e individual que gira
em torno do direito pesquisado — quando muito toca apenas na questdo orcamentaria, mas, em
geral, desconsidera a teoria de fundo filosofico que deveria ser debatido, uma vez que também
é condicdo para estabelecer um sentido razodvel do conceito. Assim, na busca para se

entender melhor o direito & satde na perspectiva de um pacto social de justiga social, duas

""%«yale ressaltar que uma jurisprudéncia clara e coerente nessa matéria pode trazer grandes contribuigdes, seja
para a administragdo publica, que tera maior previsibilidade para fazer melhor planejamento de politicas
publicas, seja para o cidaddo, que tera mais clara a dimenséo do que pode exigir do Poder Judicidrio, seja para 0s
proprios juizes, que terdo pardmetros mais seguros e coerentes para suas decisdes”. WANG, Daniel Wei Liang.
Op. cit., 2008, p. 542.
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perspectivas da filosofia politica se sobressairam: uma individualista, em regra intimamente
ligada as correntes liberais, e uma coletivista, compartilhada pelo comunitarismo.

Logo, o tipo de critério de compreensdo e aplicacdo do conceito, se individual ou
coletivo, ndo é proposto nesse trabalho, apenas sdo demonstradas as teorias de base nas quais
se podem encontra-lo. E dizer que ndo se pretendeu, aqui, prescrever que modelo de
sociedade, se liberal ou comunitario, deveria ser compreendido como pressuposto das
decisbes analisadas, mas apenas apontar a existéncia de uma discussdéo moral, de
determinados consensos sobre o0 conceito pesquisado, 0s quais detém significados
compartilhados, e que influenciam na distribuicdo de recursos de formas diferentes entre si.
Diante das posicdes do STF sobre a interpretacdo da ideia de universalidade e integralidade, a
hipétese inicial, e que depois foi confirmada com a andlise da STA n° 175, de relatoria do
ministro Gilmar Mendes, era a de que a interpretacdo judicial sobre o acesso a salde supGe
um olhar liberal, no sentido de deter um critério atomista em torno do conceito (isto €, um
tratamento individualizado de problemas e de bens que séo coletivos), em que, em sua grande
maioria, o individuo passa a ter direitos a despeito da comunidade.

O interessante ainda dessa analise sobre as complexidades filosoficas que envolvem
o direito a saude foi a compreensdo de que é possivel haver um projeto politico de sociedade
que, muito embora tenha como seu nucleo norteador o individuo, consegue perceber 0s
direitos prestacionais de maneira coletivista, ou seja, considera o grupo social e as instituicoes
basilares como elementos primordiais na tomada de decisdo, podendo, para garantir a chave
coletiva de compreensdo dos direitos, admitirem tanto um modelo liberal igualitario, como
um comunitario. Caso se restaurasse a defini¢éo original (historica) do direito a satde, para a
definicdo contemporanea de seu sentido, parece que haveria uma tendéncia muito forte do
dispositivo constitucional de se identificar e filiar com essas posi¢des morais mais
coletivistas, o que exigiria uma reflexdo em torno ndo apenas das consequéncias praticas das
decis@es judiciais sobre demandas individualizadas como também um esfor¢co hermenéutico
da Corte em tentar definir que valores contextualizam o direito a saude, de forma que a
isonomia entre os destinatarios da norma néo seja maculada.

A conclusdo para as duas partes do trabalho é que ha, nas decisdes dos ministros do
STF, uma auséncia de parametros semanticos da norma sobre o direito a salde, e uma
desconsideracdo de uma dimensdo importante para a tomada de decisdo, que € a escolha de
valores (individual e coletivo), o que resvala em uma falta de isonomia em sua aplicagéo.
Ademais, essa dificuldade no nivel mais basico da comunicagdo, que € saber 0 que se esta

falando ao tratar de direito a satde, pode gerar um problema democréatico, uma vez que a falta
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de transparéncia nos critérios das decisGes ndo possibilita 0 acesso social as questdes de cuja
definicdo, na verdade, todos os cidaddos deveriam ter a possibilidade de participar
criticamente, ou ao menos conhecer de forma clara, como é a questdo da distribuicdo dos bens
coletivos (0 que esta em jogo no caso dos recursos da saude pablica).

Em suma, o Judiciario, ao decidir sobre temas sociais, ndo tem suas decisdes isentas
de ambiguidades e nem sempre promove avango na compreensao e protecdo desses direitos.
Julgar questbes de carater econdmico-social, como o direito a saude, envolve um sistema
amplo de relacdes, em que o resultado final de um caso individual e particular pode ser um,
com a satisfacao individual do pleito, por exemplo, e o resultado social, global e a longo prazo
de tais decisOes pode ser outro, ainda que de forma inconsciente ou ndo desejada pelos
magistrados. Nesse sentido, o Judiciario pode tanto modificar quanto reforcar as politicas

plblicas de sadide’”’

, em suas decisGes. Dimensdo importante, por conseguinte, é a de que
direitos baseiam-se em igualdades e regras, de modo que, se 0 STF ndo define o conceito de
direito a salde e deixa transparecer todas as suas complexidades, ndo é possivel garantir que a

regra seja universalizavel e, portanto, isondmica.
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