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A diferenca entre dignidade e ruina
pode depender de um simples
argumento que talvez nao fosse tao
poderoso aos olhos de outro juiz,
OuU 0 mesmo juiz no dia seguinte.

Ronald Dworkin



RESUMO

Este trabalho pretende criticar a jurisdicdo sobre salde publica emanada do
Supremo Tribunal Federal a luz de uma teoria da argumentacao juridica, para
evidenciar que argumentos externos ao Direito vém sendo utilizados por aquele
tribunal, de maneira a afastar a decisdo judicial do cédigo do Direito —
licitude/ilicitude. Foi utilizada como objeto de pesquisa a deciséo proferida pelo
tribunal pleno no agravo regimental aviado na suspensao de tutela antecipada
175 Ceara, tendo como relator o Ministro Gilmar Mendes, o qual adotou a
técnica de ponderacdo de principios para concluir que a questdo dos direitos
sociais envolve juizos de ponderacdo diante do conflito entre direitos
individuais e bens coletivos. Em sentido diverso, concluimos pela certeza de
gue a dimensao individual do direito a saude, uma vez judicializada, merece a
adequada (melhor, correta) resposta ao caso concreto, e ndo uma das
respostas possiveis e que o argumento econdmico vem tomando proporcdes
inadequadas dentro do Poder Judiciario. Trabalhamos as teorias de Niklas
Luhmann, Ronald Dworkin, Klaus Gunther e, principalmente a Teoria
Discursiva do Direito e da Democracia de Jirgen Habermas, onde Direito e
Moral apresentam uma relacdo de complementariedade e nao de

subsidiariedade, mais apta a fundamentacédo da decisao judicial.

Palavras-chave: Saude, medicamentos, jurisdicdo, justiciabilidade,
ponderacdo de principios, integridade, Direito, economia, sistemas
autopoiéticos, eficacia da norma Constitucional, minimo existencial, reserva do
possivel, supremacia do interesse publico, politicas publicas, discurso de
justificacdo e discurso de aplicacdo da norma juridica, separacdo de poderes,

teoria discursiva do Direito e da democracia de Jirgen Habermas.



ABSTRACT

This work aims to criticize the jurisdiction on public health emanated from the
Supreme Court in the light of a theory of legal argumentation, to show that
arguments outside the law have been used by that court in order to avoid the
judicial code of law - legitimacy / illegality. As the subject of this research, it was
used the decision by the full court on AgReg used to suspend an anticipated
decision (175/Ceard), related by Minister Gilmar Mendes, which adopted the
technique of weighting principles to conclude that the issue of social rights
involves weighting judgments in the conflict between individual rights and
collective goods. In a different sense, we conclude by the certainty that the
individual dimension of right to health, once prosecuted, deserves proper
(better, correct) response to the case, and not one of the possible answers, and
that the economic argument is taking inadequate proportions within the
Judiciary. Working alongside Niklas Luhman, Ronald Dworkin, Klaus Gunther
and, obviously Jirgen Habermas's theory of Law, Discourse and Democracy,
where Law and morals have a relationship of complementarity, apt to the best

reasoning of a court's decision.

Keywords: Health, medicines, jurisdiction, justiciability, weighting of principles,
integrity, Law, economics, autopoietic systems, effectiveness of Constitutional
Rule, existential minimum, possible reserve, supremacy of public interests,
public politics, speech of justification and speech of application, separation of

powers, Jurgen Habermas'’s theory of Law and Democracy.
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INTRODUCAO

Ha algumas décadas o tema da saude publica passou a ser enfrentado pelo
Poder Judiciario mediante o ajuizamento dos mais diversos pedidos em face do SUS
— Sistema Unico de Salde — personificado pelos entes da federag&o - Uni&o, Distrito
Federal, Estados e Municipios, 0 que passou a ser chamado de judicializacdo da
saude’. No ambito do Poder Judiciario a questdo vem sendo trabalhada sob a forma
de processos jurisdicionais individualizados visando a obtencdo de prestacOes
concretas na area da saude por parte do Estado (género) ou, em menor namero,
por intermédio de processos jurisdicionais coletivos iniciados principalmente pelo
Ministério Publico, destacando-se, também, a atuacdo da Defensoria Publica. No
primeiro caso passaram a ser corriqueiros pleitos jurisdicionais objetivando a entrega
de toda sorte de medicamentos, insumos terapéuticos, exames meédicos, cirurgias e
internacdes hospitalares quando n&o disponibilizados pelo SUS; na segunda
vertente convivemos com iniciativas visando a interferéncia do Poder Judiciario na
elaboracdo ou execucdo de Politicas Publicas inexistentes ou precarias®.

O interesse pelo assunto nasceu da nossa experiéncia frente a jurisdicdo da
Vara de Fazenda Publica Municipal da Comarca de Juiz de Fora/MG nos ultimos
guatro anos, onde foi observado que o perfil da prestacao jurisdicional se deslocou
das matérias classicamente enfrentadas pelo juizo especializado, na grande maioria
tributaria e administrativa, para a que ora se aborda, exigindo do julgador um viés
interpretativo que somente uma Teoria da Argumentacdo Juridica pode

proporcionar.  Neste contexto de idéias fez-se necessaria a superacdo da

! Cf. ASENSI, Felipe Dutra. Judicializacdo ou juridicizacdo? As instituicdes juridicas e suas

estratégias na saude. Physis Revista de Salde Coletiva, Rio de Janeiro, 20 [1]: 33-55, 2010.
“Observa-se que a efetivacdo do direito & satde envolve a preservacao da continuidade das politicas
publicas por meio do dialogo. Deste modo, os conflitos politicos sofrem muito mais uma juridiciza¢éo
(conflitos sao discutidos sob o ponto de vista juridico) do que uma judicializagdo (a0 maximo, se evita
leva-los ao Judiciario), pois a intencdo consiste em evitar a via judicial e adotar mdltiplas estratégias e
?actuagées extrajudiciais”.

A pratica jurisdicional no ambito da Justica Estadual nos informa uma preferéncia pelo manejo do
mandado de seguranca (individual) para a obtencdo de medicamentos e insumos, bem como para a
disponibilizacdo de vagas em UTI, embora néo seja pacifico o entendimento do seu cabimento em
detrimento do emprego do rito ordinario. Entretanto, o que se observa € o crescente éxito das
medidas deferidas em cognigdo sumaria, seja pela via de liminar em mandado de seguranca, seja
pela antecipacao dos efeitos da tutela, indicando que as decisdes judiciais em matéria de salde séo,
preferencialmente, deferidas em carater de urgéncia. Ja no que tange aos processos jurisdicionais
coletivos, observamos iniciativas principalmente do Ministério Pablico, por intermédio de agéo civil
publica, visando instituir ou adequar uma determinada rotina pratica de saude publica na
Administracdo Municipal ou Estadual.
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compreensao oriunda do neopositivismo juridico de que “a validade das normas
jurisdicionalmente criadas para os especificos casos concretos ndo seria controlavel
ou criticavel pela Ciéncia do Direito, desde que a autoridade se movesse no campo
de sua competéncia”® ensejando o que se chama de decisionismo jurisdicional —
postura, alias, bastante corriqueira no tocante a medidas jurisdicionais de saude
destituidas de fundamentacdo adequada, vulgarmente chamadas de “deciséo
caridosa” (quando deferidas) ou, no caso de indeferimento, baseado em
“argumentos privados” (assim entendidos os pertencentes a esfera intima do
julgador). O caminho trilhado por esta Teoria da Argumentacao Juridica possibilita a
assuncao da idéia de que “h& sempre, para todo e qualquer caso, uma resposta
correta; uma solucdo capaz de passar pelo crivo reconstruido das exigéncias
modernas da razao pratica no campo juridico-normativo, ao contrario das inUmeras
respostas possiveis assumidas como igualmente vélidas para a solugdo de um
mesmo caso™. E buscando esse giro hermenéutico operado na Filosofia e trazido
para o campo do Direito apos a segunda metade do século passado que passamos
a entender acerca da importancia do processo discursivo de aplicacédo do Direito
como adequado ao grupo de pesquisa “Fundamentos e Fronteiras do Direito” e a
linha de pesquisa por nés escolhida perante o Programa de P4s-Graduagdo em
Direito oferecido pela Universidade Presidente Anténio Carlos: “Pessoa, Direito e
efetivacéo dos direitos humanos no contexto social e politico contemporaneo”.

Nossa conviccao inicial, talvez fruto do pragmatismo profissional®, de que ao

Judiciério seria perfeitamente cabivel a diccdo de politicas publicas ao Executivo,

¥ CHAMON JUNIOR, Lucio Antdnio. Teoria da Argumentacao Juridica in Dicionario de Teoria e
Filosofia do Direito. Coord. Geral Alexandre Travessoni, LTr 2011, p. 396.

* CHAMON JUNIOR, Licio Antdnio. Teoria da Argumentacdo Juridica in Dicionario de Teoria e
Filosofia do Direito. Coord. Geral Alexandre Travessoni, LTr 2011, p.396 & 397.

® Conforme lecionam EISENBERG, José e POGREBINSCHI, Thamy. Pragmatismo, Direito e Politica.
Novos Estudos CEBRAP n°62, Mar¢o/2002, PP 107-121. “De acordo com Peirce (Charles Sanders
1839-1914), considerado fundador da doutrina, o pragmaticismo (como ele chamava) consiste em ver
as crencas humanas como habitos da mente, algo que move as pessoas a acdo. A mente seria
simplesmente um termo ‘guarda-chuva’ para as capacidades dirigidas & agcdo do corpo humano, e
entender a mente significaria entender quais habitos dela sdo gerados e mobilizados para quais
acoes humanas. A esse consequencialismo Pierce acoplava um contextualismo, ja que as
capacidades de adaptacéo e transformacgéo € que melhor definiriam o0 &mago da mente, de modo que
0 ambiente sociocultural seria a principal varidvel explicativa das configuracdes da personalidade dos
homens. O processo de conhecimento, de acordo com Pierce, sempre se iniciaria a partir do estado
da mente no qual jA se encontra o homem conforme um determinado contexto, inevitavelmente
tomado de uma enorme massa de cognicdo ja formada e nao questionada (...)". Os autores
mencionam a escola do realismo juridico, ou jurisprudéncia socioldgica, formada por muitos juizes
norte americanos que incorporaram o pragmatismo buscando ndo a verdade, mas uma crenca
justificada pela necessidade social, entendendo que a causa final do direito seria o bem-estar da
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cedeu espacgo a duvida e a inquietacdo a partir de uma leitura hermenéutica do
Direito na Alta Modernidade e do Pds Positivismo. Nao bastasse, aprendemos com
CHAMON JUNIOR que “a Teoria da Argumentacdo Juridica ndo descarta a
importancia do processo discursivo de aplicagéo do Direito”®. Assim vemos a Teoria
do Direito, do Estado e da Democracia a luz do Principio do Discurso formulado por
Jirgen Habermas como nosso marco tedrico, ha medida em que nenhuma das
outras vertentes da Teoria da Argumentacdo Juridica - como aquelas apresentadas
por Klaus Gunther’, Robert Alexy®, e Ronald Dworkin® — se mostra capaz de
dispensar o discurso como forma de “defender a normatividade dos principios
juridicos”. Gunther e Dworkin, entretanto, fazem parte deste trabalho na medida em
gue sao grandes interlocutores de Habermas, mas, como veremos, dele divergindo
na relevante questdo para o nosso tema que é a relacdo de dependéncia (para
Gunther) normativa do Direito em relacdo a moral; Dworkin, por sua vez, pela sua
grande empreitada, desde Levando os Direitos a Sério até O Império do Direito em
rechacar o positivismo e, de grande importancia para nés, lutar contra a
discricionariedade judicial.

A reflexdo se fez possivel a partir das aulas e da obra do Prof. Doutor Lucio
Anténio Chamon Junior nos dois anos de amadurecimento rumo a este trabalho,
com foco na validade e legitimidade do Direito na Modernidade. A visdo de
CHAMON JUNIOR, como enfatiza REDONDO™, “é¢ clara, precisa, sucinta.
Precisamente porque é sucinta, CHAMON radicaliza os conceitos de Habermas.
CHAMON retira-os as vezes do contexto, mas para devolvé-los ao seu contexto livre

da névoa e da obscuridade que, por vezes, tém em Habermas...”.

sociedade, implicando uma concepcéo distinta de interpretacdo do direito: o juiz passava a ser criador
do direito e a interpretacéo tornava-se uma tarefa criativa e ndo meramente contemplativa (...). Um
juiz pragmatista sera entdo, antes de tudo, um criador do direito. Ao decidir, ele se torna servo das
necessidades humanas e sociais, dando primazia as possiveis consequéncias de seu julgamento.

® CHAMON JUNIOR, Ltcio Anténio. Teoria da Argumentacdo Juridica in Dicionario de Teoria e
Filosofia do Direito. Coord. Geral Alexandre Travessoni, LTr 2011, p. 395 a 399.

" GUNTHER, Klaus. Teoria da Argumentacdo no Direito e na Moral: Justificacdo e Aplicacdo. Trad.
Claudio Molz. Séo Paulo, 2004: Landy editora.

8 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzzén Valdés. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1993.

® DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducdo: Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2007, 22 edicdo & Levando os Direitos a Sério. Traducdo: Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2010, 32 edicao.

1 REDONDO, Manuel Jiménez. Estudo prévio: Principio da liberdade e principio do discurso no
pensamento juridico de Jurgen Habermas in Teoria da Argumentacdo Juridica - Constitucionalismo e
Democracia em uma Reconstrucéo das Fontes no Direito Moderno. Traducéo: llka Valle de Carvalho.
Lumen Juris Editora, Rio de Janeiro: 2009, PP XIII: XLIX.
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Deste modo, a dificuldade anterior de entendermos possivel a propositura de
um processo jurisdicional individual como necessario a garantia do direito social a
saude, considerado de maneira singular a cada cidadao, deu lugar a certeza de que
a dimenséo individual desse direito, quando levada ao Judiciario, merece a “melhor”
(“correta”, “adequada”) resposta para cada caso concreto e ndo uma dentre as
“respostas possiveis”. Ou seja, passamos a discernir a atuagdo do juiz diante do
caso concreto individual como situacdo diversa daquela como, via de regra, vem
sendo entendida: de ingeréncia do Poder Judiciario na confec¢cdo das politicas
publicas governamentais e, por conseguinte, na esfera de atuacdo dos demais
Poderes, principalmente pelo argumento econémico-financeiro (custo da prestacéo
para o Estado), desde que reconstrutiva e discursivamente abordada.

Como consequéncia sera necessario trabalhar a distincdo entre “juizos
juridicos e juizos morais de correcdo normativa”, visto que “a Teoria da
Argumentacao Juridica se vé desonerada em considerar as questdes de aplicacdo
do Direito como atrelada a questdes morais”*'. Abordaremos, entéo, a relacéo de
complementaridade entre Direito e Moral, questionando entendimentos como o de
Ronald Dworkin que afirma haver subordinagéo entre tais sistemas. Criticaremos,
outrossim, a argumentacéo utilizada pelos Ministros do STF nos votos proferidos na
STA 175, principalmente a do Relator Ministro Gilmar Mendes, que defende a
aplicacado de “juizos de ponderagdo entre principios e diretrizes politicas ou, em
outros termos, entre direitos individuais e bens coletivos”, afirmando que “Alexy
segue linha semelhante de conclusdo, ao constatar a necessidade de um modelo
gue leve em conta todos os argumentos favoraveis e contrarios aos direitos sociais”

A respeito, enfocamos a opinido de CHAMON JR e FORTINI para os quais

N&o podemos também incorrer nos riscos de uma argumentacao como a de
Robert Alexy, a defender a decidibilidade dos casos vislumbrando os
principios como comandos otimizaveis, realizados, portanto, de maneira
aproximativa diante das limitag6es apresentadas pelo caso (ALEXY,2002).
A questdo é que vislumbrar os principios como comandos otimizaveis
mantém a compreensao do Direito presa a compreensdo paradigmatica de
bem-estar, substituindo a légica normativa por uma légica da eficiéncia,
fazendo com que as decisbes sejam decisbes pragmatico-utilitaristas a
despeito de se tratar de uma fundamentacdo ou motivacao ilegitima, porque

' CHAMON JUNIOR, Lcio Antdnio. Teoria da Argumentacdo Juridica. Dicionadrio de Teoria e
Filosofia do Direito. Coord. Geral Alexandre Travessoni, LTr 2011, p. 395 a 399.
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inadequada, da salvaguarda, execucéo e protecdo dos direitos e garantias
fundamentais (...) n2,

Assim introduzido, nosso trabalho sera dividido em cinco capitulos, sendo
gue no primeiro apresentaremos um caso concreto decidido pelo STF, onde
enfatizaremos algumas consideragcfes que pretendemos desenvolver nos demais
capitulos, a partir da decisdo que marca o entendimento daquele Tribunal acerca do
direito ao fornecimento de medicamento pelo poder publico ao particular. Nosso
interesse é reconstruir os argumentos utilizados no voto do relator, Gilmar Mendes,
com base numa Teoria da argumentacdo juridica que leve em conta o principio
discursivo na aplicacdo do Direito, dando énfase aos seguintes aspectos:
aplicabilidade das normas constitucionais; a inteleccdo do que sejam politicas
publicas; a exata colocagdo das teorias da “reserva do possivel” e do “minimo
existencial”; a interpretacao dos principios da supremacia do interesse publico e da
separacao dos poderes; a consequéncia da utilizacdo da técnica da ponderacéo de
principios; a visdo do Direito como Integridade em Ronald Dworkin e, ainda, a
complementaridade entre os sistemas do Direito e da Moral, envolvendo a tematica
de Klaus Gunther quanto aos discursos de justificacdo e de aplicacdo normativa.
Tais temas serdo mais detidamente abordados nos capitulos segundo e terceiro
sendo que, finalmente, nos dois dltimos faremos a reconstrucdo da fundamentacéo
apresentada no caso concreto a luz da Teoria do Discurso de Jirgen Habermas

para apresentarmos nossas conclusoes.

2 FORTINI, Cristiana; CHAMON JUNIOR, Lucio Antdnio. Efetividade dos direitos fundamentais e o
principio da reserva do possivel: uma discussdo em torno da legitimidade das tomadas de decisédo
publico-administrativas. Biblioteca Digital Forum Administrativo — Direito Pablico FA, Belo Horizonte,
ano 8, n. 93, nov. 2008. Disponivel em:
http://www.editoraforum.com.br/bid/bidConteudoShow.aspx?idConteudo=55581. Acesso em 19 de
Fevereiro de 2010,
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1 APRESENTACAO DO CASO CONCRETO

A discussdo judicial acerca da saude publica no Brasil passou a ser
corriqueira a partir dos anos 90, uma vez que a Constituicdo Federal de 1988 erigiu

a saude como direito fundamental*®

e universal, ou seja, destinado a todos, e ndo
mais apenas aos trabalhadores segurados na Previdéncia Social, bem como dever
de todas as esferas do governo, e ndo somente da Unido Federal, como era até
entdo. A exigibilidade deste direito subjetivo (que tanto é publico como individual),
sob a forma de prestacéo positiva (e ndo de defesa da esfera de liberdade pessoal
dos individuos) por parte do Estado, fez com que a inexisténcia ou a precariedade
dessa prestacdo o0 levasse aos Tribunais, admitindo-se a sua justiciabilidade.
SARLET expfe criticas contra a classificacdo dos direitos fundamentais como

direitos de defesa (negativos) e direitos a prestacdes (positivos), evidenciando que

nem todos (muito embora talvez ainda a maioria) identificam os direitos
sociais como direitos a prestacfes estatais, visto que boa parte das normas
definidoras de direitos sociais — pelo menos na ordem constitucional patria —
encerram direitos de carater negativo (defensivo), o que, de resto, também
se verifica no ambito da doutrina constitucional estrangeira. (...) Por outro
lado — e nisto reside a nossa principal obje¢do aqui sustentada - a afirmacéo
de que os direitos fundamentais sociais nada mais sdo do que politicas
publicas (que eles certamente também s&o, como importa reconhecer),

B Aqui ndo nos preocuparemos em conceituar direitos fundamentais ou a compartimenta-los em
dimensdes (geracdes) ou tampouco classifica-los. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia os Direitos
Fundamentais. Porto Alegre, 2012, 112 ed., considera relevante a licdo de Menelick de Carvalho Netto
de que “o art. 5°, par. 2° da nossa Carta Magna traduz a nogéo de que a Constituicdo se apresenta
como ‘a moldura de um processo de permanente aquisi¢cdo de novos direitos fundamentais’, com o
gue simpatizamos. Com relacdo a uma classificacao funcional SARLET entende adequada, p. 166 e
167, aquela proposta de Alexy, da distincdo entre dois grandes grupos: os direitos fundamentais na
condicao de direitos de defesa e os direitos fundamentais como direitos a prestacbes (de natureza
fatica e juridica). O segundo grupo (dos direitos prestacionais), dividir-se-ia igualmente em dois
subgrupos, quais sejam, o dos direitos a prestacdes em sentido amplo (englobando, por sua vez, os
direitos de protecéo e os direitos a participagdo na organizacdo e procedimento) e o dos direitos a
prestacdes em sentido estrito (direitos a prestacdes materiais sociais), salientando que a ambos se
aplica a distincdo entre os assim denominados direitos derivados e os direitos originérios a
prestacdes, que ainda sera objeto de nossa atencdo”. Em nota de rodapé o autor afirma que é
também a classificacdo recentemente adotada por G. F. Mendes, in: Hermenéutica Constitucional e
Direitos fundamentais, p.200 e ss, Importante, portanto, para o nosso trabalho, porque muito
considerada por diversos autores, € compreender a dupla dimensé&o, positiva e negativa dos direitos
fundamentais, o que fazemos conforme licdo de Canotilho, exposta por SARLET, op. cit., p. 168 e
169: “A titulo de sintese, e de acordo com a plastica formulacdo de Gomes Canotilho, ‘os direitos
fundamentais cumprem a funcdo de direitos de defesa dos cidaddos sob dupla perspectiva: (1)
constituem, num plano juridico-objetivo, normas de competéncia negativa para os poderes publicos,
proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera individual; (2) implicam, num plano
juridico-subjetivo, o poder de exercer positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva) de
exigir omissdes dos poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos”
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acaba por desconsiderar que ha direitos sociais cujo objeto também
consiste em abstencdes por parte do destinatario, isto sem falar na
circunstancia de que existem direitos sociais a presta¢des cujo destinatario
€ uma entidade privada ou até mesmo uma pessoa fisica (...) 14.

Esta compreensdo nos € importante, como veremos adiante, uma vez que a
grande discussao doutrinaria a respeito do direito a saude decorre exatamente da
sua natureza prestacional e dos custos que dela decorrem. Todavia atualmente esta
tradicional distincdo vem ficando superada, na medida em que tem se entendido que
tanto os direitos prestacionais (positivos) como 0s negativos (direitos de defesa)
acabam por acarretar custos publicos, razéo de ser da distin¢édo.

O tema da saude publica passou a ser enfrentado pelo Poder Judiciario
mediante o ajuizamento de acdes em face do SUS — Sistema Unico de Saude —
personificado pelos entes da federacdo- Unido, Distrito Federal, Estados e
Municipios, visando os mais diversos tipos de medidas como entrega de
medicamentos, internacdes e exames de toda sorte, sempre em carater de cognicao
sumaria. A via judicial para a solucdo de conflitos desta natureza tem se mostrado
possivel tanto individual como coletivamente, exatamente em funcéo da titularidade
— individual ou coletiva — dos direitos sociais. SARLET enfatiza o vinculo dos
direitos sociais com a dignidade da pessoa humana e os correlaciona com o minimo
existencial, lecionando que tais direitos “surgiram e foram incorporados ao Direito
Internacional dos Direitos Humanos e ao Direito Constitucional dos direitos
fundamentais como direitos referidos, em primeira linha, & pessoa humana
individualmente considerada”*. Portanto, se dizem respeito & pessoa humana em
sua individualidade, podem e devem ser perseguidos em Juizo individualmente, de
modo que considerar que os direitos individuais sdo puramente defensivos, tais
como os civis e politicos ndo corresponde a realidade atual.

Concomitantemente com a sujeicdo do tema saude publica aos Tribunais
vivenciou-se a expansdo do protagonismo judiciario, também chamado de
judicializacdo da politica ou politizacdo da justica, na verdade fenbmeno crescente
na medida em que as “politicas sociais” ou politicas publicas, instrumentos do
Estado para a efetivacdo da generalidade dos direitos sociais, sdo muitas das vezes

falhas, de dificil execu¢do ou simplesmente inexistentes.

" SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia os Direitos Fundamentais, cit., p. 216.
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Com efeito, um direito originario a prestacdo, podera mesmo resultar, para
além de gerar uma pretenséo (individual ou coletiva) a satisfacdo do bem
assegurado pela Constituicdo, na condicdo de direito subjetivo, na exigéncia
de politicas publicas que precisamente irdo ter como finalidade assegurar a
fruicdo de tal prestacdo. Se, por sua vez, um titular de direito fundamental
for excluido do ambito dos beneficiarios da politica publica, o fato de ter

assegurado um direito fundamental, |he assegura, em princg’_}pio, a
possibilidade de acionar o poder publico e exigir acesso a prestacéo™.

Frente a esse contexto 0s juizos monocraticos e tribunais do pais séo
instados, a todo momento, a decidir acerca da matéria, sendo que o0 Supremo
Tribunal Federal, em 17 de marco de 2010, em sec¢do plenéria, decidiu pelo
indeferimento do pedido de suspensao de tutela antecipada formulado pela Uniédo
Federal objetivando a reforma da decisédo oriunda da 72 vara federal do Ceara, a
gual havia determinado a Unido a entrega individual de medicamento nao fornecido
pelo Sistema Unico de Salde - SUS. O pedido foi feito em sede de acg&o civil publica
proposta pelo Ministério Publico Federal, na qualidade de substituto processual, em
favor de paciente que buscava obter o medicamento ZAVESCA (Miglustat) para
tratamento de patologia denominada Niemann-Pick Tipo C. A decisdo, embora
provisoria, desponta no cenario juridico como emblematica ao definir parametros de
fundamentacao utilizados pela mais alta corte do pais a respeito de assunto ainda

por demais controvertido, e foi assim ementada:

EMENTA: Suspensdo de Seguranca. Agravo Regimental. Saude publica.
Direitos fundamentais sociais. Art. 196 da Constituicdo. Audiéncia Publica.
Sistema Unico de Saulde - SUS. Politicas publicas. Judicializagéo do direito
a saude. Separacdo de poderes. Parametros para solucdo judicial dos
casos concretos que envolvem direito a salde. Responsabilidade solidaria
dos entes da Federagcdo em matéria de salde. Fornecimento de
medicamento: Zavesca (Miglustat). Farmaco registrado na ANVISA. N&o
comprovacao de grave leséo a ordem, a economia, a salde e a seguranga
publicas. Possibilidade de ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a
que se nega provimento®®.

Neste trabalho ndo enfatizaremos as questdes processuais abordadas no
julgado, visto ndo ser o seu desiderato. Nem tampouco nos dedicaremos a historiar

o direito a saude no Brasil ou avaliar a efetividade de sua prestacdo como servico

' SARLET, Ingo Wolfgang. A Efic4cia os Direitos Fundamentais, cit., p. 217.

'® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada 175,
Ceara. Agravante: Unido. Agravado: Ministério Publico Federal. Relator: Ministro Gilmar Mendes.
Brasilia, 17 de Marc¢o de 2010. Disponivel em http://www.stf.gov.br. Acesso em 10/03/2012.
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publico essencial. O nosso interesse, como ja frisamos, é de cunho analitico da
fundamentacao apresentada pelo Supremo Tribunal Federal na STA 175. O que nos
interessa mais de perto € concluir até que ponto a fundamentacdo desenvolvida
pelos julgadores pode se prestar tanto ao deferimento como ao indeferimento do
pleito, e de que maneira podemos chegar a producao legitima (valida, racional) da
decisdo judicial. Neste sentido, procuraremos demonstrar a necessidade de um
trabalho hermenéutico diante do caso concreto afastando a postura imposta pelo
Positivismo Juridico.

Nossa discusséo gira em torno do voto do Relator do pedido de suspenséao
de tutela antecipada acima mencionado, Ministro Gilmar Mendes, embora no
decorrer do trabalho fagcamos incursdes pelos votos de alguns dos demais Ministros
gue participaram do julgamento, a saber: Ellen Gracie, Celso de Mello, Eros Grau,
Ayres Britto e Marco Aurélio.

MENDES relata minuciosamente'’ a decis&o que deferiu antecipadamente a

entrega de medicamento e os argumentos do agravante.

1 A decisé@o agravada indeferiu o pedido de suspensdo de tutela antecipada, em consonancia

com o prévio parecer da Procuradoria-Geral da Republica (fls. 135-149 e 162-163) por ndo se
constatar, no caso, grave leséo a ordem, a economia e a saude publicas, ressaltando-se os seguintes
fundamentos, no que aqui nos interessa: “[...] No caso dos autos, ressalto os seguintes dados faticos
como imprescindiveis para a analise do pleito: a) a interessada, jovem de 21 anos de idade, é
portadora da patologia denominada NIEMANN-PICK TIPO C, doenca neurodegenerativa rara,
comprovada clinicamente e por exame laboratorial, que causa uma série de distlrbios
neuropsiquiatricos, tais como, “movimentos involuntarios, ataxia da marca e dos membros, disartria e
limitagbes de progresso escolar e paralisias progressivas” (fl. 29); b) os sintomas da doenca teriam se
manifestado quando a paciente contava com cinco anos de idade, sob a forma de dificuldades com a
marcha, movimentos anormais dos membros, mudancas na fala e ocasional disfalgia (fls. 29); c) os
relatérios médicos emitidos pela Rede Sarah de Hospitais de Reabilitagdo relatam que o uso do
ZAVESCA (miglustat) poderia possibilitar um aumento de sobrevida e a melhora da qualidade de vida
dos portadores de Niemann-Pick Tipo C (fl. 30); d) a familia da paciente declarou ndo possuir
condi¢Bes financeiras para custear o tratamento da doenga, orcada em R$52.000,00 por més; e e)
segundo o acérddo impugnado, h&d prova pré-constituida de que o medicamento buscado é
considerado pela clinica médica como Unico capaz de deter o avanco da doenga ou de, pelo menos,
aumentar as chances de vida da paciente com uma certa qualidade (fl. 108).

A decisdo impugnada, ao deferir a antecipagdo de tutela postulada, aponta a existéncia de
provas quanto ao estado de salude da paciente e a necessidade do medicamento indicado, nos
seguintes termos:

“ (...) No caso concreto, a verossimilhangca da alegagdo é demonstrada pelos documentos
médicos que restaram coligidos aos autos. No de fls. 24, consta que ‘0 miglustato (Zavesca) é o unico
medicamento capaz de deter a progresséo da Doenca de Niemann-Pick Tipo C, aliviando, assim, os
sintomas e sofrimentos neuropsiquiatricos da paciente’. A afirmagdo é seguida de indicagdo das
bases nas quais se assentou a conclusao: estudos que remontam ao ano 2000. Além dele, convém
apontar para o parecer exarado pela Rede Sarah de Hospitais de Reabilitagdo — Associacdo das
Pioneiras Sociais, sendo essa instituicdo de referéncia nacional. Nessa manifestacao (fl. 28) consta:
‘Atualmente o tratamento é, preponderantemente, de suporte, mas ja ha trabalhos relatando o uso do
Zavesca (miglustat), anteriormente usado para outras doencas de depdsito, com o objetivo de
diminuir a taxa de biossintese de glicolipidios e, portanto, a diminui¢do do acimulo lisossomol destes
glicolipidios que estdo em quantidades aumentadas pelo defeito do transporte de lipidios dentro das



18

Ao analisar o que denomina “questdes complexas relacionadas a
concretizagdo do direito fundamental a saude” MENDES enfatiza acerca da
persisténcia de fortes divergéncias doutrinarias no ambito de protecdo da norma

células; o que poderia possibilitar um aumento de sobrevida e/ou melhora da qualidade de vida dos
pacientes acometidos pela patologia citada’. Acrescente-se que o medicamento pretendido tem sido
ministrado em casos idénticos. (...) Esse quadro mostra que ha prova pré-constituida de que a jovem
CLARICE é portadora da doenca Niemann-Pick Tipo C; de que a medicacdo buscada (miglustat) é
considerada pela clinica média como Unico capaz de deter o avanco da doenca ou de, a0 menos,
aumentar as chances de vida do paciente com uma certa qualidade; de que tem sido ministrado em
outros pacientes, também em decorréncia de decisdes judiciais.” (fls. 107-108)

O argumento central apontado pela Unido reside na falta de registro do medicamento
Zavesca (miglustat) na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria e, consequentemente, na proibi¢éo
de sua comercializag&o no Brasil.

No caso, a época da interposi¢do da acédo pelo Ministério Publico Federal, o medicamento
ZAVESCA ainda néo se encontrava registrado na ANVISA (fl. 31).

No entanto, em consulta ao sitio da ANVISA na internet, verifiquei que o medicamento
ZAVESKA (principio ativo miglustate), produzido pela empresa ACTELION, possui registro (n°
155380002) valido até 01/2012.

O medicamento Zavesca, ademais, ndo consta dos Protocolos e Diretrizes Terapéuticas do
SUS, sendo medicamento de alto custo ndo contemplado pela Politica Farmacéutica da rede publica.

Apesar de a Unido e de o Municipio de fortaleza alegarem a ineficacia do uso de Zavesca
para o tratamento da doenca de Niemann-Pick Tipo C, ndo comprovaram a impropriedade do
farmaco, limitando-se a inferir a inexisténcia de Protocolo Clinico do SUS.

Por outro lado, os documentos juntados pelo Ministério Publico Federal atestam que o
medicamento foi prescrito por médico habilitado, sendo recomendado pela Agéncia Européia de
Medicamentos (fl. 166).

Ressalte-se, ainda, que o alto custo do medicamento nado &, por si s6, motivo para o seu nao
fornecimento, vsto que a Politica de Dispensacdo de Medicamentos excepcionais visa a contemplar
justamente o cesso da populagédo acometida por enfermidades raras aos tratamentos disponiveis.

A andlise da ilegitimidade ativa do Ministério Publico Federal e da ilegitimidade passiva da
Uni&o e do Municipio refoge ao alcance da suspenséo de tutela antecipada, matéria a ser debatida no
exame do recurso cabivel contra o provimento jurisdicional que ensejou a presente medida.

[...] (fls. 180-183)

Manteve-se, por conseguinte, a antecipacdo de tutela recursal deferida pelo TRF da 52
Regido para determinar a Unido, ao Estado do Ceara e ao Municipio de Fortaleza o fornecimento do
medicamento denominado Zavesca (Miglustat), em favor de CLARICE ABREU DE CASTRO NEVES.

O agravante requer a reforma da deciséo (fls. 193-229), renovando os argumentos antes
apresentados para buscar demonstrar a ocorréncia de grave lesdo a ordem, a economia e a saude
publicas (fls. 193-229).

Alega que a decis@o objeto do pedido de suspensédo viola o principio da separacao de
poderes e as normas e regulamentos do SUS, bem como desconsidera a funcdo exclusiva da
Administracao em definir politicas publicas, caracterizando-se, nestes casos, indevida interferéncia do
Poder Judiciario nas diretrizes de politicas publicas (fls. 199-204).

Sustenta tanto a ilegitimidade passiva da Unido e ofensa ao sistema de reparticdo de
competéncias (fls. 204-205), como a inexisténcia de responsabilidade solidaria entre os integrantes
do SUS, ante a auséncia de previsdo normativa (fls. 205-218).

Por fim, argumenta que s6 deve figurar no polo passivo da acgéo principal o ente responsavel
pela dispensacédo do medicamento pleiteado e que causa grave lesdo as financas e a saude publicas
a determinacdo de desembolso de consideravel quantia para a aquisicdo do medicamento de alto
custo pela Unido, pois isto implicard; deslocamento de esfor¢cos e recursos estatais, descontinuidade
da prestacdo dos servicos de salde ao restante da populagéo e possibilidade de efeito multiplicador
(fls. 223-229).

E o relatorio.
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constitucional do direito a saude. Afirma que levou em conta, na andlise do caso, as
experiéncias e os dados colhidos em Audiéncia Publica®® realizada em maio de 2009
pelo STF:

E recorrente a afirmacdo acerca da feicdo meramente programatica'® das
normas que consagram o direito constitucional a saude. Defendemos que, ao lado
da alimentacdo, inserido em decorréncia da Emenda Constitucional 64/2010%°, o
direito & saude, umbilicalmente atrelado ao direito a vida, & direito fundamental
individual de aplicacéo imediata. A despeito de entendimentos divergentes, inclusive
de abalizada doutrina, juizes monocraticos e 6rgaos colegiados dos mais diversos

tribunais do pais caminham no sentido de concretizar a prestacdo dos servigos de

® A feicdo da audiéncia plblica no ambito do Poder Judicidrio enseja tanto a visibilidade e
participacdo popular como o recrutamento de informagdes técnicas a respeito do tema em debate.
Tanto as normas como a experiéncia pratica da realizacdo de audiéncias publicas no STF sdo muito
recentes, o que ndo permite que se tenha conclusdes a respeito. A Lei 9868/99 permite ao ministro
relator dos processos de acdo direta de inconstitucionalidade (ADI) e de acdo declaratéria de
constitucionalidade (ADC)“fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com
experiéncia e autoridade na matéria, “em caso de necessidade de esclarecimento de matéria ou
circunstancia de fato ou de notodria insuficiéncia das informacdes existentes nos autos” (art. 9°, par 1°
e art. 20, par 1°). Ja a Lei 9882 do mesmo ano de 1999 permite ao ministro relator dos processos de
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF), “se entender necessario, fixar data
para declara¢cbes, em audiéncia publica, de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria” (art.
6°, par 1°). O Regimento Interno do STF sofreu Emenda, de n°® 29, em 19/02/2009, inserindo-lhe
dispositivos que permitem ao Presidente da Corte “convocar audiéncia publica para ouvir o
depoimento de pessoas com experiéncia e autoridade em determinada matéria, sempre que entender
necessario o esclarecimento de questfes ou circunstancias de fato, com repercussao geral e de
interesse publico relevante, debatidas no ambito do Tribunal” e “decidir, de forma irrecorrivel, sobre a
manifestacao de terceiros, subscrita por procurador habilitado, em audiéncias publicas” (art. 13, XVII
e XVIII). O Regimento, portanto, ndo limita as classes processuais em cujo ambito o Presidente do
STF pode convocar audiéncias publicas. Regras procedimentais instituem o dever de ampla
divulgagdo e a publicidade tanto da convocagdo quanto da propria audiéncia, a garantia de
participacdo de diversas correntes de opinido sobre a matéria objeto da audiéncia, a obrigacdo do
depoente de limitar sua exposi¢cdo ao tema ou questdo em debate, o dever de registro e juntada dos
trabalhos das audiéncias nos atos do processo ou nos arquivos da Presidéncia e a atribuicdo do
ministro que convocar e presidir a audiéncia de selecionar aas pessoas que serdo ouvidas bem como
de divulgar a lista dos habilitados, determinar a ordem dos trabalhos, fixar o tempo que cabera para
as manifestac@es e resolver os casos omissos (art. 154, | a VII). O assunto guarda muita pertinéncia
com o tema do nosso trabalho, conforme veremos na abordagem dos discursos de aplicagdo da
norma juridica. No contexto do discurso de aplicacdo entendemos que a audiéncia publica pode dar
margem a absorcdo de argumentos éticos, morais e pragméticos pelos julgadores, o que nao
coaduna com o0 nosso entendimento.

¥ JOSE AFONSO DA SILVA, p. 137, 138 &139, localiza as normas programaticas entre as de
eficicia limitada, adotando definicdo de Crisafulli segundo o qual sdo “aquelas normas constitucionais
com as quais um programa de acdo é assumido pelo Estado, assinalado aos seus 6rgéos,
legislativos, de direcdo politica e administrativos, precisamente como um programa que a eles
incumbe a obrigacdo de realizar nos modos e nas formas das respectivas atividades”.

2™"Art. 6° S&o direitos sociais a educacéo, a salde, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a prote¢cdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢cdo." (NR)
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saude perseguidos pelos cidaddos frente a limitada ou inexistente atuacdo do
Estado (género), consolidando a tese de que a norma contida no artigo 196 da
Constituicdo Federal possui eficacia plena e aplicabilidade imediata®’. Nesse sentido
MENDES enfatiza que dentre os direitos fundamentais encontram-se “cada um
daqueles direitos a exigir maxima efetividade possivel, de modo a situar o primado
da dignidade humana no mais elevado patamar ético-juridico de nossa comunidade
politica”®.

Como realcamos no inicio, MENDES imputa a existéncia de divergéncias
doutrindrias quanto ao efetivo ambito de protecdo da norma constitucional que
garante o direito a salde a sua natureza prestacional, acrescentando, ainda, a
dificuldade de “compatibilizacdo do que se convencionou denominar ‘minimo
existencial’ e ‘reserva do possivel”?®. Verificamos, portanto, que a consideracéo, por
alguns, da feicdo meramente programatica das normas constitucionais que definem
o direito a saude relaciona-se com as teorias do minimo existencial e da reserva do
possivel, bem como na técnica da ponderagéo de principios de ALEXY?*.

Na licdo de TORRES? a teoria do minimo existencial, originalmente,
representava uma maneira de “aliviar a tributagdo dos pobres e transferir para o
Estado a sua protecdo por meio de imunidade fiscal’, transmudando-se, com o
tempo, para mecanismos assistencialistas de prestacdes positivas ou auxilio estatal
como forma de garantir “condicdes minimas de existéncia humana digna”. Trata-se
de uma teoria que “ndo tem diccdo constitucional prépria e carece de conteldo
especifico”. Sua idéia é defender a parcela disponivel dos direitos fundamentais
aguém da qual desaparece a possibilidade de se viver com dignidade. Sua base
filos6fica pode ser atribuida a obra de RAWLS?® sendo ALEXY quem oferece uma

estruturacdo da mesma no modelo de ponderacdo, “ao distinguir entre 0 minimo

! JOSE AFONSO DA SILVA, p. 101 &102, conceitua normas constitucionais de eficacia plena como
sendo “aquelas que, desde a entrada em vigor da constituicdo, produzem ou tém possibilidade de
produzir, todos os efeitos essenciais, relativamente aos interesses, comportamentos e situacdes, que
o legislador constituinte, direta e normativamente, quis regular. Sdo de aplicabilidade imediata,
porque dotadas de todos os meios e elementos necessarios a sua executoriedade”.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Agravo Regimental na Suspensao de Tutela Antecipada 175,
Cear, cit.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Agravo Regimental na Suspenséo de Tutela Antecipada 175,
Ceara, cit.

»ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos fundamentais. Traduc&o Virgilio Afonso da Silva. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2008.

*TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. 12 edicéo. Rio de Janeiro: 2009.
*RAWLS, John. Uma teoria da justica. Traduc&do de Almiro Pisetta e Lenita M.

R. Esteves. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.
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existencial ou direitos jusfundamentais sociais minimos e os direitos fundamentais

sociais”?’

, como adiante veremos. O que se pode dizer, entretanto, € que o
entendimento do qual partilhamos, amparados em Habermas, € o de que “nhao ha
espaco para uma Teoria da Justica, mas, apenas, para uma Teoria do Direito, que
se desenvolve dentro da visdo do ordenamento juridico. As questdes orgcamentarias
e financeiras sdo resolvidas a partir dos direitos fundamentais, que tém dilargados
os seus limites” %,

Minimo existencial e reserva do possivel sdo expressdes que passaram a ser
muito utilizadas no Direito brasileiro mas, na verdade, a doutrina do minimo
existencial floresceu e foi sedimentada no Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha. Fundamentavam-na, os juristas alemées, na dignidade humana, na
clausula do Estado Social /principio da igualdade ou estabelecendo sua diferenca
frente aos direitos sociais. Em acérdao famoso a Corte alema firmou a doutrina da
reserva do possivel (Vorbehalt des Mdglichen), segundo a qual a entrega de
prestacdes sociais fica sujeita a opcao da maioria, mas a reserva do possivel aplica-
se melhor aos direitos sociais do que ao minimo existencial. A expressdo — minimo
existencial — foi utilizada pela primeira vez “no julgado em que se discutia sobre a
possibilidade de o Judiciario criar vagas na Faculdade de Medicina para estudantes

habilitados no vestibular, mas n&o classificados”?°.

Ou seja, a limitada
disponibilidade de recursos publicos ndo deveria privilegiar apenas uma parte da
populacéo, deixando sem atencdo outros interesses importantes da coletividade, o
gue se consideraria uma afronta ao mandamento de justica social que é
concretizado no principio da igualdade. Além da Alemanha a idéia do minimo
existencial passou a ser utilizada também em Portugal, até ser “importada” para o
Brasil, mas com sentido totalmente diferente do original alemdo. TORRES descreve
aquilo que parte da doutrina brasileira convencionou denominar “reserva do possivel
fatica” (auséncia de recursos orgcamentarios) em contraste com a reserva do
orcamento (reserva juridica), ou seja, falta de previsdo orcamentaria para
determinado gasto particular”. A distincdo é importante porque o autor vai concluir

gue a interpretacdo assim dada “desloca a expresséao original (reserva do possivel)

“TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial, cit., p. 58.
»TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial, cit., p. 59.
*TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial, cit., p. 64, 65,103, 104 &106.
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da orbita dos direitos sociais para os direitos fundamentais e 0 minimo existencial,
ocasionando a desinterpretacéo da express&o™®.

E o que se constata nos entendimentos firmados pelo Supremo Tribunal
Federal, e um exemplo vivo é o0 voto em comento quando sempre se enfatiza a
guestdo da escassez dos recursos publicos ou entdo se considera o custo do
medicamento para a sua entrega, alegando-se a “inexisténcia de suportes
financeiros suficientes para a satisfacdo de todas as necessidades sociais”, para,
como veremos, lancar mao, afinal, de juizos de ponderacdo para viabilizar a
decisdo. TORRES®, entretanto, apesar de ter trazido esse entendimento da
distorcdo da utilizacdo das teorias do minimo existencial e da reserva do possivel
em tribunais brasileiros, quando discorre sobre a judicializacdo da politica afasta-se
da posicdo por nés adotada na medida em que critica “a insisténcia do Judiciario
brasileiro no adjudicar bens publicos individualizados (ex. remédios), ao revés de
determinar a implementacédo da politica publica adequada, situacdo que, acredita,
tem levado a predacéo da renda publica pelas elites, a exemplo do que acontece em
outros paises”. Aplaude a Ministra Ellen Gracie, cujo posicionamento criticamos,
reproduzindo trecho de decisdo daquela Magistrada, sobre a mesma matéria, onde
afirma que “o direito & saude refere-se, em principio, a efetivacdo de politicas
publicas que alcancem a populacdo como um todo, assegurando-lhe acesso
universal e igualitario, e ndo em situacdes individualizadas”. Enfim, TORRES
introjeta claramente posi¢cdes valorativas na medida em que compreende a questao
como uma distribuicdo casuistica de bens publicos “em favor de quem tem cultura e
agilidade para requerer aos 6rgaos judiciarios, o que, a seu juizo, contribuira para a
perdicdo dos direitos humanos no Brasil”*2. A propésito, TORRES critica a decis&o
proferida na STA175, ora em comento, mas sua critica € completamente diferente
daquela que assumimos neste trabalho. Entende que a questdo do minimo
existencial deveria ser atacada em sua delimitagcdo, “com o reconhecimento do
direito dos pobres e miseraveis e com a obrigacdo estatal de garantir a medicina

preventiva e de urgéncia” *3. Expbe:

% Cf. TORRES, sdo eles: Ingo Sarlet, Ana Paula de Barcellos, Marcos Maselli de Gouvéa, Fernando

Facury Scaff e Mariana Filchtiner Figueiredo. p. 107 & 108.

*'TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial, cit., p.129.
*TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial, cit., p. 135.
*TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial, cit., p. 255.
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O STF, a nosso ver, nao avangou muito na decisao proferida nas STA’s 175
e 178. Assumindo o 6nus de tracar os limites da politica publica de saude,
ndo estabeleceu a rationale ou a sentenca juridica genérica que pudesse
orientar a atuagdo dos poderes politicos, como se exige de um ato tipico de
legislador positivo. Restringiu-se a adjudicar o direito pleiteado
(medicamentos), estabelecendo vagos parametros. Nada disse sobre o
minimo existencial ou a situacdo de miséria e exclusdo social do
demandante, ao contrario do que aconteceu em inumeros julgados
anteriores®.

Nossa critica, por outro lado, conforme desenvolveremos neste trabalho, é
diferente daquela trazida por TORRES quanto ao “minimo existencial”. N&o
defendemos que a outorga judicial de medicamentos em processo jurisdicional seja
definida por critério de pobreza ou miserabilidade nem tampouco que o direito a
saude se restrinja a medidas preventivas e de urgéncia, porque assim nao dispde a
Constituicdo Federal. Muito pelo contrario, o artigo 196 fala em acesso universal
igualitario.

Em contrapartida, FORTINI e CHAMON JUNIOR®* afirmam que “um dos
grandes desafios pelo qual a Teoria do Direito passa, e ainda passara por muito
tempo, € a construcdo de concepcdes juridico-normativas coerentes com a pratica
legitima do Estado Democratico de Direito, sobretudo no que diz respeito a
problemas afetos a Administracdo Publica”. Os autores supra defendem “a adogéo
do paradigma®® procedimental do Estado Democratico de Direito como a melhor

compreensao da pratica juridica da Modernidade”. Para interpretar o sentido

*TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial, cit., p. 135 & 136.

** FORTINI, Cristiana; CHAMON JUNIOR, Lucio Antonio. Efetividade dos direitos fundamentais e o
principio da reserva do possivel: uma discuss@o em torno da legitimidade das tomadas de decisdo
publico-administrativas, cit.

*® DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito Administrativo Pés Moderno. 12 edicdo. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2003, p. 134, 135 & 136, explica que “Habermas entende as visGes paradigmaticas
como ‘as imagens-modelo que uma determinada comunidade juridica acolhe para a questdo de como
podem ser realizados o sistema de direitos e os principios do Estado de direito no contexto percebido
de uma dada sociedade’. Partiremos da classificagdo de Habermas (1996) segundo a qual podem ser
delineados, desde a formacgéo do direito na modernidade, trés paradigmas do direito: 1. O direito
formal burgués (ou modelo liberal do direito);2. O direito materializado do Estado social; 3. O Estado
Democratico de direito, denominado pelo autor como o paradigma procedimental do direito (...)Os
paradigmas do direito procuram configurar certas formas de compreender-explicar o direito moderno,
contrapondo-as a uma idéia de direito pré-moderno, que se caracterizava por ser uma ordem
normativa ‘dada’, transcendental, atemporal e universal, cujo conjunto de normas se confundia com a
religido, a moral e as tradi¢des secularizadas. A ruptura com essa ordem fundou a modernidade e os
paradigmas do direito que lhe sucederam. O Estado Democratico de Direito foi o paradigma do direito
adotado pela Constituicdo Federal de 1988, razdo pela qual deve dirigir a hermenéutica que devemos
fazer, ndo s6 do texto constitucional, como, ainda, da legislacéo infraconstitucional e do movimento
de Reforma do aparelho do Estado. Como néo existe qualquer consenso acerca dos horizontes
conceituais e compreensivos do Estado Democratico de Direito, apresentaremos a proposta do
paradigma procedimental do direito no esteio da Teoria discursiva do Direito e da democracia de
Habermas (1996).
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normativo da aplicacdo imediata das normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais lancam mao de “uma compreensdo procedimental do Estado
Democrético de Direito”, e ndo somente do argumento principiolégico. Melhor
explicando, enfatizam que “a aplicabilidade dos principios garantidores dos direitos
fundamentais decorre ndo apenas de um dispositivo constitucional, mas de algo
subjacente ao Direito da Modernidade, ou seja, a consecucao do ideal de realizacao
e garantia de iguais direitos fundamentais a todos os concidaddos”. E a partir da
proposta do paradigma procedimental do Direito da teoria discursiva do Direito e da
democracia habermasiana que vamos interpretar “qual o é sentido normativo quando
a Constituicdo da Republica de 1988 estabelece que ‘as normas definidoras dos

”m

direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata”, no entendimento ja
lecionado acima, por José Afonso da Silva, como sendo aquelas “dotadas de todos
0S meios e elementos necessarios a sua executoriedade”.

A digressdo aos principios da reserva do possivel e do minimo existencial &
fundamental neste trabalho, uma vez que se apresentam como a base da
fundamentacdo da quase totalidade das pretensdes e decisbes acerca de
provimentos de saude no Brasil. Verificamos que no tocante a argumentacdo da
decisao judicial, a utilizacdo aproblematizada destes principios limita o intérprete e
subtrai a possibilidade de se alcancar uma argumentacao firmada na legitimidade do
Direito. Nossa pretensdo no decorrer desta exposicao é alargar a fundamentacéo
das decis®es judiciais envolvendo o tema da saude publica para além da garantia do
“minimo existencial”, principio que, de qualquer forma, deve ser aferido caso a caso,
bem como afastar o principio da “reserva do possivel” como principal argumento a
nao efetivacdo da tutela jurisdicional individual, quando pleiteada. Nao
consideramos legitima a afericdo da reserva do possivel na medida em que esbarrar
em dificuldade de caixa do tesouro ndo pode subtrair garantia de direito
constitucionalmente consagrado e também porque ndo ha como aferi-la em cada
caso concreto considerado. Ademais, € preciso deixar bem claro que a reserva do
possivel ndo € principio constitucional brasileiro, sendo que TORRES afirma que

nem tampouco trata-se de um principio juridico:

A reserva do possivel ndo é um principio juridico, nem um limite dos limites,
mas um conceito heuristico aplicavel aos direitos sociais, que na Alemanha
nado se consideram direitos fundamentais. Equivale a “reserva democratica”,
no sentido de que as prestacdes sociais se legitimam pelo principio
democréatico da maioria e pela sua concesséo discricionaria pelo legislador.
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Nao se confunde com a expressao “reserva de orgcamento”, a qual pode se
incorporar se a pretensdo ao direito social vier a ser concedida pelo
Legislativo. Por isso J. Isensee diz que as prestacfes sociais dependem da
“soberania orgcamentaria do legislador” (Haushaltssouveranitat des
Gesetzgebers) e observa que a protecdo dos direitos sociais depende da
conjuntura econdémica (Wirtschaftkonjunktur) e que “normas constitucionais
ndo afastam as crises econdmicas (Verfassungsnormen banen nicht
Wirtschaftskrisen)®”.

Voltando a andlise dos argumentos do voto, MENDES passa a abordar a
“‘dimensao prestacional (positiva) - direitos a prestacdes em sentido estrito, ou seja,
prestacfes materiais sociais - dos direitos sociais como 0 principal argumento
contrario a sua judicializacdo”. Vé-se que a questdo econdbmica ganha relevancia
extrema na abordagem do assunto, uma vez que admite que a dependéncia de
recursos econdmicos para a efetivacdo dos direitos de caréater social leva parte da
doutrina a defender que as normas que consagram tais direitos assumem a feicdo
de normas programaticas, dependentes, portanto, da formulacdo de politicas

publicas para se tornarem exigiveis. Assim, enfatiza o Relator:

Ressalto, nessa perspectiva, as contribuices de Stephen Holmes e Cass
Sunstein para o reconhecimento de que todas as dimensdes dos direitos
fundamentais tém custos publicos, dando significativo relevo ao tema da
‘reserva do possivel’, especialmente ao evidenciar a ‘escassez dos
recursos’ € a necessidade de se fazerem escolhas alocativas, concluindo, a
partir da perspectiva das finangas publicas, que ‘levar a sério os direitos
significa levar a sério a escassez ™.

Neste ponto a fundamentacdo passa a explorar a questdo dos custos
publicos gerados quando se decide pela garantia das prestacdes positivas do direito
fundamental a saude, abordando, sem refuta-la, a posicdo daqueles que defendem
“‘que a omissao estatal quanto a construgao satisfatoria dessas politicas (as politicas
publicas), violaria o principio da separagdo dos poderes”. Duas situagbes, nesse
particular, demandam reflexdo. A primeira delas € a recorrente colocacdo, por parte
dos julgadores, disso ndo escapando o Ministro Gilmar Mendes, acerca das

“consequéncias globais da destinacdo de recursos publicos em beneficio da parte,

¥ TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial, cit., p. 135.

** BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada 175,
Ceara, p. 79.
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com invariavel prejuizo para o todo (AMARAL, 2001)”; a segunda € a alegada
violacdo do principio da separacéo dos poderes.

Com relacéo a primeira colocacdo, como ja enfatizamos, nédo raro a medida
jurisdicional de saude tem sido negada com fundamento no custo da prestacdo do
servico (individual) de saulde, do insumo ou do medicamento que se pleiteia,
embora, neste caso, MENDES, no inicio do relatério, tenha enfatizado que “o alto
custo nao é, por si s6, motivo para o seu nao fornecimento (...)". Socorre-se, via de
regra, o julgador, do argumento econdmico como forma de embasar a decisédo
judicial, de modo que argumentos afetos a Economia passam a ser sobremaneira
valorizados no Direito. Para desenvolver esse raciocinio e até mesmo poder critica-
lo, é interessante lancar mao da nocdo de “sistemas” estudada pela Sociologia,
principalmente da forma como Niklas Luhmann concebeu o fendbmeno social quando
da formulacdo da sua Teoria dos Sistemas Autopoiéticos, que trouxe a nocao de
diferenciacao funcional oriunda da biologia, no sentido de autorreproducéo.

LUHMANN buscou compreender a diferenca entre sistema e ambiente, como
‘uma forma composta por dois lados: sistema/ambiente”, e para ele “a diferenca
entre sistema e meio (ambiente) resulta do simples fato de que a operacdo se

conecta (enlaga) a operacdes de seu proprio tipo, e deixa de fora as demais™® .

Luhmann afirma que

(...) dentro do sistema nado existe outra coisa sendo sua prépria operagéo.
Esta operacdo Unica consegue configurar dois acontecimentos
fundamentais, dentro do sistema: a auto organizagao e a autopoiesis.
Auto-organizacdo significa construcdo de estruturas proprias dentro do
sistema. Como os sistemas estdo enclausurados (fechados) em sua
operacdo, elas ndo podem conter (importar) estruturas. Eles mesmos
devem construi-as: por exemplo, numa conversa, o que se diz por Ultimo é o
ponto de apoio para dizer o que se deve continuar dizendo; assim como o
qgue se percebe no Ultimo momento constitui o ponto de partida para o
discernimento de outras percep¢des. A presenga corporal em um espaco
especifico é o eixo fundamental para captar a normalidade da continuidade
da percepcdo. Portanto, o conceito de auto-organizacdo devera ser
entendido, primeiramente, como produc¢do de estruturas préprias, mediante
operacdes especificas™ .

% LUHMANN, Niklas. Introducao a Teoria dos Sistemas. Petrépolis, Vozes, 2009, p 89.
“0 LUHMANN, Niklas. Introducdo a Teoria dos Sistemas. Petropolis, Vozes, 2009, p 112, 113.
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Dai decorre o mecanismo do fechamento (clausura) operacional, que para
LUHMANN “traz como consequéncia que o sistema dependa de sua proépria
organizagao”, bem como do “acoplamento estrutural”, que nada mais é do que a

forma como um sistema entra em relagdo com o ambiente. Assim,

As causalidades que podem ser observadas na relacdo entre sistema e
meio (ambiente) situam-se exclusivamente no plano dos acoplamentos
estruturais — o que significa dizer que estes devem ser compativeis com a
autonomia do sistema. Tal tipo de conceituagdo reafirma o ja especificado,
em aulas anteriores, acerca do significado preciso do conceito de
autopoiesis: um sistema ndo pode ser mais ou menos autbnomo, e mais ou
menos autopoiético. Os acoplamentos estruturais podem admitir uma
diversidade muito grande de formas, desde que sejam compativeis com a
autopoiesis. A énfase reside, portanto, nessa compatibilidade41 .

De posse desta teoria e aplicando-a a nossa analise, entendemos como
CADEMARTORI e BAGGENSTOSS que

Para a evolucdo do sistema juridico e, por conseguinte, a sua
correspondéncia com 0 meio em que se insere (sistema social), a sua
referéncia interna deve obedecer ao mecanismo de fechamento
operacional, que implica auséncia de condicionamento do que ocorre no
ambiente. E de outra parte, ao mecanismo de abertura cognitiva, que
estabelece a insercdo de um elemento cognitivo do ambiente pauta-se na
selecdo daquele que € tolerado pela estrutura do sistema, que ja o
percebeu a priori como uma das probabilidades atuantes no movimento
sistémico”.

Assim, pretendemos demonstrar que numa leitura de Habermas, se valendo
de elementos de Luhmann, a decisédo aqui em comento representa a adocao de
cbdigos de outros subsistemas, provocando a introducéo de elementos néo juridicos
na deciséo judicial, e, por conseguinte, no sistema juridico.

Colho do voto do Ministro Celso de Mello a assertiva que enfatiza a sua
preocupagcdo com a questdo econbOmica, ndo obstante o voto tenha sido pela
manutencdo da entrega do medicamento, externando uma preocupac¢éo do julgador
com aspectos econdbmicos diante da imaginavel limitacdo de recursos do erario
publico a qual ndo se manifesta em outras searas de decisdo envolvendo o poder
publico. Dizemos imaginavel porque sempre alegada e nunca comprovada, na

pratica, a impossibilidade material da prestacdo singular por parte do ente publico

*L LUHMANN, Niklas. Introducéo & Teoria dos Sistemas. Petrépolis, Vozes, 2009, p 130.
*2 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquart & BAGGENSTOSS. Revista Sequéncia, n. 62, jul. 2011.
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demandado. O mesmo se observa em iniUmeros outros julgados pelo Brasil afora,
vez por outra inviabilizando a garantia do direito subjetivo individual a prestacéo de
saude pleiteado ao argumento do seu alto custo. N&do se encontra, todavia, este
argumento tdo facilmente em pleitos que ndo os de saude publica, ou seja, em
diferentes condenagfes impostas ao Estado, quer oriundas de vinculo obrigacional
ou ndo. Assim sendo, indagamos se ndo estariam os julgadores, além de ignorar a
diferenciacdo sistémica, utilizando-se de parametros distintos quando, ao
condenarem o Estado as demais sortes de obrigacGes, ndo levarem em conta o
fundamento econdémico. Também se indaga a respeito da definicAo do que seria
medicamento ou tratamento de alto custo e a quem caberia fixar tal definicao.
MELLO assim se manifesta na STA 175:

E certo, tal como observei no exame da ADPF 45/DF, Rel. Min. CELSO DE
MELLO (Informativo/STF n°® 345/2004) — que ndo se inclui, ordinariamente,
no ambito das fungdes institucionais do Poder Judiciario — e nas desta
Suprema Corte, em especial — a atribuicdo de formular ou de implementar
politicas publicas (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, “Os Direitos
Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976”, p. 207, item n. 05,
1987, Almedina, Coimbra), pois nesse dominio, 0 encargo reside,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo.

Impende assinalar, contudo, que a incumbéncia de fazer implementar
politicas publicas fundadas na Constituicdo podera atribuir-se, ainda que
excepcionalmente, ao Judiciario, se e quando os 6rgdos estatais
competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre
eles incidem em carater mandatério, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a efichcia e a integridade de direitos individuais e/ou
coletivos impregnados de estatura constitucional, como sucede na espécie
ora em exame.

Mais do que nunca, Senhor Presidente, é preciso enfatizar que o dever
estatal de atribuir efetividade aos direitos fundamentais, de indole social,
gualifica-se como expressiva limitacéo a discricionariedade administrativa.
Isso significa que a intervencao jurisdicional, justificada pela ocorréncia de
arbitréria recusa governamental em conferir significacdo real do direito a
saude, tornar-se-a plenamente legitima (sem qualquer ofensa, portanto, ao
postulado da separacdo de poderes), sempre que se impuser, nesse
processo de ponderacdo de interesses e de valores em conflito, a
necessidade de fazer prevalecer a decisdo politica fundamental que o
legislador constituinte adotou em tema de respeito e de protecéo ao direito a
saude.

(...)

N&o deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significado
relevo ao tema pertinente a ‘“reserva do possivel (STEPHEN
HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, The Cost of Rights”, 1999, Norton, New
York; ANA PAULA DE BARCELLOS, “A Eficacia Juridica dos Principios
Constitucionais”, p. 245/246, 2002, Renovar), notadamente em sede de
efetivacdo e implementacdo (sempre onerosas) dos direitos de segunda
geracao (direitos econémicos, sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo
Poder Publico, imp8e e exige, deste, prestacbes estatais positivas
concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou coletivas.

N&o se ignora que a realizacao dos direitos econdmicos, sociais e culturais
— além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de
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concretizacdo — depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo
financeiro subordinado as possibilidades or¢camentarias do Estado, de tal
modo que, comprovada, objetivamente, a alegacdo de incapacidade
econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo podera razoavelmente
exigir, entdo considerada a limitacdo material referida, a imediata efetivacéo
do comando fundado no texto da Carta Politica **.

Verifica-se que sao argumentos que denotam toda a preocupacdo econdémica
do julgador, outrora utilizados por MELLO também ao proferir seu voto na ADPF
45/DF, no ano de 2004, que versava sobre a arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental promovida contra veto emanado do Presidente da Republica
qgue, incidiu sobre o 8§ 2° do art. 55 (posteriormente renumerado para art.59), de
proposicao legislativa que se converteu na Lei n® 10.707/2003 (LDO), destinada a
fixar as diretrizes pertinentes a elaboracéo da lei orcamentaria anual de 2004,

O autor daquela acdo constitucional sustentava que o veto presidencial
importou em desrespeito a preceito fundamental decorrente da EC 29/2000, que foi
promulgada para garantir recursos financeiros minimos a serem aplicados nas agfes
e servicos publicos de saude e que foi julgada prejudicada em virtude da perda
superveniente de seu objeto.

Alinhavada em seus pontos principais a questdo econdmica, passamos a
segunda situacdo articulada como cerne da argumentacdo de ambos os Ministros (
MENDES e MELLO), qual seja, a alegada ofensa ao principio da separacdo dos
poderes. CATTONI DE OLIVEIRA desde had muito enfrenta o tema, enfatizando a
resisténcia ao novo por parte do Supremo Tribunal Federal como, por exemplo, no
julgamento do Mandado de Injuncdo n° 107, onde, segundo CATTONI DE
OLIVEIRA:

Assentou o entendimento segundo o qual ndo caberia regulamentar, para e
em cada caso concreto submetido a sua apreciacdo, o exercicio desses
direitos (direitos constitucionais), sobre a justificativa de que, se assim,
procedesse, estaria rompendo a separacdo dos poderes e assumindo o
papel do legislador positivo (...). Vencia, mais uma vez, o entendimento
tradicional segundo o qual “normas programaticas, dependentes de
regulamentacdo legislativa”, ndo teriam eficacia plena e aplicabilidade
imediata, mesmo em face do enfatico dispositivo do paragrafo primeiro, do
art. 52, da Constituicao™.

“BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Agravo Regimental na Suspenséo de Tutela Antecipada 175,
Cearg, cit., p. 111.
44BRASIL, ADPF 45-9 — Distrito Federal, Rel. Min. CELSO DE MELLO.

“CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. A teoria discursiva no debate constitucional brasileiro
(Para além de uma pretensa dicotomia entre um ideal transcendental de Constituicdo e uma cruel e
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A alegada infringéncia ao classico principio da separacdo dos poderes
sustenta a inaplicabilidade imediata das normas constitucionais que consagram
direitos fundamentais- visdo equivocada, que vem aliada a desgastada imposicao de
supremacia do interesse publico (entendido como estatal ou governamental) sobre o
interesse privado como modo de justificar a inatividade do poder Judiciario. Nos
proximos capitulos tentaremos discorrer a respeito do que considera CATTONI DE
OLIVEIRA

como ndo somente uma interpretacdo inadequada da separacdo dos
poderes, como, em razao de uma compreensdo da norma juridica reduzida
a regra, ndo reconhece ao ordenamento 0 seu carater principiolégico,
carente ndo somente de concrecdo legislativa mas também jurisdicional,
pois cada uma dessas distintas tarefas cumpre papel proprio e especifico no
processo de possibilitar que a liberdade e a igualdade que reciprocamente
nos reconhecemos tenham garantida a chance de se enraizarem em nossa
vida concreta cotidiana de tal sorte a efetivamente regerem as expectativas
de comportamento internalizadas e por nés compartilhadas“.

O trecho acima vai de encontro a outro ponto que a seguir sera explorado
que € o da ponderacido de interesses td0 em voga no Supremo Tribunal Federal. E
neste diapasao que, retornando ao voto de MENDES observamos que € corrigueira
hoje no STF a utilizacdo da técnica do sopesamento entre principios, tanto para

deferir como para indeferir uma pretenséo, como se vé do voto que cita ALEXY:

De toda forma, parece sensato concluir que, ao fim e ao cabo, problemas
concretos deverdo ser resolvidos levando-se em consideragdo todas as
perspectivas que a questdo dos direitos sociais envolve. Juizos de
ponderacdo sdo inevitaveis nesse contexto prenhe de complexas relagdes
conflituosas entre principios e diretrizes politicas ou, em outros termos,
entre direitos individuais e bens coletivos. Alexy segue linha semelhante de
conclusdo, ao constatar a necessidade de um modelo que leve em conta
todos os argumentos favoraveis e contrarios aos direitos sociais, da
seguinte forma:

“Considerando os argumentos contrarios e favoraveis aos direitos
fundamentais sociais, fica claro que ambos os lados dispéem de
argumentos de peso. A solucdo consiste em um modelo que leve em
consideragdo tanto os argumentos a favor quantos 0s argumentos
contrarios. Esse modelo é a expressdo da idéia-guia formal apresentada
anteriormente, segundo a qual os direitos fundamentais da Constituicdo

intransponivel realidade politico-social). Disponivel em: http://www.mundojuridico.adv.br. Acesso em:
08 de abril de 2012.

*® CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. A teoria discursiva no debate constitucional brasileiro
(Para além de uma pretensa dicotomia entre um ideal transcendental de Constituigdo e uma cruel e
intransponivel realidade politico-social), cit.
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alema séo posicdes que, do ponto de vista do direito constitucional, séo tao
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 questé@o acerca de quais direitos fundamentais sociais o individuo
definitivamente tem € uma questdo de sopesamento entre principios. De um
lado est4, sobretudo, o principio da liberdade fatica. De outro lado estao os
principios formais da competéncia decisoéria do legislador democraticamente
legitimado e o principio da separacdo de poderes, além de principios
materiais, que dizem respeito sobretudo a liberdade juridica de terceiros,
mas também a outros direitos fundamentais sociais e a interesses
coletivos™’.

Abordagens que utilizam a técnica da ponderacdo de interesses sé&o
frequentes no STF, sendo que este trabalho pretende refletir acerca da sua
aplicabilidade nas decisGes envolvendo saude publica e até que ponto a mesma
implica na adogdo de uma grande margem de discricionariedade. E o que CATTONI
DE OLIVEIRA chamou de

entendimento judicial que pressupde a possibilidade de aplicacdo gradual
de normas, ao confundi-las com valores, nega exatamente o carater
obrigatério do Direito. E tratar a Constituicdo como uma ordem concreta de
valores é pretender justificar a tese segundo a qual compete ao Judiciario
definir o que pode ser discutido e expresso como digno desses valores, pois
s6 haveria democracia, desse ponto de vista, sob o pressuposto de que
todos os membros de uma sociedade politica compartilham de um modo
comunitarista 0s mesmos supostos axioldgicos, 0s mesmos interesses, uma
mesma concepcéo de vida e de mundo®®.

A questédo restou colocada no sentido da colisdo entre direitos individuais e
bens coletivos ao se conceder o medicamento requerido, quando, na verdade, o que
havia a ser levado em conta diante do caso concreto apresentado seria a ocorréncia
ou ndo de lesdo ao direito individual a saude da litigante.

Apoés trabalhar claramente a técnica da ponderacéo de interesses, atribuindo
pesos ao que chamou de “contexto prenhe de complexas relagdes conflituosas entre
principios e diretrizes politicas ou, em outros termos, entre direitos individuais e bens
coletivos”, MENDES caminha rumo ao desfecho, passando a analisar per si cada um

dos elementos constantes no artigo 196 da Constituig&o.

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Agravo Regimental na Suspenséo de Tutela Antecipada 175,
Ceara, p. 82.

*® CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. A teoria discursiva no debate constitucional brasileiro
(Para além de uma pretensa dicotomia entre um ideal transcendental de Constituigdo e uma cruel e
intransponivel realidade politico-social), cit.
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O direito a salde é estabelecido pelo artigo 196 da Constituicdo Federal
como (1) ‘direito de todos’ e (2) ‘dever do Estado’, (3) garantido mediante
‘politicas sociais e econdmicas’ (4) que visem a redugdo do risco de
doencas e de outros agravos’, (5) regido pelo principio do ‘acesso universal
e igualitario’ (6) as acbBes e servicos para a sua promocdo, protecdo e
recuperacéo .

Ao comentar a expressao “direito de todos” o julgador admite que a norma

coteja “tanto um direito individual quanto um direito coletivo a saude”, atribuindo-lhe,

portanto, efeito concreto. Assim afirma que:

A dimenséo individual do direito a salde foi destacada pelo Ministro Celso
de Mello, relator do agr-RE n° 271.286-8/RS, ao reconhecer o direito a
salde como um direito publico subjetivo assegurado a generalidade das
pessoas, que conduz o individuo e o Estado a uma relacdo juridica
obrigacional. Ressaltou o Ministro que ‘a interpretacdo da norma
programatica nao pode transforma-la em promessa constitucional
inconsequente’, impondo aos entes federados um dever de prestagédo
positiva. Concluiu que ‘a essencialidade do direito a saude fez com que o
legislador constituinte qualificasse como prestacBes de relevancia publica
as acgbes e servicos de saude (CF, art. 197), legitimando a atuagdo do
Poder Judiciario nas hipéteses em que a Administragdo Publica descumpra
o mandamento constitucional em apreco. (Agr-RE N. 271.286-8/RS, Rel.
Celso de Mello, DJ 12.09.2000).

Descortina-se um horizonte com tal afirmacdo, o qual, entretanto, é

embacado pela conclusdo seguinte de que a garantia judicial da prestacéo individual

de salde, prima facie®®, estaria condicionada ao n&o comprometimento do

funcionamento do Sistema Unico de Saude (SUS), o que, por certo, deve ser

sempre demonstrado e fundamentado de forma clara e concreta, caso a caso.

Entendemos que ndo ha como e néo se trata de demonstrar e fundamentar

de forma clara e concreta, caso a caso, 0 ndo comprometimento do funcionamento

do SUS e sim de garantir ou ndo o direito individual pleiteado. Existe uma

impossibilidade 6bvia de se comprovar, em cada processo, em que medida a

decisédo ali proferida comprometeria o funcionamento do sistema de salde como um

todo. A afirmacao sobre a certeza do carater individual da prestacéo seguida do seu

condicionamento aos parametros acima se mostra, antes de tudo, inverossimil.

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Agravo Regimental na Suspenséo de Tutela Antecipada 175,

Cearj,cit. p. 84.

*® BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Agravo Regimental na Suspenséo de Tutela Antecipada 175,

Ceara, cit p. 85.

°' Prima Facie: O que admite excecdes. Cf ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Martins
Fontes, 2012. p. 280. Conforme ALEXY, Robert. Teoria... p. 104: Principios ndo contém um
mandamento definitivo, mas apenas prima facie.
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Também na decisdo proferida pelo Ministro Celso de Mello na ADPF n° 45/DF,
como verificamos, ficou consignada a necessidade da ocorréncia do bindémio
razoabilidade da pretensdo + disponibilidade financeira do Estado, a caracterizar o
deferimento do pleito individual, visto que ndo h& qualquer parametro a fundamentar
a razoabilidade da pretensao. Volta-se a condicionar o direito individual a prestacéao
jurisdicional em matéria de saude a disponibilidade financeira do Estado.

Ao analisar a expressado “dever do Estado” MENDES reconhece que ha
claramente a imposicdo de um dever de outorgar prestacfes de saude por parte do
Estado, dever este solidariamente repartido entre os gestores municipal, estadual e
federal.

A garantia mediante politicas sociais e econbmicas, no entender de
MENDES,

ressalva, justamente, a necessidade de formulacdo de politicas publicas
que concretizem o direito & satde por meio de escolhas alocativas. E
incontestavel que, além da necessidade de se distribuirem recursos
naturalmente escassos por meio de critérios distributivos, a propria evolugdo
da medicina imp8&e um viés programético ao direito a salde, pois sempre
havera uma nova descoberta, um novo exame, um novo progndstico ou
procedimento cirargico, uma nova doenga ou a volta de uma doenca
supostamente erradicada®”.

Embora no inicio do voto reconhec¢a a dimenséo individual do direito a saude,
0S argumentos acima se referem, tdo somente, a dimensdo coletiva. Da mesma
forma, a alusdo a politicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos refere-se apenas a dimensdo preventiva do direito a saude, também de
carater coletivo. Em suma, tal argumento ndo é racional para o caso concreto sub
judice.

Quando comenta o objetivo ao acesso universal e igualitario de tais politicas
MENDES contradiz o que havia expressado até entdo, pois passa a defender a
posicao da Ministra Ellen Gracie em outro julgado, qual seja, pedido de suspenséao
de tutela antecipada sobre o mesmo tema — saude, a STA 91, onde a entdo Ministra
ressaltou que, no seu entendimento, o art. 196 da Constituicdo refere-se, em

principio, a efetivacdo de politicas publicas que alcancem a populacdo como um

>> BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Agravo Regimental na Suspenséo de Tutela Antecipada 175,
Ceara, cit. p. 88.
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todo. Importante frisar que a posi¢cao da Ministra Ellen Gracie, em 2007 e também no

julgado de 2011¢€ a mesma, e daquele seu voto colhe-se o seguinte trecho:

Entendo que a norma do art. 196 da Constituicio da Republica, que
assegura o direito & saude, refere-se, em principio, a efetivacéo de politicas
publicas que alcancem a populagdo como um todo, assegurando-lhe acesso
universal e igualitario, e ndo a situagBes individualizadas. A
responsabilidade do Estado em fornecer 0s recursos necessarios a
reabilitacdo da salde de seus cidaddos nao pode vir a inviabilizar o sistema
publico de saude. No presente caso, ao se conceder os efeitos da
antecipacdo da tutela para determinar que o Estado fornegca os
medicamentos relacionados (...) e outros medicamentos necessarios para o
tratamento (...) (fl.26) dos associados, esta se diminuindo a possibilidade de
serem oferecidos servidos de satde basicos ao restante da coletividade®.

Assim como outrora, ao proferir seu voto na STA 91, entendemos que na

STA 175 a Ministra Ellen Gracie se contradiz, pois utiliza argumentos contrarios e

profere voto pela manutengcdo da entrega do medicamento, desafiando a

racionalidade da decisao.

A promocéo, protecdo e recuperacdo da saude é analisada sob a dtica da

implementacdo e da manutencdo das politicas publicas ja existentes, levando

MENDES concluir que a questdo tem mais relagdo com a execucdo administrativa

das politicas publicas pelos entes federados do que propriamente com a inexisténcia

de tais politicas ou de uma politica publica especifica. Assim, afirma que:

o problema talvez ndo seja de judicializa¢@o ou, em termos mais simples, de
interferéncia do Poder Judiciario na criacdo e implementacdo de politicas
publicas em matéria de sadde, pois o que ocorre, na quase totalidade dos
casos, € apenas a determinacao judicial do efetivo cumprimento de politicas
publicas ja existentes™.

(...) Ao deferir uma prestacdo de salde incluida entre as politicas sociais e
econdmicas formuladas pelo Sistema Unico de Saude (SUS), o Judiciario
ndo esta criando politica publica, mas apenas determinando o seu
cumprimento. Nesses casos, a existéncia de um direito subjetivo publico a
determinada politica publica de saude parece evidente™.

(...) Se a prestacdo de saude pleiteada n&o estiver entre as politicas do
SUS, é imprescindivel distinguir se a ndo prestacdo decorre de (1) uma

>> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspenséo de Tutela Antecipada n° 91 de 26 de fevereiro de
2007. Diario de Justica n° 43 de 5 de marc¢o de 2007. Disponivel em:

http://www.stf.gov.br/. Acesso em: 12 de Maio de 2012.

>* BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Agravo Regimental na Suspens&o de Tutela Antecipada 175,

Ceara, cit. p. 92.

>> BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Agravo Regimental na Suspens&o de Tutela Antecipada 175,

Ceara, cit. p. 92.
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omissao legislativa ou administrativa, (2) de uma decisdo administrativa de
nao fornecé-la ou (3) de uma vedacao legal a sua dispensac&o®.

Enfim, as demais consideracbes explanadas no voto ou retomam pontos
anteriormente ja comentados ou ndo possuem interesse a abordagem deste
trabalho, como a questdo de registro de medicamento na ANVISA, por exemplo.
Dos trés topicos acima discriminados como capazes de embasar a ndo prestagcdo da
providéncia de saude administrativamente vale ressaltar que a omisséo legislativa,
como colocada por MENDES, ndo pode ser matéria cogitada em ac¢des judiciais nos
moldes das que aqui comentamos, sendo destituida de sentido no contexto da
decisdo. J4 a omissdo administrativa, no nosso entender, € exatamente a
mencionada inexisténcia de tratamento na rede publica. Na pratica o que se vé nos
pleitos judiciais sdo situacdes tanto de inexisténcia do tratamento ou medicamento
na rede publica como de decisdo administrativa de ndo fornecé-los (os tratamentos e
medicamentos), maxime pela incipiente disponibilidade dos mesmos no ambito do
SUS, ainda que existente a politica publica que preveja sua dispensacéao.

A nossa abordagem, voltamos a enfatizar diante da finalizacdo deste
capitulo, é de cunho da fundamentacdo das decisdes judiciais, na busca da sua
verdadeira racionalidade.

*® BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Agravo Regimental na Suspens&o de Tutela Antecipada 175,
Ceara, cit. p. 93.



36

2: DO INTERESSE PUBLICO NA DOUTRINA TRADICIONAL: UM
CONCEITO QUE INTROJETA INTERESSES POLITICOS. O DOGMA E A
SUPERAGCAO DA IDEIA DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO.

Neste capitulo pretendemos questionar a principal base teérica do Direito
Administrativo, qual seja, a idéia da supremacia do interesse publico sobre o
particular. Em rapidas pinceladas abordaremos a propria nogao de “interesse” como
valor, perspectiva desenvolvida por um dos autores classicos da Teoria Geral do
Direito — Rudolf Von Ihering, a qual ndo se limitara ao Direito Privado, alcancando a
atividade legislativa na interpretacao da “vontade geral”’. A teoria do interesse, ou
Escola da Jurisprudéncia dos Interesses, no século XIX, cujo maior expoente foi
Ihering, imprimiu aos direitos subjetivos uma perspectiva utilitarista, ao considerar os

direitos como “interesses juridicamente protegidos”. Para lhering “utilidade, bem,
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valor, proveito e interesse representam a substancia dos direitos subjetivos” °’. Esta

concepcao valorativa - interesse/utilidade —

implica, justamente, uma compreenséo teleologizante dos direitos capazes
de serem assumidos como meios para um fim da vontade tanto individual
guanto geral, na medida em que pressupde um compartilhamento ético
comum. Assim, a introjecdo desta compreensdo dos direitos na
interpretacdo dos mesmos acaba por permitir a infiltracdo de determinados
valores a serem tomados em conta enquanto aqueles “eleitos pelo
legislador” e que, assim, e por todos, deveriam ser assumidos en%uanto
valores capazes de estabelecer nossos interesses e o0 que a nds é util 8

Segundo essa teoria, portanto, “direito publico seria aquele que
representasse o interesse geral, sendo destinatario da norma o Estado; e direito
privado, por conseguinte, aquele que representasse o interesse individual, sendo
destinatario da norma o individuo” *°. Ao trabalhar com a vontade geral para limitar
as vontades individuais, esta concepcdo sera determinante para a definicdo de
interesse publico no Estado Social e a positivagdo do nosso Direito, “permitindo,
como assevera Habermas, um alargamento desta concepc¢ao de direitos subjetivos
para além do “Direito Privado”, capaz de agora abarcar também quaisquer direitos”
% “A vontade do Estado surge de uma conexdo com a vontade geral’, expressa
CHAMON JUNIOR no seu Estudo Prévio — Dignidade e Diferenca: ha futuro para os
direitos da personalidade®? — “e o direito subjetivo, enquanto devedor & vontade do
Estado, é passivel de ser tomado em conta como um fragmento da vontade geral”.
Embora aqui ndo estejamos enfocando o Direito Privado, a proposta de lhering nos
€ util em termos criticos a implementacdo ética ocorrida no Direito, 0 que se
denominou “ethos compartilhado”, nocéo tdo cara a compreensao de Habermas no

gue toca a questdo da nao justificacdo do Direito na Moral. “Esse ethos da

" MAIA, Bruno Alberto. Anencefalia e antecipacgéo terapéutica do parto: uma analise critico-discursiva
acerca da ADPF 54. Dissertacdo de Mestrado do programa de P6s-Graduagdo em Direito da Unipac
— Juiz de Fora. UNIPAC, 2012, p. 63.

% CHAMON JUNIOR, LUcio Antdnio. Teoria Geral do Direito Moderno — Por uma reconstrucao critico-
discursiva na alta modernidade. 22 edicao revista e ampliada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p.
86 e 87.

*® DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito Administrativo P6s Moderno. 12 edicdo. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2003, p. 70 e 71.

% CHAMON JUNIOR, Ltcio Antdnio. Teoria Geral do Direito Moderno — Por uma reconstrucao critico-
discursiva na alta modernidade, cit., p. 88.

®. CHAMON JUNIOR in FIUZA, César (Coord.); SA, Maria de Fatima Freire de (Coord.); NAVES, Bruno
Torquato de Oliveira (Coord.). Direito Civil: Atualidades IV: teoria e pratica no direito privado. Belo
Horizonte: Del Rey, 2010.
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sociedade global que perpassa as camadas da populacéo, interligando as diferentes

” %2 segundo Habermas®.

ordens sociais

De qualquer forma, ja enfatizamos que ndo basta associar a idéia de
interesse publico com a do interesse da maioria, ou da coletividade, vez que na
sociedade moderna, considerada “sob o prisma de uma democracia pluralista”, ha
que se garantir “a inclusdo da perspectiva de todos os envolvidos” ®*. Das criticas
dirigidas & teoria dos interesses®™ destaca a de que “ndo é possivel distinguir
interesse geral e interesse singular; ou, ainda, que nao haveria, de modo absoluto,
interesses contrastantes entre o individual e o social ou mesmo a interpenetracéo de
interesses”.

Essa andlise critica da supremacia do interesse publico, contudo, é pouco
expressiva na doutrina e jurisprudéncia brasileiras, pois ainda campeia o dogma da
superioridade absoluta do Estado na sua relagdo com os administrados. O tema nos
toca de perto na medida em que a argumentacao utilizada no curso dos processos
judiciais onde se pleiteiam provimentos de saude esbarra, dentre tantas outras
alegagcbes, naquela que assume a dicotomia entre o interesse particular do
postulante versus o interesse publico considerado tdo somente como a viabilizagéao
das politicas publicas pertinentes, direcionada a um universo de pessoas, em
detrimento do que se postula individualmente. Nao necessariamente ha contraste

entre o interesse social as politicas publicas na area da saude e o acolhimento do

2 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia entre faticidade e validade. Vol I. Traducéo: Flavio Beno
Siebeneichler. 22 edi¢c@o. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p.

® No paradigma juridico-social, a justificativa do Direito estava enraizada em um pretenso ethos
social compartilhado pelos cidaddos que se reconheceriam — enquanto particulas de uma massa —
em um ideal de vida boa assumido como norte e pardmetro de interpretacdo das relacdes
interpessoais. Uma tal concepgdo a firmar a autodeterminagdo ética como aquilo no que a pratica
juridico-moderna estaria enraizada, viabilizou funcionalmente a realizagcdo de determinadas
finalidades juridico-politicas assumidas como indispensaveis. Afinal, o Estado haveria de assumir seu
papel de gerente e viabilizador desse ideal de vida boa, implementando politicas publicas,
fiscalizando a atividade dos individuos e intervindo onde os excessos do paradigma juridico-liberal
ainda se faziam incoerentes em face da nova compreensdo paradigmatica. N&do tardou a se
construirem jargdes do discurso juridico da Modernidade. A ideia segundo a qual “o interesse publico
seria superior ao interesse privado”, como no campo do Direito Administrativo, ou ainda no sentido de
que existiriam “normas de ordem social, no Direito Privado, permitiu de maneira extremamente
flexivel a realizagédo jurisprudencial de malabarismos interpretativos a moldar a pratica do Direito rumo
a consecucdo de determinadas finalidades previamente selecionadas, escolhidas, por aquele que
teria a autoridade conferida para desenvolver seu papel decisério. No caso da jurisdicdo, tal
perspectiva levou, e leva, ao constante cerceamento das liberdades individuais sob argumentos que
fazem prevalecer, sobre todos, leituras axiolégicas sempre particulares e nao generalizaveis.

* PEDRON. Flavio Quinaud. O Dogma da Supremacia do Interesse Publico e seu Abrandamento
pela Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal Através da Técnica da Ponderacédo de Principios.
DPU n° 28 — Julho & Agosto 2009: Estudos Juridicos.

65 DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito Administrativo P6s Moderno, cit., p. 71.
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direito individual a um determinado provimento ndo contemplado nestas politicas ou
contemplado, e, todavia, ndo atendido.

A questdo hermenéutica acerca do interesse publico, como enfatizamos, €&
até hoje pouco discutida visto que a idéia da sua supremacia € aceita pela doutrina
classica como um postulado inabalavel. O dogma da supremacia, entretanto,
obstaculiza o exercicio de direitos fundamentais: indagamos até que ponto a saude
individual, ao lado da saude publica, também néo deve fazer parte do ideal de
interesse publico, ou melhor, como a nocdo da prevaléncia do interesse publico
sobre o privado pode representar riscos a violagcdo de direitos fundamentais, vez que
dotada de funcado ideoldgica relevante, considerando as multiplas interpretacfes
possiveis.

Sob a otica por nés enfocada, qual seja, aquela decorrente de uma
perspectiva principiolégica e, portanto, langando mdo de uma argumentacdo
consonante com o Poés Positivismo, procuraremos defender que a propria
concepcao de interesse publico, antes mesmo de se entender pela sua supremacia,
€ calcada numa visdo positivista, discrepante do Direito que defendemos para a
Modernidade, como também se pode dizer da nocdo de discricionariedade da
Administracdo Publica — onde se faz conveniente a colocacdo do interesse publico
como dogma instransponivel.

Analisando a teoria unilateralista da funcdo publica, segundo a qual, “na
formacdo e no desenvolvimento da relacdo de emprego publico, conta apenas a
vontade do Estado”®®, COELHO defende essa visdo critica no ambito da relacdo
laboral com o Estado, e seus argumentos se prestam aos demais aspectos do
Direito Administrativo, afinal, o dogma da supremacia do interesse publico se
adequa a todas as relacdes travadas com a Administracdo, quer laborativas,
contratuais ou quaisquer outras. Assim, enfocando o servidor puablico, mas

abrangendo toda a atuacdo administrativa, COELHO afirma que:

para legitimar a negagéo de uma esfera de vontade ao servidor, a0 mesmo
tempo em que atribui ao outro polo da relacdo laboral uma esfera de
vontade ilimitada, a teoria unilateralista da relacéo de funcao publica opera
com o0 pressuposto de que o interesse publico se concentra por inteiro no
polo Estado-Administracdo. Segundo esta doutrina, ele é a propria
encarnacdo do interesse publico. Trata-se, como veremos, de uma

® COELHO, Rogério Viola. A Relagéo de trabalho com o Estado: Uma abordagem critica da doutrina
administrativa da relagdo de funcao publica. Sado Paulo: LTr, 1994, p. 36
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proposicdo aprioristica, articulada ao discurso legitimador do Estado
burgués, fundada na crenca de que a separacdao irredutivel entre o Estado e
a sociedade, instaurada com o advento da modernidade, operou a
subsuncéo dos interesses do conjunto sociedade nos interesses do Estado,
gue estaria assim investido dogmaticamente na titularidade absoluta do
interesse publico®’.

COELHO entende a dicotomia entre o que seja o interesse publico, de
titularidade do Estado, interesse social ou, finalmente, interesse da sociedade, da
mesma forma como aqui pretendemos abordar — uma questdo a qual “os
administrativistas em regra nao discutem”.

Partindo da constatacdo de que os publicistas e, de forma geral os
administrativistas, ainda trabalham o principio da supremacia do interesse publico
sobre o particular como algo implicito na ordem juridica brasileira, de modo a
“justificar uma série de prerrogativas titularizadas pela Administracdo Publica” °,
vejamos o0 que defende a doutrina tradicional.

Hely Lopes Meirelles sugere que “o intérprete se valha da utilizacao
analégica das regras do Direito Privado” para chegar ao conceito de interesse
publico, “devendo considerar, necessariamente, trés pressupostos: 1°) a
desigualdade juridica entre a Administracdo e os administrados; 2°) a presuncédo de
legitimidade dos atos da Administracdo; 3°) a necessidade de poderes
discricionérios para a Administracdo atender ao interesse publico” % Explica a
referida desigualdade juridica no Direito Publico como inversa a igualdade das
partes na relacdo juridica de Direito privado, exatamente em decorréncia da
supremacia, “o que resulta em inegaveis privilégios e prerrogativas para o Poder
Publico”. Disso decorre que um possivel conflito entre o direito individual e o
interesse da comunidade se resolve a favor “do objetivo primacial da Administragéo
gque é o bem comum”. Quanto a discricionariedade administrativa, MEIRELLES
afirma que reconhecida a sua existéncia legal “cumpre ao intérprete e aplicador da
lei delimitar seu campo de atuacéo, que é o do interesse publico” . Afirma que “o

principio do interesse publico estd intimamente ligado ao da finalidade. A primazia

®” COELHO, Rogério Viola. A Relacéo de trabalho com o Estado: Uma abordagem critica da doutrina
administrativa da relagéo de funcao publica, cit., p. 44.

® PEDRON. Flavio Quinaud. O Dogma da Supremacia do Interesse Publico e seu Abrandamento
pela Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal Através da Técnica da Ponderacdo de Principios.
DPU n° 28 — Julho & Agosto 2009: Estudos Juridicos.

® MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 142 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 1989, p. 49.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, cit., p. 50.



41

7 bY

do interesse publico sobre o privado é inerente a atuacdo estatal e domina-a, na
medida em que a existéncia do Estado justifica-se pela busca do interesse geral’’*.

Para BANDEIRA DE MELLO o principio da supremacia do interesse publico,
aliado ao da indisponibilidade dos interesses publicos pela Administracdo, se
constituiria nas “pedras de toque” do regime juridico-administrativo sendo colocado
como um verdadeiro axioma reconhecivel no moderno Direito publico. Proclama a
superioridade do interesse da coletividade, firmando a prevaléncia dele sobre o do
particular, como condi¢do, até mesmo, da sobrevivéncia e asseguramento deste
altimo. Necessario observar que a expressao “moderno Direito publico” nada tem a
ver com a Modernidade na qual nos consideramos inseridos, como processo que
ainda ndo esgotou suas possibilidades, e cujas propostas por nés sao trabalhadas a
partir da teoria do discurso.

O termo axioma ¢é utilizado na literatura juridica, como ensina AVILA,

para explicar tipos de raciocinio juridico aceitos por todos, e por iSso mesmo
nao-sujeitos ao debate. A veracidade dos axiomas é demonstrada pela sua
prépria e mera afirmacdo, como se fossem auto-evidentes. O principio da

supremacia do interesse publico sobre o particular é defigzido como um
axioma justamente porque seria auto-demonstravel ou 6bvio”**.

A decorréncia principal do axioma é, portanto, “a posi¢cédo privilegiada do
orgao encarregado de zelar pelo interesse publico e de exprimi-lo, nas relacées com
os particulares” ", donde se extrai, no ambito do Direito administrativo, até os dias
de hoje, a nocdo de “verticalidade nas relagbes entre a Administracdo e o0s
particulares, sempre objetivando o “bem comum”. A doutrina tradicional trabalha a
funcdo administrativa como exercicio daquele que estad “investido no dever de

"% Herdamos da

satisfazer dadas finalidades em prol do interesse de outrem
doutrina estrangeira, fonte inspiradora do Direito Administrativo Brasileiro, a
distincdo entre interesse publico primario (o coletivo, do conjunto da sociedade)

versus interesse publico secundario (o da Administracdo). No magistério de ALESSI,

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, cit., p. 101.

2 AVILA, Humberto. Repensando o Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o Particular.
Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE). Salvador: Instituto Brasileiro de Direito
Publico, n° 11, Setembro/Outubro/Novembro de 2007. Disponivel em:

"® BANDEIRA DE MELO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 82 ed. Sado Paulo: Malheiros.
“ BANDEIRA DE MELO, Celso Anténio. Curso de Direito Administrativo, cit., p. 29.
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I'interessi secondari Che si fanno sentire in seno Alla collettivita, e Che
possono essere realizzati soltanto in caso di coincidenza, e Nei limiti di
siffatta coincidenza, com l'interesse colletivo primario. La peculiarita della
posizione giuridica della publica amministrazione sta appunto in cio, che
guantunque essa sai, al pari di ogni altro soggetto giuridico, titolare di um
préprio interesse secondario personale, La sua funzione non & quella di
realizzare linteresse collettivo, pubblico, primario, mentre [linteresse
secondario, personale, Del soggetto amministrativo pud essere realizzato,
AL pari di ogni altro interesse secodario dei singoli, sontanto in caso di
coincidenza, e Nei limiti della conicidenza, com I'interesse pubblico™, (...)

De posse da diferenciacdo primaria e secundaria, a qual afirma nao ser
estranha a ordem juridica brasileira, BARROSO vai explicitar que “o interesse
publico primario é a razdo de ser do Estado e sintetiza-se nos fins que cabe a ele
promover: justica, seguranca e bem-estar social. Estes sdo os interesses de toda a
sociedade”’®; ja o interesse publico secundério é identificado pelo constitucionalista
como o proprio interesse do erario, 0 qual jamais desfrutara de supremacia a priori e
abstrata em face do interesse particular. Adiante veremos que ainda que nao se
considere a supremacia do interesse secundario, de qualquer modo a questao sera
sempre resolvida no julgado do STF que ora se critica de forma valorativa, na busca
pela ponderacdo dos interesses em jogo. Ademais, a propria doutrina do
administrativista italiano Renato Alessi apresenta a possibilidade de conflito entre o
interesse da coletividade e o da Administracdo (secundério); MEDAUAR apresenta
em seu Direito administrativo em evolugdo a possibilidade de “multiplicidade de
interesses publicos”. Tudo isso nos traz uma certeza de que a nocao de “interesse
publico” tanto merece discussdo quanto é certa a possibilidade de conflitos tanto
intrinsecos quanto extrinsecos a ela.

COELHO afirma que “uma vez estabelecido — com Alessi — que o interesse
publico ndo coincide com o interesse do Estado-Administracdo mas com o interesse
da coletividade, com o interesse conjunto da sociedade, é necessario investigar-se a

forma pela qual é determinado pelo direito este interesse, bem como a legitimidade

& ALESSI, Renato. Sistema istituzionale del Diritto Amministrativo Italiano. Milano: Dott. Antonino
Giuffre Editore, 1953, p. 152 e 153. in COELHO, Rogério Viola. A Relacdo de trabalho com o Estado:
Uma abordagem critica da doutrina administrativa da relacdo de funcéo publica. S&o Paulo: LTr,
1994, p. 46.

® BARROSO, Luis Roberto. Prefacio. In: SARMENTO, Daniel. (org.) Interesses publicos vs.
Interesses privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico, p. xiii.
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deste processo de determinag&o”’’. Encontramos o gérmen do Direito Administrativo
nas origens do Estado moderno: “o marco decisivo € o reconhecimento da existéncia
de direitos inalienaveis que se impdem ao Estado e que séo preexistentes e
superiores a ele. Nesse momento, os interesses do Estado, que correspondem ao
interesse publico secundario, na equacéo de Alessi, deixam de ser absolutos”’®. N&o
€ por acaso que historiando a evolucédo do Direito Administrativo MEIRELLES afirma
gue “o impulso decisivo para a sua formacao foi dado pela teoria da separacdo dos
poderes desenvolvida por Montesquieu (L’Esprit des Lois, 1748) visto que até entao
0 absolutismo reinante e o enfeixamento de todos os poderes governamentais nas
maos do Soberano ndo permitiam o desenvolvimento de quaisquer teorias que

visassem a reconhecer direitos aos stditos, em oposicéo as ordens do Principe””®.

Na Franca, apds a Revolugdo (1789), a triparticdo das funcdes do Estado
em executivas, legislativas e judiciais, veio ensejar a especializagdo das
atividades do governo, e dar independéncia aos 6rgaos incumbidos de
realizd-las. Dai surgiu a necessidade de julgamento dos atos da
Administracdo ativa, o que inicialmente ficou a cargo dos parlamentos, mas,
posteriormente, reconheceu-se a conveniéncia de desligar-se as atribuicbes
politicas das judiciais. Num estagio subseqiente foram criados, a par dos
tribunais judiciais, os tribunais administrativos. Surgiu, assim, a justica
administrativa, e, como corolério légico, foi estruturando um direito
especifico da Administracdo e dos administrados para as suas relacdes
reciprocas. Era o advento do Direito Administrativo®.

Grande avanco ocorreu no plano do Direito Publico com o pensamento
iluminista vez que havera a substituicdo da voluntas — representacdo da vontade do
Monarca absoluto, senhor das leis — pela ratio legis, expressdo da vontade geral.
‘Mas a voluntas remanesce como ideologia na concepcdo veiculada pelos
adminstrativistas, que descrevem o Estado como um ser unitario, transcendente e
dotado de uma vontade onipotente, reduzindo a ordem juridica e os atos da
Administracdo a uma sucessdo de exteriorizagdes da vontade desse ente
antropomorfizado”™. Ndo obstante a superacdo do Estado Monéarquico, na doutrina
dos administrativistas essa vontade onipotente do Estado permanece presente e

“através de multiplas formas é veiculada para reforcar no imaginario social a idéia do

" COELHO, Rogério Viola. A Relacgéo de trabalho com o Estado: Uma abordagem critica da doutrina
administrativa da relagdo de funcdo publica, cit., p. 46.

® COELHO, Rogério Viola. A Relacéo de trabalho com o Estado: Uma abordagem critica da doutrina
administrativa da relagdo de funcdo publica, cit., p. 47.

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, cit., p. 35.

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, cit., p. 35.

81 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, cit., p. 47.
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Estado do bem comum, titular absoluto do interesse publico”®

, em face do qual
outros interesses devem ceder.

Com a consagracdo do Estado de Direito a ordem juridica vai cuidar de
manifestar o interesse publico, vale dizer, “o Estado-Administragdo, no Estado de
Direito, deve realizar o interesse publico, na medida em que esta obrigado a realizar
as finalidades da lei” — 0 que dara ensejo a subjetivacdo do interesse publico na
vontade geral e objetivacdo desta vontade geral nas normas legais. Sendo a
‘vontade geral” termo sobremaneira vago, assim como o ‘bem comum”, sua
apropriagdo, no Estado Democratico de Direito, podera acontecer “em
desconformidade com os principios consagrados pela Constituicdo, ou se revelarem
carentes de legitimidade. Ademais, se 0 conceito de interesse publico é
indeterminado, ndo basta a lei objetiva-lo: sua construcdo deverd acontecer

principiologicamente”®?,

Ocorre que essa problematizagdo néo se resolve assim tao
facilmente, pois se na doutrina tradicional, positivista, € a lei que define o interesse
publico, sua concretizacdo se dara por intermédio da acdo do ente estatal; na
pratica, tanto a Administragcdo Publica como o Judiciario, quando invocado, podem
ser considerados os intérpretes do sentido de interesse publico. Nosso enfoque é
para a maneira pela qual se equaciona esta operacéo, visto que tanto um gquanto
outro imprimem, via de regra, opcao valorativa na busca do sentido de interesse
publico. Nao sem explicacéo, portanto, a preferéncia pelo juizo de ponderacéo entre
interesses individuais e coletivos, op¢ao adotada por grande parte da doutrina e
magistrados brasileiros para fazer frente a questdes controvertidas que envolvam
interesses em conflito. A teoria da argumentacdo de Alexy reconhece a supremacia
dos principios, que para ele, juntamente com as regras juridicas, sdo espécies do

género norma juridica. Contudo, eles se distinguem:

As regras sdo mandados definitivos, ou seja, sdo aplicados diante da regra
do tudo ou nada. Logo, diante de um campo de incidéncia, somente uma
regra sera aplicada. Eventuais conflitos s6 poderdo ser resolvidos em razéo
de critérios temporais (a regra ulterior afasta a anterior), hierarquico (a regra
superior afasta a inferior) e da especialidade (a regra especial afasta a
geral). Assim, a nocdo de validade € essencial para as regras, pois sédo
tidas por razdes definitivas. Os principios possuem um campo de incidéncia
imprecisof/indeterminado. Ao contrario das regras, que seriam
metaforicamente cartas comuns num jogo de buraco, os principios podem

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro, cit., p. 48 e 49.
8 COELHO, Rogério Viola. A Relagéo de trabalho com o Estado: Uma abordagem critica da doutrina
administrativa da relagdo de funcdo publica, cit., p. 51.
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ser equiparados a coringas, ao poder serem empregados nas mais distintas
situacdes. S&o, pois, mandados de otimizacdo conforme Alexy®*, razdes
prima facie, vez que podem ser cumpridos em diferentes graus. Seu conflito
resolve-se na dimensdo do peso, envolvendo um processo de ponderagéo
racional dos principios envolvidos. E ela sera racional “{...} se o enunciado
de preferéncia a que conduz pode ser fundamentado racionalmente [...],
segundo Alexy85, ou seja, se a argumentacdo contiver razBes que
justifiquem a preferéncia de um pelo outro®.

J& os principios séo proposi¢cdes normativas de um tal nivel de generalidade
gue podem via de regra ndo ser aplicados sem o acréscimo de outras
premissas normativas, e, habitualmente, sdo sujeitos as limitacdes por
conta de outros principios. Em vez de serem introduzidos na discussao
como proposigbes normativas, 0s principios também podem ser
introduzidos como descricbes de estados de coisas em que sédo
considerados bons®’.

Alexy assumiu os principios como valores, conforme leciona CRUZ, residindo

nisto a maior parte das criticas que sofreu, na medida em que

ficou claro que ele tratava os principios axiologicamente. Ademais, no
instante em que a ponderacéo de valores implicava a criacdo de uma regra
de aplicacdo, ndo s para o caso concreto, mas para com todos 0s outros
gue se assemelhavam juridica e faticamente, Alexy (2001) identificava como
gualitativamente idénticas as func¢des judiciaria e legislativa, ampliando a
desconstrucdo da teoria da separacdo dos poderes operada inicialmente
pelo normativismo kelseniano”®®

A esta identificacdo entre jurisdicdo e legislacdo nos reportaremos no
proximo capitulo, mediante a dissertacdo acerca dos discursos de justificacdo e
aplicacao normativa, segundo Klaus Gunther.

Foram as teorias hermenéuticas contemporaneas que enfatizaram a nao
acomodacédo de parcela de juristas com o dogma intransponivel do passado, se
propondo a analisar criticamente o principio da supremacia do interesse publico
sobre o particular. Seu argumento é exatamente propor uma maior problematizacédo
da questdo dessa supremacia por parte da comunidade de publicistas que, como
vimos, “igualam a dimensdo do publico a coletividade e, outras vezes, ao estatal

(governamental)”®.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos fundamentais. Traducao Virgilio Afonso da Silva. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2008, p. 86.

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos fundamentais, cit., p. 159.

8 SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo. Jurisdigio Constitucional Democratica. 12 edicdo. Belo Horizonte:
Del Rey, 2004, p. 164.

8" ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos fundamentais, cit., p. 147.

8 S0UZA CRUZ, Alvaro Ricardo. Jurisdicdo Constitucional Democratica, cit., p. 171, 172 e 173.

% PEDRON. Flavio Quinaud. O Dogma da Supremacia do Interesse Publico e seu Abrandamento
pela Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal Através da Técnica da Ponderacao de Principios.
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Assim como lhering propbs a distingdo com foco no interesse, Jellinek, a
partir das teorias do sujeito da relacéo juridica e da subordinacédo e coordenacéo,
fundamentou a classificacdo do Direito em publico ou privado segundo o sujeito
desta relacdo: se o sujeito for o Estado, classifica-se como publico e se for o
individuo singularmente considerado, a relagdo sera de Direito privado. “As relacdes
de coordenacéo, por sua vez, pressupdem pessoas iguais entre si, enquanto nas de
subordinac&o ha uma pessoa dominante (o Poder Publico) e outra dominada”®.

DIAS nos prop0e demonstrar “os principais aspectos da obra de Jirgen
Habermas que auxiliam na compreenséo de uma (re) construcdo da distincao entre
0 publico e o privado e que rompem, definitivamente, com o pensamento tedrico
anterior sobre o tema”®’. Afinal, conclui a autora que tanto a posicdo de lhering
guanto a de Jellinek “se originaram no liberalismo e a principal critica a elas é que,
no paradigma do Direito materializado do Estado social, por meio das prestacdes
sociais do Estado, hd um maior oferecimento de servicos a comunidade e o cidadao
passa a participar das atividades do Poder Publico”®.

A partir da reproducao das diferencas entre o publico e o privado na teoria
geral do Direito, DIAS entende necesséria a insercao de “perspectivas filosoéficas e
sociolégicas na compreenséo das relacfes entre o Estado e a sociedade”. A autora
explica que o surgimento da dicotomia entre direito publico e direito privado remonta

ao Digesto, com Ulpiano, tracando seu desenvolvimento historico:

A divisdo do direito em publico e privado assenta, primordialmente, na
maxima cuja autoria é atribuida a Ulpiano, apresentada pelo Digesto
romano, segundo a qual: “”... direito publico € o que corresponde as coisas
do Estado; direito privado, o que pertence a utilidade das pessoas”. Essa
passagem a que praticamente todos os autores fazer referéncia, extraida do
Livro I, Titulo I, Lei I, § 28 do Digesto romano, insere-se no tema da
discussao sobre a ciéncia juridica, na qual se colhem outras afirmacoes,
nem sempre referenciadas pela doutrina. Nessa passagem, diz ainda
Ulpiano: “Esta ciéncia abraga duas partes: uma € o direito publico, outra o
direito privado. O publico é o que tem por objeto o governo da Republica
Romana. Privado é o que pertence ao proveito de cada individuo em
particular; porque ha algumas coisas Uteis a todos e outras aos particulares.
O direito publico compreende as coisas sagradas, as do sacerdocio e as da
magistratura. O privado € de trés maneiras, por estar composto de preceitos
naturais, ou das gentes, ou civis”.%

% DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito Administrativo Pés Moderno, cit., p.7.

%1 DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito Administrativo Pés Moderno, cit., p. 90 e 55.
%2 DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito Administrativo Pés Moderno, cit., p. 35.

% DIAS, pp 56, e 57
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Afirma DIAS que quando da Idade Média a dicotomia praticamente
desapareceu, “em face do grave colapso do Estado”, passando pela abrangéncia
crescente do direito senhorial, o periodo do desenvolvimento das trocas mercantis, a
fase da consolidagdo do Estado Absoluto até o momento contemporaneo.

Na Teoria Geral do Direito de tradicdo marxista DIAS encontra, na pensadora
alema Hannah Arendt, a andlise filosofica e socioldgica almejada, concluindo que
surgiu, entdo, uma outra dicotomia, para além daquela entre o publico e o privado: a
do social e do individual, culminando na esfera social da modernidade. ARENDTH
enfatiza que “a ascendéncia da esfera social, que ndo era nem privada nem publica
no sentido restrito do termo, é um fenébmeno relativamente novo, cuja origem
coincidiu com o surgimento da era moderna e que encontrou sua forma politica no
estado nacional”®.

A analise desta distincao entre publico e privado é importante para 0 nosso
trabalho na medida em que o Direito Administrativo, conforme concluséo de DIAS,
ainda hoje retrocede a tradicdo romana de que o publico tem por objeto o governo,
naquela dimenséo estatal antes comentada e que rouba a consideracdo acerca da
coletividade, enfim, da sociedade.

A par das varias correntes de pensamento acerca da distingdo entre o Direito
publico e o privado, DIAS reconhece na teoria discursiva do Direito e da democracia
de Habermas “uma relacéo de tenséo entre as autonomias publicas e privadas e sua
necessaria relacédo de co-originalidade”®. Sua abordagem analisa detidamente a
evolugdo do pensamento habermasiano comecgando pela obra que foi sua tese de
pés-doutorado - Mudanca Estrutual da Esfera Pudblica - até atingir a Teoria
Discursiva do Direito e da Democracia, antes enfocando alguns aspectos da
intermediaria Teoria da acdo comunicativa. “A tese de pds-doutorado de Habermas
(1984), Mudanca estrutural da esfera publica, gira em torno da discussdo sobre o
problema da passagem do Estado Liberal, no qual se define a formacg&o da esfera
publica burguesa, para o Estado da social-democracia, que enseja, claramente, uma

alteracdo ndo s6 das funcgbes fundamentais do Estado, como a conformacdo da

% ARENDTH Hannah, A Condicdo Humana. Traducdo Roberto Raposo. 10. Ed., Rio de Janeiro
Forense Universitaria, 1981, p 31 32 33, 37).
% DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito Administrativo Pés Moderno, cit., p. 93.
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relacdo entre as autonomias publicas e privadas — que Habermas (1984) visualiza

como consequéncia de uma ‘mudancga estrutural’ da esfera publica”™®.
MAIA sintetiza melhor esta obra investigativa e descritiva de Habermas,
sendo suas as consideragfes que mais interessam para 0 nosso trabalho acerca

desse espaco publico discursivo:

— a esfera publica — focalizado no momento da emergéncia do Estado de
Bem-estar Social, em fins do século XIX, acelera o processo de
degeneragdo do espaco publico. A intervencdo, por vezes paternalista,
desse novo modelo de Estado contribui para a desmobilizacdo dos
cidadaos, que passaram a se relacionar com o aparelho estatal mais como
clientes, na busca da atencéo de suas necessidades materiais minimas, do
gue como cidaddos — no sentido de ativos participes na formacdo da
vontade coletiva. (...) Importa frisar o papel capital desempenhado pela
categoria de espag¢o publico nos ultimos desenvolvimentos teoricos de
Habermas. Ao esbocgar a sua filosofia do Direito e da politica, em Faticidade
e Validade, esse conceito € articulado com a discusséo acerca do modelo
procedimental de democracia, bem como com o papel desempenhado pela
sociedade civil nas modernas democracias constitucionais de massa do
ocidente. Nesse momento, privilegia-se também a dimensao normativa. (...)
Deve-se pensar 0 espaco publico como uma arena na qual se realiza a
mediacao entre o Estado e a sociedade, em que o publico se organiza como
um portador de opinido®’.

No entendimento de Habermas, naguele momento de seu pensamento
(1984) “na consolidacdo da esfera publica burguesa, publico e privado séo
categorias de origem grega que nos foram transmitidas em sua visdo romana,
segundo a qual o espaco doméstico se contrapfe a participacdo politica dos
cidadaos, constituindo dois campos distintos de a¢éo para os individuos, como havia
sido descrito por Hannah Arendt (2000)*%. O fil6sofo alemao afirma que “durante o
século XVIII, a esfera publica assume feigcBes politicas, mas o modo de ser da
propria funcdo s6 pode ser entendido, naquela fase especifica da evolucdo da
sociedade burguesa, como um todo, em que intercambio de mercadorias e trabalho
social grandemente se emancipam de diretivas estatais”®. Na visdo de Habermas a
mercantilizacdo significava um “pressuposto social dessa esfera publica
desenvolvida que vai completar a privatizagdo da sociedade burguesa”. Dessa

privatizacdo decorre o sentido “positivo” de privado, como operagao capitalista.

% DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito Administrativo Pés Moderno, cit., p. 93.

" MAIA, Antonio Cavalcanti. Jirgen Habermas: filésofo do direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p.
201, 202 & 207.

% DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito Administrativo Pés Moderno, cit., p. 93.

% HABERMAS, Jirgen. Mudanca estrutural da Esfera Publica: investigagdes quanto a uma categoria
de sociedade burguesa. Tradugéo: Flavio R. Kothe. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 93.
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Enfim, as func¢des politicas, juridicas e administrativas restam reunidas no poder
publico, e o privado era o setor separado dessa esfera publica. Da relacédo privada
entre as pessoas sob a forma de troca de mercadorias advém, necessariamente, 0s

contratos privados.

Com as liberdades bésicas do sistema de Direito Privado, também se
articula a categoria da capacidade juridica universal, garantia para o
posicionamento juridico da pessoa; esta ja ndo é mais definida conforme o
estamento e o nascimento. O status libertatis, o status civitatis e o status
familiae cedem lugar ao status naturalis, que, agora, passa a ser aplicado
genericamente a todos os sujeitos de direito — 0 que corresponde ao
principio de igualdade dos donos de mercadorias no mercado e das

pessoas cultas na esfera ptblica'®.

Habermas entende que ndo apenas a conotacdo politica caracterizava a
esfera publica naquela época: também fazia parte daquela fase de evolucdo da
sociedade burguesa as relacbes de comércio e sociais. A codificacdo do Direito
burgués passa a traduzir essa realidade, com um sistema de normas que assegura
uma esfera privada, estabelecendo mercados, ao passo que o publico ir4 organizar

a esfera estatal.

O poder publico se consolida em algo antitético e que apenas €
tangenciavel por aqueles que lhe sdo meros subordinados e que, de inicio,
s6 encontram nele a sua propria definicdo negativa. Pois eles sdo as
pessoas privadas que, por ndo terem qualquer cargo burocratico no Estado,
estdo excluidos da participacdo no poder publico. Neste sentido estrito,
‘publico” se torna sinbnimo de estatal; o atributo ndo se refere mais a
“corte” representativa, com uma pessoa investida de autoridade, mas antes
ao funcionamento regulamentado, e de acordo com competéncias, de um
aparelho munido do monopélio da utilizacdo legitima da forca. O poderio
senhorial transforma-se em “policia’; as pessoas privadas, submetidas a ela
enquanto destinatarias desse poder, constituem um publico™*.

DIAS enfoca que para Habermas foi a comunicacdo publica que
proporcionou “uma nova mudanca estrutural na esfera publica, fazendo com que se

interpenetrassem Estado e sociedade apés o paradigma do Direito materializado do

|102

Estado socia Considerando paradigma como “a constelagdo de crengas

1 HABERMAS, Jirgen. Mudanca estrutural da Esfera Publica: investigacdes quanto a uma
categoria de sociedade burguesa, cit., p. 93.

101 HABERMAS, Jirgen. Mudanca estrutural da Esfera Publica: investigagbes quanto a uma
categoria de sociedade burguesa, cit., p. 31 e 32.
192 B|AS, Maria Tereza Fonseca. Direito Administrativo Pés Moderno, cit., p. 100.
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comungadas por um grupo”1°3, Habermas, ao discorrer sobre paradigmas do Direito,
pontua sobre a importancia do “olhar objetivador do historiador, que focaliza os
contextos sociais nos quais o Direito esta inserido enquanto sistema de acéo, e 0s
guais alimentam implicitamente as concepc¢fes que servem de pano de fundo a
justica e a doutrina juridica contemporénea”, ao passo que a teoria do Direito
distancia-se do trabalho de interpretacdo judicial. Munido desta perspectiva,
Habermas vai concluir que “a mudanca de paradigmas foi discutida inicialmente no

ambito do Direito privado”*®*

, Cuja materializacdo, afirma, foi iniciada numa linha
predominantemente autoritaria, envolvendo deveres de protecdo social. Essa foi a
colocacdo desenvolvida por DIAS, a qual acima descrevemos, com base no
pensamento de “sobreposicdo e a substituicdo do modelo juridico liberal pelo do
Estado social”, havendo que se colocar “o Direito privado também a servico da
realizacdo da justica social’. Desta maneira, “as transformacdes ocorridas no Direito
privado sao devidas a mudancas nos paradigmas do Direito, que passam a entender
a autonomia privada de modo diferente: junto com ela, o individuo recebe o status
de sujeito de direito com as implicacbes dai decorrentes - a protecao juridica a
garantia de um status juridico negativo (com a pretensdo a uma correspondente

protecdo juridica individual)”. Mas apenas isso nao foi suficiente, na medida em que

as condigbes de um capitalismo organizado, dependente de planejamento e
de realizacdes de infra-estrutura por parte do Estado, bem como o aumento
da desigualdade de posicdes do poder econémico, dos valores de capital e
de situacBes sociais, manifestaram mais claramente o contelddo juridico
objetivo dos direitos subjetivos privados. E, num contexto social téo
modificado, o status negativo de sujeitos do direito ndo podia mais ser
garantido apenas através do direito geral a liberdades subjetivas iguais. Por
isso, tornou-se necessario especificar, de um lado, o contetdo das normas
do direito privado existente e, de outro, introduzir uma nova categoria de
direitos fundamentais, capazes de incrementar pretensdes a uma
distribuicdo mais justa da riqueza produzida socialmente (e uma protecao
mais eficaz contra os perigos gerados pela propria sociedade)los.

Decorréncias surgem para a juridificacéo, as quais, segundo Habermas, “sao
colocadas na conta do poder administrativo, que ndo é neutro e passa a ser tido
como o médium das intervencdes do Estado™%. Esse Estado social providente é o

103 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Martins Fontes, 2012.

1% HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia entre faticidade e validade. Vol II. Traducéo: Flavio
Beno Siebeneichler. 22 edigdo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 123, 132, 133 e 137.

195 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia entre faticidade e validade, cit., p. 139 e 140.

1% HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia entre faticidade e validade, cit., p. 144 e 145.
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objeto do nosso tema, visto que as prestacbes de saude previstas
constitucionalmente ao Estado sdo das mais importantes prestacdes positivas
impostas, jA que, como dissemos alhures, implicam diretamente no direito
fundamental a propria vida. Habermas vai concluir que neste contexto “perde-se de
vista 0 nexo interno que existe entre autonomia privada e autonomia do cidadao e,
com isso, o0 sentido democratico da auto-organizacdo de uma comunidade juridica,
onde a disputa de paradigmas ainda perdura™®’.

Ora, desde a Teoria da acdo comunicativa, assim considerada como sendo
‘o uso da linguagem orientada para se alcangar o entendimento”, Habermas vai
entender que o Direito ira funcionar como um dos mecanismos de integracédo social
nessa sociedade moderna que se tornou complexa em virtude da diferenciacdo dos
sistemas, ndo mais homogéneos como na sociedade medieval. A modernidade cria
“mundos da vida diferenciados”*®®. Envolve, agora, ndo mais o parentesco, mas 0s
estratos sociais, que tornam-se “atributos relacionados com a participagcdo na
dominacédo politica”. Da andlise das patologias da modernidade Habermas saca o
conceito de colonizacdo do mundo da vida, “o que é importante para a identificacao
do papel do sistema administrativo no processo de legitimacdo do Direito e no
processo de circulacdo do poder politico” . J& salientamos diversas vezes que é
neste contexto que se insere a atual exigéncia de providéncia Estatal na area da
saude, limitada na consecuc¢ao de politicas publicas que ndo atendem as demandas
da populacéo ensejando a sua jurisdicionalizacao ora em estudo.

DIAS coloca muito bem a realidade da distingdo entre o Direito publico e o

privado no Estado social,

17 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia entre faticidade e validade, cit., p. 146.

108 Segundo Abagnano: Em Habermas o M. da Vida é introduzido como conceito complementar ao
agir comunicativo, ou seja, estruturado do ponto de vista linguistico, simbdlico e cultural e entendido
como dimensdo que se diferenciou progressivamente das formas organizativas e das instancias de
racionalizacdo funcionalista supra individuais peculiares dos sistemas sociais. Sistema (System) e M.
da vida (Lebenswelt) constituem dois niveis complementares da sociedade (cf. Theorie dés
kommunilativen Handelns, 1981, vol Il, p. 171-293; trad. It., 1986, vol II, p. 697-809). O M da vida, em
seus componentes (cultura, sociedade e estruturas da personalidade), representa 1) o horizonte
contextual difuso dentro do qual se desenvolvem e se reproduzem as comunicacdes intersubjetivas
destinadas ao entendimento e a compreensao e no qual se formam espontaneamente as convicgfes
fundamentais aceitas e compartilhadas coletivamente; 2) o “reservatério” no qual se conservam e se
transmitem os resultados das interpretagdes realizadas nos processos do agir por parte das geragfes
precedentes e o conjunto das formas de mediacdo simbdlica através das quais se reproduzem as
tradicBes culturais e onde se estabiliza a integracdo social e se confirmam as identidades individuais.
Sempre que se criam tensdes entre “M. da vida” e “sistema” social criam-se condi¢des de crise que
nas sociedades modernas e complexas desembocam em formas (objetivas e subjetivas) de reificacdo
e colonizagdo da praxis comunicativa cotidiana.

109 DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito Administrativo Pos Moderno, cit., p. 142.



52

No Estado social, o Direito privado, assim como o publico, apresenta-se,
agora, como mera convengdo e a distincdo entre eles é tdo somente
didatica, e ndo mais ontoldgica. Isso faz com que o Estado subsuma toda a
dimensdo do publico, pois deve prover todos os servicos de segunda
geracdo, tais como saude, educacado, previdéncia, etc., além de garantir
ordem e seguranca, fomento, planejamento, dirigismo, prestacdo e
cobertura de necessidades financeiras publicas. (...) O Direito materializado
do Estado social representa, como vimos, a crise da modernidade e o inicio
de uma ruptura de varios preceitos que justificaram o surgimento dos
principios basilares do Direito Administrativo™®.

Adentrando o Estado Democratico de Direito DIAS enfoca a Administracao

Publica, seu crescimento desmesurado, sua ineficiéncia, o aumento da burocracia e

0 agravamento das contribuicdes exigidas dos cidadaos para suportar as despesas

crescentes da maguina estatal, assim o descrevendo:

No Estado Democratico de Direito, € o principio da soberania popular que
impde a participacdo efetiva e operante do povo na coisa publica,
participacdo que ndo se exaure na simples formacédo das instituicbes
representativas. Deve haver, portanto, a presenca do elemento popular na
formacdo da vontade do Estado e da Administracdo Publica. A esfera
publica ndo pode mais se confundir com a esfera estatal, mas deve consistir
numa estrutura intermediaria entre o sistema politico, por um lado, e os
setores privados do mundo da vida e os sistemas funcionais, por outro,
segundo a perspectiva da teoria habermasiana. Essa nova conformacédo da
esfera publica é dada no intuito de substituir a autonomia privada do
individuo pela autonomia social dos participantes nos procedimentos™?.

E sob este enfoque que pretendemos considerar em que medida o conceito

de interesse publico para a doutrina tradicional introjeta interesses politicos e como

pode ser superada a idéia de sua supremacia sem que isto signifique risco para as

relagbes juridicas entre a Administracdo e os administrados. Neste ponto,

observamos que DIAS expde uma série de falhas do sistema administrativo na

modernidade, se considerada a sua legitimacdo no poder comunicativo tal como

proposto por Habermas. Arrola, dentre elas,

110
111
112

a centralizacdo do poder administrativo, sobretudo no paradigma do Direito
materializado do Estado social; o fechamento do sistema administrativo a
comunicacdo publica; a inversdo do curso da comunicagdo publica, que,
geralmente, comeca no centro do sistema politico e é por ele regido, e nédo
se inicia na periferia social por meio de um curso espontdneo de
comunicagcao e, finalmente, o n&o planejamento™*.

DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito Administrativo Pos Moderno, cit., p. 144 & 145.
DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito Administrativo Pos Moderno, cit., p. 151.
DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito Administrativo Pos Moderno, cit., p. 160.
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Com a analise a partir da teoria do discurso, entendemos, em consonancia
com o que exprime DIAS, que “a principal solucdo que emerge € a instituicdo do
paradigma procedimental do Direito em substituicdo aos modelos de Direito, de
Estado e de Administracdo Publica vigentes, o que tem por escopo restabelecer a
comunicacdo publica em todas as suas instancias e, sobretudo, no sistema
administrativo™*3,

O paradigma procedimental do Estado Democratico de Direito, entretanto,
esta longe de se consolidar na praxis das administracdes publicas brasileiras, e
neste contexto se enraiza a nocdo de interesse publico e dos interesses politicos
gue lhe sdo subjacentes, o que se torna propicio a violacdo de direitos
fundamentais. N&o é facil instituir ou incrementar a influéncia da sociedade civil na
esfera publica e no nosso sistema administrativo, como propde a teoria do discurso,
mas o que podemos observar € que, quanto ao direito fundamental a saude, ha um
caminho iniciado neste sentido, na medida em que a atencdo ao mesmo esta sendo
reivindicada pela sociedade que se utiliza como arma, além de todo o aparato social
gue circunda a efetivacdo das politicas publicas — como realizacdo de audiéncias
publicas, instituicdo de conselhos comunitarios de saude, etc. — a perseguicéo
jurisdicional. Ndo se observa, ainda hoje, com relacdo as demais politicas publicas
de efetivacdo de direitos fundamentais, tamanha judicializacdo como nas questdes
de saude, onde, sem sombra de duavida, direitos subjetivos sdo lesados a todo
momento em fung&o da omissao da administragéao.

Entendemos que trazer a questdo para a analise do Judiciario ja significa a
contextualizacdo de um espaco publico sobre o tema. Nesse sentido, Habermas
colocou a autonomia publica dos cidaddos como dependente da garantia de sua
autonomia privada, o0 que comeca a ser proporcionado na medida em que
individualmente, o cidaddo pode pleitear judicialmente uma prestacdo de saude, cujo
objeto sera discursivamente construido no processo judicial e o provimento se
destinara ndo so a ele, mas a toda uma sociedade, redimensionando os direitos
como relagBes sociais. E de Habermas a afirmacgéo de que “os beneficiarios ndo se

contentam em gozar das prestacdes garantidas de modo paternalista, engajando-se

13 DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito Administrativo Pos Moderno, cit., p. 161.
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na interpretacdo dos critérios segundo os quais € possivel estabelecer a igualdade

juridica face as desigualdades de fato™*.

“‘Na programacéao da pratica da administracdo, a lei, em sua forma classica,

jA ndo é mais suficiente”™, o que traz consequéncias para a divisdo funcional de

poderes principalmente no que tange as “indeterminagdes do Direito”. E, por
exemplo, o0 que estamos neste capitulo analisando, acerca da possivel
indeterminacdo do conceito de interesse publico, para parte da doutrina
contemporanea administrativista, que enseja, ademais, uma aplicacdo de

proporcionalidade.

Uma administracdo que se programa a si mesma tem que abandonar a
neutralidade no trato com normas, prevista no esquema classico da divisdo
de poderes. Sob este aspecto, ndo se observa nenhuma tendéncia a
objetivacdo. Na medida em que a administracdo assume as tarefas do
legislador politico e passa a desenvolver programas proprios, ela tem que
decidir por conta prépria a questdo da fundamentacdo e da aplicacdo de
normas. Todavia, essas questdes praticas ndo podem ser decididas sob o
ponto de vista da eficacia, pois exigem uma abordagem racional de
argumentos normativos. Uma administracdo que trabalha seguindo o estilo
cognitivo ndo possui 0SS pressupostos comunicacionais, nem 0S
procedimentos necessarios. A negacdo tecnocratica e a redefinicdo
empirista das questfes praticas a serem decididas em contextos imediatos
ndo levam necessariamente a uma elaboracéo objetivadora dos problemas,
pois delas resulta a naturalidade secundaria de uma “compatibilizagéo de
complexos de valores, destituida de critérios” (Gunther)**.

A autonomia das pessoas s6 se dara “na medida em que puderem se
entender também como autoras do Direito, ao qual se submetem enquanto

destinatarias™'’.

A autonomia publica depende de se assegurar a autonomia
privada, o que se mostra possivel com a tematizacdo do “nexo existente entre as
formas de comunicacdo que, ao emergirem, garantem a autonomia publica e a
privada”*'®. Nessa ordem de idéias, para que haja o exercicio dos direitos faz-se
necessaria a producdo legitima de normas que proporcionem 0O Seu gozo e
exercicio. Legislacdo e jurisdicAo precisam se amparar em concepcdes
paradigmaticas reais, atuais, e ndo ultrapassadas, sendo necessaria a compreensao

procedimentalista do Direito diante da crise do Estado de Direito.

14 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia entre faticidade e validade, cit., p. 170.
15 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia entre faticidade e validade, cit., p. 174 e 175.
16 HABERMAS, Jirrgen. Direito e Democracia entre faticidade e validade, cit., p. 180.
T HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia entre faticidade e validade, cit., p. 146.
18 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia entre faticidade e validade, cit., p. 147.
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3: EXPOSICAO DOS TEMAS QUE PERMITIRAO A RECONSTRUCAO DO
CASO CONCRETO

Neste capitulo trabalharemos o desenvolvimento de temas que permitirdo a
reconstrucdo do caso concreto almejada neste trabalho. Procuraremos expor
criticamente que a consideracdo da norma constitucional que garante o direito a
salde como programatica implica imprimir-lhe uma visdo politica e econdmica e
como tal se relaciona com a reserva do possivel e 0 minimo existencial.

Por outro lado, desenvolveremos a distincdo entre aplicacdo do direito e
elaboracdo de politicas publicas para considerar que na solucdo do caso concreto
individual ndo esta o judiciario instituindo politicas publicas. Ademais, abordaremos a
diferenca entre discurso de justificacdo e discurso de aplicagdo da norma juridica
como forma de enfatizar esta concluséo e discernir acerca da alegacao de ofensa ao

principio da separacéo de poderes.

3.1 A eficacia das normas constitucionais e sua implicacdo na reserva do

possivel e minimo existencial

Referéncia no tema da eficacia das normas constitucionais, José Afonso da
Silva'*® afirma, com os dizeres de COSSIO, que os juristas recorrem a diversas
palavras, como positividade, vigéncia, eficacia, observancia, facticidade e efetividade
para aludir a existéncia do Direito. SILVA ndo adota os termos como sindénimos para
tentar resolver a questdo, a exemplo de COSSIO, uma vez que entende que “se é
verdade que a positividade ndo se pode desligar da vigéncia e da eficacia, tais
termos tém conotacdes préprias e ndo se confundem numa sinonimia juridica”*?°. O
constitucionalista patrio afirma que na perspectiva do sociologismo juridico o
problema da vigéncia reduz-se a eficacia, considerando-se vigente “o Direito que
obtém aplicacdo eficaz”, perspectiva que atine as normas programaticas, as quais
ndo adquirem vigéncia até que uma lei ordinaria ou complementar as atue

efetivamente.

119 5ILVA, José Afonso. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. S&o Paulo. Malheiros. 62 ed., 32

tiragem, p. 63.
120 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, cit., p. 64.
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O normativismo, por sua vez, vai distinguir com precisao vigéncia de eficécia,
donde Kelsen dira que a vigéncia da norma pertence ao dever ser. Assim, para
KELSEN,

Com a palavra “vigéncia” designamos a existéncia especifica de uma
norma. Quando descrevemos o0 sentido ou o significado de um ato
normativo dizemos que, com o ato em questdo, uma qualquer conduta
humana é preceituada, ordenada, prescrita, exigida, proibida; ou entédo
consentida, permitida ou facultada. Se, como acima propusemos,
empregarmos a palavra “dever-ser’” num sentido que abranja todas estas
significagbes, podemos exprimir a vigéncia (validade) de uma norma
dizendo que certa coisa deve ou ndo deve ser, deve ou hao ser feita'®’.

Segundo licado de SILVA, “Kelsen da nitida prevaléncia a vigéncia, desde que
entende que esta pertence a ordem do dever-ser, isto €, da horma como objeto do
Direito, enquanto a eficacia pertence a ordem do ser, dos fatos”*?.

Por seu turno, a positividade ndo se confunde nem com a vigéncia nem com
a eficacia. Por eficacia tem-se a capacidade da norma de “atingir os objetivos nela
traduzidos; nesse sentido, a eficacia diz respeito a aplicabilidade, exigibilidade ou
executoriedade da norma, como possibilidade de sua aplicacao juridica”.

Partindo da premissa de que “ndo ha norma constitucional alguma destituida
de eficacia” SILVA ensina que “o que se pode admitir € que a eficacia de certas
normas constitucionais ndo se manifesta na plenitude dos efeitos juridicos
pretendidos pelo constituinte enquanto ndo se emitir uma normacao juridica
ordinaria ou complementar executéria, prevista ou requerida’?*. O constitucionalista
patrio propde a divisdo discriminada das normas constitucionais em trés niveis:
normas constitucionais de eficacia plena, de eficacia contida e de eficacia limitada
ou reduzida. As primeiras produzem ou tém a possibilidade de produzir todos os
seus efeitos essenciais, todos 0s objetivos visados pelo legislador constituinte,
desde a entrada em vigor da constituicdo, visto que este criou, desde logo, uma
normatividade para isso suficiente, incidindo direta e imediatamente sobre a matéria
gue lhes constitui objeto. O segundo grupo também se constitui de normas que

incidem imediatamente e produzem ou podem produzir todos os efeitos queridos,

121 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo: Jodo Baptista Machado. S&o Paulo: Martins

Fontes, 82 Ed. 2009, p. 11.

122 51LVA, José Afonso. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, cit., p. 64.

123 g)LVA, José Afonso. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, cit., p. 66.

124 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, cit., p. 81 & 82.
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mas prevéem meios ou conceitos que permitem manter sua eficacia contida em
certos limites, dadas certas circunstancias. E o terceiro abarca as normas que nao
produzem, com a simples entrada em vigor, todos 0s seus efeitos essenciais, porque
o legislador constituinte, por qualquer motivo, ndo estabeleceu, sobre a matéria, uma
normatividade para isso bastante, deixando essa tarefa ao legislador ordinario ou a
outro 6rgdo do Estado'?®. Estas Ultimas, as de eficacia limitada, foram divididas pela
doutrina em normas programaticas — que versam sobre matéria eminentemente
ético-social, constituindo verdadeiros programas de acdo social - e normas de
legislacao.

Ao enumerar as normas de eficacia limitada na nossa Constituicdo SILVA
inclui dentre elas a norma do art. 196, referente ao direito a saude, sob o argumento
de que quando a Constituicdo diz “dever do Estado” ndo impde propriamente uma
obrigacao juridica, mas traduz um principio, segundo o qual a saude e o desporto
para todos e cada um se incluem entre os fins estatais, e devem ser atendidos. E
inclui a mesma dentre as normas programaticas.

Analisando detidamente estas normas constitucionais de principio
programatico SILVA nos remete a nocdo da dupla dimenséo, positiva e negativa dos
direitos fundamentais, sendo a negativa com a finalidade de “proteger o individuo

contra a usurpacdo e os abusos do Estado”?

, COMo ja tivemos a oportunidade de
analisar no primeiro capitulo deste trabalho. Abordando a historicidade das
constituicbes, afirma que “a constituicdo dirigente” seria uma forma de traduzir
principios de direitos econémicos e sociais que o Estado Liberal se utilizou para
restringir os fins estatais. Mas somente as prestacbes negativas nao foram
suficientes visto que o Estado ndo era 0 Unico opressor - a pressdao econdémica
crescente impunha uma libertagcdo — e a evolucdo do Estado gera a ampliacdo de
sua atividade e a intervencao na vida econOmica e social, 0 que repercute nos textos
das constituicbes contemporaneas. Para SILVA “a Constituicdo de 1988 é exemplo
destacado de constituicdo dirigente enquanto define fins e programas de acao futura
no sentido de uma orientacdo social democratica, cuja minuciosidade e
compromisso com as conquistas liberais e com um plano de evolucéo politica de

conteudo social gerou em suas nhormas, muitas vezes, grande imprecisao,

125 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, cit., p. 82 & 83.
126 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, cit., p. 135.
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comprometendo sua eficacia e aplicabilidade imediata, por requerer providéncias

ulteriores para incidir concretamente”*?’.

SILVA considera que as normas programaticas estao “sempre vinculadas a
disciplina das relagdes econdmico-sociais; jA& as normas constitucionais que
enunciam os direitos individuais sdo de aplicabilidade imediata e direta”**® donde
concluimos que o constitucionalista ndo considera o direito a satde como individual.
Alias, ao discorrer sobre a natureza dos direitos sociais ele os caracteriza como
“imposi¢cbes constitucionais” na medida em que os define como “prestacoes

positivas impostas as autoridades publicas pela Constituicdo, o que depende do

»129

estabelecimento de instituicbes Invoca, portanto, a noc¢do da dimensao

institucional de um Direito consagrada por Canotilho e deixa isto claro, no que

pertine ao direito a saude, ao expor o pensamento do constitucionalista portugués:

Em outra obra Canotilho exprime-se ainda com maior precisdo, fazendo
distingbes que conduzem a um entendimento mais adequado das normas
constitucionais com dimensdo programatica. Eis o seu texto: “O
reconhecimento, por exemplo, do direito a saude é diferente da imposicao
constitucional que exige a cria¢cdo do Servigo Nacional de Saude, destinado a
fornecer prestacdes existenciais imanentes aquele direito. Como as
prestacdes tém, igualmente, uma dimensdo subjetiva e uma dimenséo
objetiva, considera-se que, em geral, esta prestacao é objecto da pretenséo
dos particulares e do dever concretamente imposto ao legislador através das
imposicdes constitucionais. Todavia, como a pretensdo ndo pode ser
judicialmente exigida, ndo se enquadrando, pois, no modelo classico de
direito subjetivo, a doutrina tende a salientar apenas o dever objectivo da
prestacdo pelos entes publicos e a minimizar 0 seu conteldo subjectivo.
Ainda aqui a caracterizag@o material de um direito fundamental n&o tolera
esta inversdo de planos: os direitos a educacdo, salude e assisténcia nao
deixam de ser direitos subjectivos pelo facto de n&o serem criadas as

condi¢cdes materiais e institucionais necessérias a fruicdo desses direitos™°.

Observa-se que a posicdo de SILVA, com base em CANOTILHO, é da
necessidade de positivacdo - intervencdo do legislador ordinario - quanto aos
direitos sociais inseridos na constituicdo, como normas programaticas. Condicionam
a fruicdo do direito a saude a existéncia de Instituicbes voltadas para tal e portanto
nao o consideram direito individual e nem admitem a sua justiciabilidade conforme
estamos defendendo. A questdo traz a baila a necessidade de noc¢bes acerca do

gue seja instituicdo, seu papel e a conexao que guarda com as politicas publicas.

127
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SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, cit., p. 136 & 137.
SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, cit., p. 140.
SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, cit., p. 151.
SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, cit., p. 152.
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7

Maria Paula Dallari Bucci €, mais uma vez, uma das poucas juristas nacionais a
cuidar do assunto. Na sua concepcédo, “o uso do conceito de instituicdo no Direito
também € um tanto controvertido, uma vez que as leituras e aplicagcbes da nocao
foram as mais diversas, tanto no aspecto teorico, relativo a sua abrangéncia e
aplicacdo, como no aspecto politico das visdes a que esteve associada como
referencial epistemolégico”!. A autora expressa, em poucas linhas, a questéo da
vontade geral como soma das vontades dos individuos colocando que “segundo o
institucionalismo, os processos de decisdo coletiva, isto é, as instituicbes, ndo sdo
neutros, mas produzem desvios sobre as preferéncias individuais singelamente
consideradas™*?. Tece consideracdes a respeito de como “o peso das instituicées

» 133

interfere nas decisdes de interesse coletivo , 0 que nos remete ao interesse

publico, aos paradigmas do Direito e a materializacdo do Direito os quais

exploramos no decorrer deste trabalho. Habermas vai afirmar que

Do ponto de vista juridico, um dos aspectos particularmente inquietantes da
“crise do Estado social” residia na “insensibilidade” das burocracias estatais
emergentes com relacdo a limitagdes impostas a autodeterminacdo de seus
clientes — uma fraqueza do paradigma do Estado social simétrica a da
“cegueira social” do Direito formal burgués. No entanto, desde os anos 70, a
discussdo em torno dos paradigmas transcorreu num certo nivel reflexivo.
Pois a atualizacdo histérica da mudanca de paradigmas fez com que a
compreensdo paradigmatica do Direito perdesse o carater de saber
regulador intuitivo, que serve apenas como pano de fundo. De sorte que a
disputa acerca da correta compreensao paradigmética do Direito
transformou-se num tema explicito da doutrina juridica>*.

BUCCI afirma que o neo-institucionalismo historico tem estudado “o peso das
instituicbes em relacdo as decisbes de interesse coletivo”. Interessa-se por

“‘questdes que se situam no espaco intermediario entre macropolitica e 0s micro-

131 BUCCI, Maria Paula Dallari. Notas para uma metodologia juridica de andlise de politicas publicas.

In: FORTINI, Cristiana; ESTEVES, Jilio César dos Santos; DIAS, Maria Tereza Fonseca (Org.).
Politicas publicas, possibilidades e limites. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 223. ISBN 978-85-7700-
155-2.

182 ByCCI, Maria Paula Dallari. Notas para uma metodologia juridica de analise de politicas publicas.
In; FORTINI, Cristiana; ESTEVES, Julio César dos Santos; DIAS, Maria Tereza Fonseca (Org.).
Politicas publicas, possibilidades e limites, cit., p. 235.

133 BUCCI, Maria Paula Dallari. Notas para uma metodologia juridica de analise de politicas
publicas. In: FORTINI, Cristiana; ESTEVES, Julio César dos Santos; DIAS, Maria Tereza
Fonseca (Org.). Politicas publicas, possibilidades e limites, cit., p. 236.

13 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia entre faticidade e validade. Vol II. Traducéo: Flavio
Beno Siebeneichler. 22 edi¢do. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 125.
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processos decisérios no interior do aparelho do Estado”. E bastante pertinente
com a visdo dos paradigmas externadas por Habermas.

Voltando a questdo das normas programaticas, José Afonso da Silva propde-
se responder a seguinte questéo, posta por Canotilho: “em que medida pode um lei
fundamental transformar-se em programa normativo do Estado e da sociedade. Mais
concretamente: como pode (se € que pode) uma constituicdo servir de fundamento
normativo para o alargamento das tarefas estaduais e para a incorporacao de fins
econdmico-sociais, positivamente vinculantes das instancias de regulacdo
juridica?”**®. Mas ao analisar a juridicidade das referidas normas constitucionais
programaticas, SILVA a considera existente s6 pelo fato de constarem de um texto
de Lei®®, e, invocando CRISAFULLI, afrma que as mesmas “regulam
comportamentos publicos destinados, por sua vez, a incidir sobre as matérias que
lhe séo objeto”, donde enseja a sua bilateralidade, visto que “tais comportamentos e
comandos, delas resultantes, criam uma situacdo nao apenas de expectativa, mas
de vantagem efetiva, ainda que diminuta, em favor de todos aqueles sujeitos que se
acham em condicdes de se beneficiar com a vantagem de sua aplicacdo e
observancia”*®,

A propésito das condicdes gerais de aplicabilidade das normas
programaticas José Afonso da SILVA expressa que “como normas de eficacia
limitada, sua aplicacao plena, relativamente aos interesses essenciais que exprimem
0s principios genéricos e esquematicos, depende da emissao de uma normatividade
futura, em que o legislador ordinéario, integrando-lhe a eficacia, mediante lei
ordinaria, lhes dé capacidade de execucdo em termos de regulamentacao daqueles
interesses visados”**°. Assim sendo, explica que quando o paragrafo primeiro do
artigo 5° da Constituicdo Federal dispde que as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicacéo imediata, quer isso dizer que as mesmas “séo
aplicaveis até onde possam, até onde as instituicdes oferecam condi¢cdes para seu

atendimento, e que o Poder Judiciario, sendo invocado a proposito de uma situacao

1% BUCCI, Maria Paula Dallari. Notas para uma metodologia juridica de analise de politicas
publicas. In: FORTINI, Cristiana; ESTEVES, Julio César dos Santos; DIAS, Maria Tereza
Fonseca (Org.). Politicas publicas, possibilidades e limites, cit., p. 236.

%8 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, cit., p. 140 & 141.

137 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, cit., p. 153.

%8 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, cit., p. 153 & 154.

%9 5ILVA, José Afonso. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, cit., p. 164.
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concreta nelas garantida, ndo pode deixar de aplica-las, conferindo ao interessado o
direito reclamado, segundo as instituicdes existentes”**°.

Em suma, na doutrina de José Afonso da Silva as normas constitucionais que
se destinam a proteger a salde possuem carater de programas que vinculam nao
somente o legislador, mas também ao Estado - administrador e juiz, condicionando a
atividade discricionaria da Administracdo e a atividade jurisdicional, as quais,
segundo o autor, “ndo podem desenvolver-se contra os fins e objetivos postos pelas
normas constitucionais programaticas”*.

Afirma que “tais normas criam situacdes subjetivas de vantagem, regulam
juridicamente certos interesses, interesses estes juridicamente relevantes, mas nem
sempre tém capacidade para tutelar diretamente direitos particulares desde logo
exigiveis. Mas certamente produzem situacdes subjetivas de vantagem que podem
caracterizar simples interesse, simples expectativa, interesse legitimo e até direito
subjetivo”*2. O autor admite que através do controle de constitucionalidade das leis
as normas programaticas sdo aptas a proteger a situacao subjetiva de exigir uma
abstencéo do Estado, ja que ndo se tem o direito subjetivo no seu aspecto positivo.
Com ele ndo podemos concordar, e hoje grande parte da doutrina nacional defende
a aplicacdo imediata da norma que garante o direito & saude, ndo havendo se falar
em aplicabilidade até o limite das possibilidades institucionais.

CATTONI DE OLIVEIRA registra alguns apontamentos criticos a teoria das
normas constitucionais programaticas afirmando, de inicio, que “o debate teorético
constitucional acerca das assim chamadas normas constitucionais programaticas
estrutura valor, eficacia e aplicabilidade”.*** Como bom habermasiano, CATTONI DE
OLIVEIRA anota a influencia de “uma diversidade de pré-compreensdes acerca do
Direito e da sociedade, a se moverem do paradigma juridico-formal do Estado
Liberal ao paradigma juridico-materializante do Estado do Bem-Estar Social’.**
Nesta critica CATTONI inclui os trabalhos de José Afonso da Silva e José Joaquim
Gomes Canotilho que acima exploramos, como uma forma de utilizacao de valores,

gue possibilitam uma aplicacdo “gradual’, “ponderada” ou na “medida do possivel’
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SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, cit., p. 165.
SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, cit., p. 175.
SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, cit., p. 176.
143 CATTONI, p. 185
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das normas constitucionais definidas como programaticas, ou seja, dentro da

conveniéncia do intérprete. O autor a firma que

Alcando a “modelo de normas”, quer ainda as regras (programas
condicionais do tipo “Se A é, deve ser B”, que possibilitariam uma aplicagao
“tudo ou nada”), quer os valores (programas de fins otimizaveis, que
possibilitariam uma aplicacdo “gradual”’, “ponderada” ou na “medida do
possivel”), as muitas teorias semanticas das normas constitucionais irdo, ao
formular o conceito de norma programatica, buscar compreender a crise e a
mudanca de paradigmas processada na sociedade do pds-primeira guerra e

~ - oo 145
ndo somente no Direito Constitucional .

Especificamente no Brasil, CATTONI DE OLIVEIRA entende que né&o é
diferente, onde a teoria das normas juridicas ndo avancou na superacéao dos dilemas

com os quais as diversas compreensdes semanticas do Direito se envolveram:

Mas se j& era antiga a inadequagéo de vérios desenvolvimentos doutrinarios
a uma compreensao nao-autoritaria do paradigma do Estado Social, dentre
outros motivos, por manterem intacto o velho modelo liberal das regras ou
por tratarem as politicas publicas como valores e razdes de Estado, muito
mais inadequadas ao paradigma (procedimental) do Estado Democratico de
Direito, da (j& tdo mutilada) Constituicdo Cidad&o de 1988.

Tem-se mostrado recorrente a falta de efetividade dos direitos fundamentais
em nosso Pais, no tratamento dado ndo s6 pelos nossos tribunais — e o
Supremo Tribunal Federal é um grande exemplo — mas também pela
administracdo publica e pelo legislativo, a questdes ndo somente de bem-
estar social, mas a novos direitos e a novos movimentos sociais. E quantas
vezes as mais diversas teorias das normas programaticas, banalizadas ou
ndo, legitimaram o descompromisso e a pouca atuacdo por parte, por
exemplo, do Poder Judiciario, quer na sua atividade de controle dos outros
poderes, quer na sua atividade de concretizagdo de novos direitos e
politicas constitucionais!... **.

Toda esse desenvolvimento doutrinario a respeito de normas programaticas
remete a significacdes semanticas de cunho politico e econémico, na medida que a
nao aplicacdo imediata (efetiva) da norma constitucional vai servir a argumentos
externos ao Direito, como a Politica e a Economia, ensejando, como tivemos a
oportunidade de abordar no primeiro capitulo, a intromissdo de sistemas alheios ao
do Direito, conforme o sentido de corrupgéo deste pela interferéncia dos argumentos
econdmicos lancados.

Aludimos a Teoria dos Sistemas Autopoiéticos de Niklas Luhmann no

primeiro capitulo deste trabalho quando nos referimos ao fato de que néo raro o

145 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo de Andrade. Direito Processual Constitucional. Mandamentos.
Belo Horizonte: 2001, p. 185 a 186.
146 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo de Andrade. Direito Processual Constitucional, cit. p. 187.
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provimento jurisdicional de saude tem sido negado com fundamento no seu (alto?)
custo. Na STA 175 o Ministro Gilmar Mendes afirma que “o alto custo do
medicamento n&o &, por si s6, motivo para o seu n&o fornecimento (...)". E verdade
gue o deferimento da medida foi mantido, e assim votaram todos os Ministros, mas a
decisédo deixa perceber a preocupacdo e a possibilidade de assim nao acontecer,
pela forca do argumento econémico. O Ministro Celso de Mello, por sua vez, ressalta
a gradualidade do processo de concretizacdo dos direitos fundamentais, a depender
de um “inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades orgcamentarias
do Estado”. Ou seja, € voz corrente que em algum momento ou em alguns casos o
argumento econdmico pendeu ou pendera para o indeferimento da pretenséao.
Deixamos exposto, com a teoria de LUHMANN, que o Sistema do Direito
obedece ao mecanismo inerente a todos os demais sistemas: o da clausura (ou
fechamento) operacional, que impede a inser¢cdo no seu amago daquilo que ocorre
no ambiente. Nessa linha de raciocinio, CADEMARTORI E BAGGENSTOSS bem

expressam que

A codificacdo, dessa maneira, € essencial para que exista uma separagao
entre o Direito e os aspectos morais ou politicos, visto ser a partir dos
procedimentos eleitoral, legislativo e judicial do Estado de Direito que ocorre
a filtragem e a imunizagdo do sistema juridico quanto as influéncias
contraditérias do entorno — com a diversidade de expectativas, interesses e
valores da sociedade moderna. Em virtude disso, € possivel um dissenso
entre o Direito e outros valores e interesses. Essa possibilidade torna os
procedimentos democraticos do Estado de Direito (que implicam o principio
da legalidade) uma exigéncia sistémico-funcional e uma imposi¢éo ética da
sociedade complexa atual. Para tanto, deve-se atentar para a possivel porta
de entrada de elementos ndo juridicos: a abertura cognitiva
(heterorreferéncia) do sistema juridico, sob o prisma da atual instituicdo do
Estado Constitucional de Direito™"’.

E o proprio LUHMANN que ira afirmar, acerca da grande orientacdo do
mundo contemporédneo no dinheiro, que “ndo € possivel apreciar como esta
evolugdo é interpretada pelo Direito. A historia recente do Direito mostra que a
primeira reacdo consistiu numa grande generalizacdo de certas instituicdes,

sobretudo aquelas da propriedade e do contrato, como se fosse um caso de se

147 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquart & BAGGENSTOSS, Grazielly Alessandra. A coeréncia do
sistema juridico em Luhmann: uma proposta ao fechamento operacional e a abertura cognitiva da
decisdo judicial. Revista Sequéncia, n. 62, p. 323-359, jul. 2011. Disponivel em:
http://www.periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/download/2177-
7055.2011v32n62p323/18581; acesso: 02/09/2012
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reproduzir no interior do Direito a mobilidade do dinheiro”*. Entendo, portanto, que
0 incontrolavel avanco de argumentos nédo juridicos no sistema juridico pode
ocasionar o que Luhmann denominou de corrup¢ao do sistema, visto afastar-se do
seu codigo de operacédo - licito/ilicito. Tais argumentos situam-se ndo somente na
dire¢cdo econémica, como no caso especifico do medicamento oneroso/ndo oneroso,
mas também no que CARDEMARTORI e BAGGENSTOSS denominaram “codigos
sociais alienigenas, tais como os critérios econémicos baseados no cdédigo ter/nédo
ter; os politicos, no binbmio poder/ndo poder, e os morais, traduzindo preferéncias
subjetivas passiveis de gradacdo, para a aceitacdo individual e social™*®. A esse
respeito entendemos que ndo cabe ao julgador, em processos individuais que
buscam prestacdes de saude individualizadas do Estado (género), qualquer juizo de
custo ocasionado aos cofres publicos, diante da imaginavel e nunca comprovada
limitacdo de recursos do erario publico: a uma, porque tal argumento ndo se
manifesta em outras distintas decisdes condenatdrias contra o poder publico; a
duas, porque a definicdo a respeito do que seria um medicamento ou tratamento de
alto custo ficaria sempre ao bel prazer do julgador, inexistindo critério para tanto.
Ademais, observa-se que ndo existe nos pleitos judiciais de provimentos de saude
possibilidade de andlise alocativa dos recursos do orgcamento do ente publico
demandado visto que 0 mesmo nao proporciona referida analise, sendo certo que ao
mesmo caberia o 6nus da prova. Que os recursos sao ilimitados, ndo se faz
necessario provar; todavia, a efetiva alocacdo de tais recursos na direcdo do minimo
existencial, de acordo com as politicas publicas priorizadas pelo administrador
publico, devera ser comprovadamente esgotada. Antes que tal aconteca nos
processos judiciais a respeito, as prestacdes individuais que comprovadamente
impliguem na garantia da saude e/ou retirada do risco de morte individual deveréo
ser deferidas.

Paulo Bonavides, discorrendo acerca da interpretagcdo dos direitos
fundamentais, afirma que o Direito Constitucional foi um direito sem interpretacdo

até meados do século XX, sendo que somente a partir dos anos 50 houve uma

18 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquart & BAGGENSTOSS, Grazielly Alessandra. A coeréncia do
sistema juridico em Luhmann: uma proposta ao fechamento operacional e a abertura cognitiva da
deciséo judicial, cit. p.353.359
49 CADEMARTORI, Luiz Henrique Urquart & BAGGENSTOSS, Grazielly Alessandra. A coeréncia do
sistema juridico em Luhmann: uma proposta ao fechamento operacional e a abertura cognitiva da
deciséo judicial, cit. p.353.359.
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“ascensdo hegemdnica da Hermenéutica na esfera do Direito Constitucional”**

Desconhecia-se a dimensdo positiva dos direitos fundamentais, “circunscrito
ordinariamente a uma esfera negativa e subjetivista de puro teor antiestatal’*>*. Ele

parte da afirmacéo de que

Toda interpretacdo dos direitos fundamentais vincula-se, de necessidade, a
uma teoria dos direitos fundamentais; esta, por sua vez, a uma teoria da
Constituicdo, e ambas — a teoria dos direitos fundamentais e a teoria da
Constituicdo — a uma indeclinavel concepcéo do Estado, da Constituicdo e
da cidadania, consubstanciando uma ideologia, sem a qual aquelas
doutrinas, em seu sentido politico, juridico e social mais profundo, ficariam
de todo ininteligiveis. De tal concepcao brota a contextura tedrica que faz a
legitimidade da Constituicdo e dos direitos fundamentais, traduzida numa
tabua de valores, os valores da ordem democréatica do Estado de Direito,
onde jaz a eficicia das regras constitucionais e repousa a estabilidade de
principios do ordenamento juridico, regido por uma teoria material da
Constituicao™”.

A teoria material, segundo BONAVIDES, é aquela que trata a constituicdo
como Direito, e ndo s6é como uma lei, como fazia o positivismo legalista. “Ela é a
hermenéutica mesma do Direito Constitucional, que fez arcaico o formalismo
metodolégico da Teoria Pura do Direito”. Considerando que “os direitos
fundamentais sdo a sintaxe da liberdade nas Constituicdes”, BONAVIDES cita
Bockenforde, para quem os mesmos “extrapolam aquela relacdo cidadao-Estado, e
adquirem uma dimensdo até entdo ignorada — a de norma objetiva, de validade
universal, de conteudo indeterminado e aberto, e que nao pertence nem ao Direito
Publico, nem ao Direito Privado, mas comp&em a abdbada de todo o ordenamento
juridico enquanto Direito Constitucional de ctpula”**®. Advogando a existéncia de
‘um novo Direito Constitucional dos direitos fundamentais em contraposicdo ao
velho Direito Constitucional da separacao de poderes”. BONAVIDES vai concluir que
hoje os direitos fundamentais ocupam posicéo estrutural culminante que no passado

envolvia as relagdes entre os Poderes™®*. Assim,

podemos sintetizar que, ao tempo do velho Direito Constitucional — o da
separacdo de poderes — a tensdo transcorria menos no campo das relacdes
dos cidaddos com o Estado — a filosofia da burguesia liberal cristalizada na

0 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 252 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2010, p. 595.
151 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 596.

122 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 596.

138 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang. Apud: BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional,
cit., p. 603.

1% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 599.
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racionalidade juridica dos Cédigos ja pacificara grandemente essas
relagbes! — do que no dominio mais sensivel e delicado das relagdes entre
os Poderes, donde pendia, perante a forca do Estado, e a desconfianca
remanescente das épocas do absolutismo, a conservacgdo da liberdade em
toda a sua dimensdo subjetiva. Nesse contexto avultava e se mantinha
sempre debaixo de suspeita o Poder Executivo, sobretudo nas monarquias
constitucionais, onde ficava mais ostensivamente sujeito aos freios e
controle do sistema parlamentar. JA& com o novo Direito Constitucional, a
tensdo traslada-se, de maneira critica e extremamente preocupante, para a
nervosa esfera dos direitos fundamentais. A partir de entdo, a Sociedade
procura aperfeicoar o sistema regulativo de aplicacdo desses direitos, em
termos de um constitucionalismo assentado sobre as incoerciveis
expectativas da cidadania postulante™”.

Tais conclusbes nos permitem entender que resulta dessa nova
hermenéutica a aplicabilidade direta e a eficacia imediata dos direitos fundamentais,
com perda do carater de normas programaticas defendido por José Afonso da Silva,
implicando na verdadeira concretizacdo desses direitos. BONAVIDES leciona que
“na Velha Hermenéutica, regida por um positivismo I6gico-formal, ha subsuncéo; na
Nova Hermenéutica, inspirada por uma teoria material de valores, o que ha é
concretizacao; ali, a norma legal, aqui, a horma constitucional; uma interpretada, a
outra concretizada”**®. Embora BONAVIDES nos auxilie ndo podemos perder de
vista que sua Nova Hermenéutica é a do Estado Social.

A par de todos esses ensinamentos ndo podemos continuar acreditando que
a reserva do possivel possa interferir na recusa da “concretude integrativa’’ da
norma constitucional que garante o direito a saude, dando-lhe feicdo meramente
programatica, reduzindo a dignidade humana a feicdo de simples abstracdo. A
entrega de prestacdes sociais sujeita a opcdo da maioria, conforme o minimo
existencial, ndo se coaduna com a concretude da norma constitucional. Nem
tampouco se coaduna com tal concretude a invocacdo da reserva do possivel.
Escassez de recursos publicos ou alto custo da prestacdo devida nunca foram
argumentos para que o Estado deixasse de cumprir com outras obrigagdes oriundas
de mandamento jurisdicional, agora invocados no que tange aos provimentos
individuais de saulde. Introjeta-se posices valorativas com as quais nao

concordamos.

1% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 601 & 602.
%6 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 606.
15 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, cit., p. 657.
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N&do é sem razdo que o grande interlocutor brasileiro da teoria do minimo
existencial, Ricardo Lobo Torres™®, afirma que a mesma é vinculada & moral, e af
retornamos também a sua vinculacdo a teoria da ponderacédo de valores Alexyana,
escola seguida por TORRES. A sujeicao dos direitos sociais a presta¢cdes positivas a
reserva do possivel — “falta de recursos orcamentérios ou de previsdo orcamentaria
para a despesa proveniente da prestacdo positiva pleiteada judicialmente” - e a
reducdo da jusfundamentalidade dos mesmos ao minimo existencial - “quantidade
minima de direitos sociais abaixo da qual o homem néo tem condi¢cbes para viver

”» 159 -

com dignidade sdo as defesas mais alegadas frente a saude judicializada, e

nao tiveram o condédo de acarretar o indeferimento da grande maioria dos pleitos.
Contrapondo as teorias de Robert Alexy com a de Habermas, TORRES

afirma que

na teoria de Alexy, os direitos fundamentais sociais prima facie, que séo
principios que contem exigéncias normativas, se transformam e direitos
definitivos pela intermediacdo do legislativo, pois um legislador que cumpre
principios jusfundamentais (grundrechtliche Prinzipien) situados além do
dominio do definitivamente devido cumpre normas de direitos fundamentais
(Grundrechtsnormen), mesmo que a tal ndo esteja definitivamente vinculado
e, por isso, ndo possa ser obrigado por um Tribunal Constitucional. No
pensamento critico de Habermas ndo ha espaco para uma Teoria da
Justica, mas, apenas, para uma Teoria do Direito, que se desenvolve dentro
da visdo do ordenamento juridico. As questdes orcamentérias e financeiras
sao resolvidas a partir dos direitos fundamentais, que tém dilargados os
seus limites'®.

Concluimos que dependendo da orientacdo que o intérprete der a eficacia
das normas constitucionais, com a admissdo ou ndo da sua programaticidade,
resultara na assunc¢do ou ndo das teorias do minimo existencial e da reserva do
possivel. Em concreto, diante de um pleito de saude judicializado a consideragédo da
norma disposta no art. 196 da Constituicdo Federal como de eficacia plena e

aplicacao imediata afasta a assunc¢ao das referidas teorias.

8 TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. 12 edi¢c&o. Rio de Janeiro: 2009,
p. 26.

¥ TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial, cit., p. 53.

% TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial, cit., p. 58 & 59.
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3.2: Paralelo entre a perspectiva do direito a saude que confunde politicas
publicas com aplicacédo do direito e a perspectiva que assume o direito em sua

integridade. Contraposicdo a ponderacao dos principios.

Ao proteger o direito fundamental a saude no artigo 196 a Constituicdo
Federal expressa que o mesmo “sera garantido mediante politicas sociais e
econdbmicas”. Segundo licdo de BUCCI “as politicas publicas ndo se reduzem as
politicas sociais”, donde concluimos que o termo politicas publicas é mais
abrangente que politicas sociais, sendo que “a ConstituicAo ndo contém politicas
publicas, mas direitos cuja efetivacdo se da por meio de politicas publicas™®'. Na
medida em que consideramos que os direitos sociais possuem eficacia plena e
aplicabilidade imediata e sdo aptos a exigir a maxima efetividade possivel, o tema
politicas publicas passa a interessar mais ao Direito, posto que o fracasso (ou a
inexisténcia) das mesmas ensejara a busca jurisdicional pelo seu objeto — ao que
alguns chamam de justiciabilidade das politicas publicas.

MOREIRA NETO ao discorrer sobre as regalias do poder executivo, no que
tange aos controles externos, destaca “a unidade conceptual — politica e
administrativa — que se atribui as politicas publicas, que prestigia o politico em
detrimento do juridico, resistindo ao controle judicial, sob a justificativa da
independéncia do Poder Executivo no exercicio dessa funcdo, ndo obstante mista,
como sob o pretexto ultrapassado da suficiéncia do controle democratico formal,
pelas urnas, para legitimar suas decisdes”®?. O autor entende, entretanto, que tais
justificativas ja ndo mais procedem: “tanto pela releitura contemporanea da
separacdo de poderes quanto pela emergéncia do conceito material e valioso de
democracia’.

CARVALHO FILHO igualmente relaciona o tema das politicas publicas “com
0 sistema das instituicdes politicas e das instituicdes administrativas”, considerando
duas etapas na fixacdo das politicas publicas: “uma relativa a funcao legiferante,

cabendo ao legislador o lineamento das acdes e metas a serem alcancadas e outra

'L FORTINI, Cristiana. Politicas Publicas: possibilidades e limites. Férum. Belo Horizonte: 2008. p.

254 & 255.
%2 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Apontamentos sobre o controle judicial de politicas
publicas. In: FORTINI, Cristiana. Politicas Publicas: possibilidades e limites, cit., p. 52 & 53.
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atinente a enunciar 0os mecanismos de implementacdo das politicas ja
planejadas”*®?.
LOPES, tratando da interpenetracdo das atividades legislativa, governativa e

executiva com a formulag&o das politicas publicas, afirma que

A eficacia dos direitos sociais depende, mais que da possibilidade de se agir
em juizo, em face do Estado, da propria acdo concreta do Estado. A
qguestdo da justiciabilidade das politicas publicas colocaria duas séries de
perguntas para o jurista: Em primeiro lugar, trata-se de saber se os
cidaddos em geral tém ou néo o direito de exigir, judicialmente, a execucao
concreta de politicas publicas e a prestacdo de servicos publicos. Em
segundo lugar, trata-se de saber se e como o Judiciario pode provocar a
execucao de tais politicas™®.

A primeira pergunta €, sem sombra de duvida, respondida de forma positiva,
visto que o que ocorre hodiernamente é que a inexecucdo de uma politica publica
existente ou a inexisténcia de uma politica especifica acerca de um determinado
servigo de saude vém sendo questionadas via judicial de modo que a plausibilidade
desta chamada justiciabilidade ficou muito clara. Os pleitos judiciais visando a
outorga de prestacdes de saude se multiplicaram como ja dissemos alhures, quer do
ponto de vista individual, quer coletivo, ndo sendo, de maneira alguma, repudiados
pelo Judiciario. Aqui nos interessa tratar, € bom lembrar, das ag¢fes individuais,
como aquela problematizada no primeiro capitulo, concernente a entrega de
determinado medicamento a uma paciente pela via jurisdicional, vez que negada
pela via administrativa. Isto ndo deve ser confundido com as duas formas que o
direito a saude foi colocado no artigo 196 da Constituicdo Federal: uma de ambito
coletivo — que nada tem a ver com acao judicial coletiva - representada pelas
medidas genéricas, preventivas ou curativas, como campanhas sanitarias e de
vacinacdo e outra de ambito individual, concernente ao tratamento de cada doente
particularmente considerado, por meio de consultas, exames, intervencoes,
internacdes e fornecimento de medicamentos e/ou insumos médicos — sugerindo

uma atuacado personalizada do Estado quanto a saude particularmente considerada.

183 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Politicas publicas e pretensées judiciais determinativas. In:

FORTINI, Cristiana. Politicas Publicas: possibilidades e limites, cit., p. 109 & 111.

1% LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito subjetivo e direitos sociais: o dilema do judiciario no
Estado social de direito. In: BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas.
Saraiva, 2006, 12 edicao, p. 272.
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A primeira remonta aos tempos do surgimento do “sanitarismo-campanhista™®® que

perdurou em nosso pais nas décadas de 30 e 40 e a segunda, mais ao estilo do
Estado Social, coroado com a Constituicdo de 1988 que passou a conceber a
assisténcia de forma integral, ou seja, preventiva e curativa — dai a possibilidade de
prestacdo individual de tratamentos de saude por parte da Administracdo aos
administrados.

Talvez seja exatamente por este carater duplo de prestacéo - coletiva e/ou
individual - de saude por parte do Estado que, na pratica juridica, venha ocorrendo
toda a sorte de confusdo nas interpretac6es doutrinérias e jurisdicionais acerca da
titularidade da confeccao das politicas publicas de saude com a aplicacdo do Direito
a cada caso concreto. Aqui pretendemos esclarecer a equivocada e recorrente
interpretacdo de uma grande parte da comunidade juridica brasileira de que toda vez
gue exerce a jurisdicdo a respeito de provimentos de salde estaria o0 juiz a ditar
politicas publicas, e, por conseguinte, a assumir o papel dos poderes legislativo e
executivo, a quem cabem a definicdo e a execucdo destas politicas, 0 que nao
corresponde a realidade. CARVALHO FILHO analisando “a possibilidade juridica do
pedido judicial determinativo concernente a politicas publicas” afirma que

€ verdade que algumas pretensfes determinativas positivas comportam
pedidos juridicamente possiveis. Entretanto, a possibilidade juridica
pressupde que a obrigagdo a ser cumprida pela Administracdo seja
efetivamente factivel, vale dizer, seja suscetivel de ser executada sem
subversdo dos instrumentos regulares de administracdo publica. A
obrigacdo de fazer para atender a direitos individuais, por exemplo, é
normalmente possivel, mas no que tange a obrigacao de fazer em prol de

grupos sociais, nem sempre estara presente tal possibilidadelee.

O autor se refere a pedidos coletivos em ac¢fes civis publicas e entende que
“ndo ha como aceitar que um 6rgao nao administrativo institucionalmente, como é o
caso do Poder Judiciario, possa impor a realizacdo de atividades genéricas proprias
da organizacdo administrativa estatal”. Na verdade, ndo somente genéricas, mas

abstratas, inespecificas e indiscriminadas, como ja tivemos a oportunidade de

185 pAULUS JUNIOR, Aylton; CORDONI JUNIOR, Luiz. Politicas Publicas de Satide no Brasil.
Revista Espaco para a Saude. Londrina, v. 8, n. 1, p. 13-19, dez 2006. Disponivel:
http://www.ccs.uel.br/espacoparasaude. Acesso em 05/08/2012.

186 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Politicas publicas e pretensées judiciais
determinativas. In: FORTINI, Cristiana. Politicas Publicas: possibilidades e limites, cit., p.
118 a 120.
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assinalar’*®’. No que tange a pedidos individuais de medicamentos, CARVALHO
FILHO entende, com 0 que comungamos, que 0 mesmo atende a direitos
individuais: “gquem formula o pedido determinativo positivo é o interessado na

obtencdo do remédio. O fato, desse modo, ndo se caracteriza como politica

publica™®8,

Para melhor afericdo da questdo da justiciabilidade, entretanto, € necessario
se chegar a um conceito de politica publica, assim definida por Muller e Surel, na
sua dimensao pratica, como “programa de agado governamental para um setor da
sociedade ou um espago geografico”®®. BUCCI, em obra anterior, conceitua da

seguinte forma:

Politica publica é o programa de agdo governamental que resulta de um
processo ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo
eleitoral, processo de planejamento, processo de governo, processo
orcamentario, processo legislativo, processo administrativo, processo
judicial — visando coordenar os meios a disposicdo do Estado e as
atividades privadas, para a realizacdo de objetivos socialmente relevantes e
politicamente determinados. Como tipo ideal, a politica publica deve visar a
realizacdo de objetivos definidos, expressando a selecdo de prioridades, a
reserva de meios necessarios a sua consecucéo e o intervalo de tempo em
que se espera o atingimento dos resultados*".

A autora explica que o conceito acima transcrito foi contextualizado com a
afirmacao do caréter interdisciplinar da matéria, sendo que ao fazer parte de grupo
de pesquisa no sentido de obter um conceito juridico de politica publica passou a
substituir “programa” por “arranjos institucionais complexos”. Em obra posterior

expoe que

adotar a concepcao das politicas publicas em Direito consiste em aceitar um
grau maior de interpenetracdo entre as esferas juridica e politica ou, em
outras palavras, assumir a comunicacdo que ha entre os dois subsistemas,
reconhecendo e tornando publicos os processos dessa comunicacdo na

estrutura burocratica do poder, Estado e Administracéo Publica'".

187 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Politicas publicas e pretensdes judiciais determinativas. In:

FORTINI, Cristiana. Politicas Publicas: possibilidades e limites, cit., p. 121.

188 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Politicas publicas e pretensdes judiciais determinativas. In:
FORTINI, Cristiana. Politicas Publicas: possibilidades e limites, cit., p. 123.

%9 MULLER, Pierre & SUREL, Yves. L’analyse des politiques publiques. Paris: Montchrestien, 1998
In: BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas, Saraiva, 2006, 12 edicao, p.
251, 252.

9 BUCCI, Maria Paula Dallari. O conceito de politica publica em direito. In: BUCCI, Maria Paula
Dallari (organizadora). Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 39.

"t BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas, cit., p. 241 & 242.
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Ou seja, a politica publica genericamente considerada e em especial aquela
concernente a saude, origina-se pela acdo do poder legislativo, mas € sobretudo na
atividade do poder executivo que se desenvolve, na medida em que Ihe compete
seu planejamento e execucdo: € uma atividade que resulta de um conjunto de atos
e/ou normas — nao necessariamente os dois, como veremos a seguir, por parte dos
poderes legislativo e executivo. Depende, 0 seu sucesso, da atuacao de legisladores
e executores, sendo que € no seio da Administracdo Publica que serd gerido seu
processo de formulacdo e execucdo. DIAS denominou essa questdo como a
discussédo do “l6cus da elaboracdo das politicas publicas num modelo de triparticao
de funcgdes do Estado (Executivo, Legislativo e Judiciario) e face as atribuicbes
conferidas pela Constituicdo da republica ao Ministério Publico”*”®. A autora ndo
discorreu acerca do Ministério Publico, e nem é nosso interesse fazé-lo. Interessa-
nos os poderes Executivo, Legislativo e, na abordagem do controle judicial e da
constitucionalidade das referidas politicas, o Judiciario. COMPARATO, citado por
DIAS, fala no “papel hegemonico que incumbe ao Poder Executivo, na medida em
gue realiza as politicas publicas como programas de acdo governamental, faltando-
nos uma conseqlente reorganizacdo constitucional de Poderes, que dé
preeminéncia a funcdo planejadora, que ordena estrategicamente as multiplas
atividades estatais”*’®. BUCCI entende que “o balanco entre a parcela da decisdo
gue recai sobre 0 Executivo e o Legislativo depende de véarios fatores, até mesmo do
regime de governo, distinguindo entre a atuacdo do Parlamento como espaco de
representacdo das forcas sociais e, no caso do Presidencialismo, a dependéncia do
vigor da representac&o politica no Poder Legislativo™"*.

Um ponto que aqui deve ser realgcado porque interessa de perto a nossa

andlise é que “as omissées’”

também podem integrar a politica publica. Seja a
omissdo do governo intencional, seja resultado de impasse politico ou consequéncia

da ndo execucdo das decisbes tomadas...”. Como instrumentos de acdo dos

12 DIAS, Maria Tereza Fonseca. Terceiro setor e Estado — legitimidade e regulacdo: por um novo

marco juridico. In: FORTINI, Cristiana. Politicas Publicas: possibilidades e limites, cit., p. 268.

8 DIAS, Maria Tereza Fonseca. Terceiro setor e Estado — legitimidade e regulacéo: por um novo
marco juridico. In: FORTINI, Cristiana. Politicas Publicas: possibilidades e limites, cit., p. 269.

"4 BUCCI, Maria Paula Dallari. Notas para uma metodologia juridica de andlise de politicas publicas.
In: FORTINI, Cristina. Politicas publicas possibilidades e limites, cit., p. 251.

1"* BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas, cit., p. 251.
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governos, as politicas publicas falham. Podem ser confeccionadas e néao
executadas, no todo ou em parte, ou até mesmo ndo confeccionadas diante de uma
evidente demanda, como sOi acontecer na seara da saude. Ademais, nem toda
politica publica provém obrigatoriamente de uma norma, podendo ser ordenada por
um ato administrativo ou até mesmo no sentido pés-convencional — ndo é o fato de
nao se ter convencionado uma norma que significa que ela ndo exista. A autora

enfatiza que

a exteriorizagao da politica publica esta muito distante de um padrao juridico
uniforme e claramente apreensivel pelo sistema juridico. Isto se reflete em
dividas quanto a vinculatividade dos instrumentos de expressdo das
politicas — o0 seu carater cogente em face de governos e condi¢des politicas
gue mudam — e quanto a justiciabilidade dessas mesmas politicas, isto €, a
possibilidade de exigir o seu cumprimento em juizo™".

Divergimos da citada doutrinadora na medida em que ndo temos duvidas a
respeito da justiciabilidade das politicas publicas de saude. Embora ela n&do negue
gue a justiciabilidade existe, diante do disposto no artigo 5°, XXXV, da Constituicdo
Federal, defende que quanto aos modos de exercé-las, “alguns sdo mais

compreensiveis pela ordem juridica em vigor™’’

, como é o caso da acdo civil
publica. Nosso entendimento é diverso, pois entendemos que o direito individual ao
provimento de saude deve ser perseguido por acdo individual, sendo a acao civil
publica uma excecdo. Na prética a acdo civil publica tem se prestado a pleitos
individuais feitos pelo Ministério Publico, como substituto processual, por exemplo,
de idosos e criancas, e também a pedidos de condenacdo do poder publico a
efetivar esta ou aquela providéncia coletiva, como por exemplo, construgdo de
hospitais, aumento de vagas em UTI, etc. Com relacdo as politicas publicas
podemos afirmar que a toda evidéncia ndo cabe ao juiz construi-las em sua deciséao,
mas quando chamado a se pronunciar visando a garantia do direito individual,
considerado e reconstituido no caso concreto, cabe-lhe acatar ou ndo o pedido,
desde que numa decisao valida, racional, a luz dos principios constitucionais, porque
ndo estara tratando de interferir na ou determinar a consecucdo desta ou daquela
politica publica mas sim da garantia constitucional a saude como direito subjetivo
individual e inegociavel. Nao poderia ser diferente visto que politicas publicas séo

indissociaveis dos direitos fundamentais.

176

1 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas, cit., p. 257.

BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas, cit., p. 258.
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Entdo ndo ha que se falar em confusé@o entre dicgcdo de politicas publicas
com aplicacéo do Direito quando se determina um provimento jurisdicional individual,
como por exemplo, a dispensacdo de um determinado medicamento ndo previsto
nas listas do “governo” ou previsto para outra finalidade (patologia diversa da
apresentada pelo requerente), ou ainda, previsto para a finalidade que se demanda
e nao ofertado administrativamente. E neste particular dois pontos devem ser
esclarecidos: a existéncia de um processo judicial individual aonde seja garantida,
simultaneamente, a autonomia privada e publica do cidaddo, assim entendidas,
respectivamente, como a possibilidade de almejar projetos e realizagBes proprios,
dentre eles, o cuidado e a manutencédo de sua saude e a de participar da esfera
publica onde se erigem as politicas de saude - com 0 que retornamos & nocéo do
principio do discurso, neutro em face do Direito e da Moral, mas conformado
mediante os cinco elementos que amparam o Direito Moderno: Estado de Direito,
democracia, Constituicdo , direitos fundamentais e dignidade. Ou seja, na solucdo
do caso concreto temos que buscar como o sujeito é tratado no nivel da igualdade e
também levar em consideracédo que aquela decisdo, embora dirigida ao particular, se
direciona a toda a sociedade na medida em que a norma geral aplicada num caso
concreto se traduz na criagdo de uma norma, na linha da teoria do discurso. Ou
melhor colocado: politica publica é valor, antes de ser norma. E, finalmente, que a
legitimidade da decisdo advém do respeito ao contraditorio, da garantia de um juiz
imparcial e da possibilidade de ampla argumentacéo, cujo autor da decisdo devera
proporcionar.

Outra questdo a ser colocada e que gera margem a confusdes é que uma
politica publica de saude pode apresentar carater de orientacao coletiva para a acéao
do Estado, como por exemplo as tabelas governamentais de dispensacdo de
medicamentos excepcionais, que no entanto, assumem feicdo individual quando
ndo praticadas, na medida em que é o individuo per si que ira cobrar a entrega do
medicamento. Entdo ndo se pode dizer que na andlise do caso concreto deste
postulante o juiz estaria ditando uma politica publica na area de medicamentos, mas
tdo somente garantindo a sua aplicacdo, caso existente, ou, mesmo que O
medicamento n&o fosse contemplado na listagem confeccionada pela
Administracdo, ou fosse contemplado para finalidade (patologia) diversa daquela
para a qual esta sendo requerido ou, ainda, mesmo que esta listagem néo existisse

como norma ou ato administrativo, visando garantir a vida do requerente.
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Problematizando para melhor compreensdo temos alguns exemplos extraidos da
nossa pratica jurisdicional: o pleito de provimento do medicamento Viagra, ajuizado
por pessoa do sexo feminino; o pleito de horménios femininos, ajuizado por pessoa
do sexo masculino.

BUCCI ensina que “frequentemente as politicas publicas se exteriorizam
através de planos, embora com eles ndo se confundam”. Embora organizada em
trés funcdes que a sustentam - planejamento, orcamento e execucdo — a politica
publica ndo pode ser reduzida ao plano que a exterioriza: “a politica publica
transcende os instrumentos normativos do plano ou do programa”*’®. Avancando um
pouco mais, entendemos que essa transcendéncia ha que ser levada em conta na
atividade de aplicacédo do Direito ao caso concreto, ou melhor, que a politica publica
pode transcender a prépria lei que a institui, no sentido pods convencional. Afirma que

Especificamente no que diz respeito ao Direito, 0 modelo das politicas
publicas, concebido como forma de implementagdo do Estado do bem-
estar, pairou acima ou ao lado das estruturas juridicas tradicionais, néo
tendo sido completamente integrado ao ordenamento normativo. A propria

discussao, hoje posta em segundo plano, mas bastante intensa a época,

sobre o carater “programatico” (que se entendia como sindnimo de néo-
vinculante) das normas do plano revela essa nao integracéo’®.

Na concepcéao da autora a mesma refutacéo produzida quanto a auséncia de
forca normativa dos principios constitucionais aplica-se as regras do plano, e, no
caso brasileiro, agravado pela sua descontinuidade e “reduzida forca executiva”®’.
Entendemos que se dotada de um sentido pés convencional, a norma que institui
uma politica de saude publica sofrer descontinuidade em consequéncia da troca de
governantes, ndo pode fazer da politica publica um objeto de realizacdo pessoal
deste, na medida em que existente um mandamento constitucional.. DIAS é mais
enfatica ao dar importancia ao problema do controle de constitucionalidade das
politicas publicas, “haja vista a dificuldade de se confrontar politica publica com
norma juridica e ainda o fato de as politicas publicas incorporarem leis, mas com
elas nao se confundirem”®*.

Quando falamos em for¢ca normativa dos principios constitucionais invocamos

o ideal de Integridade trazido por Ronald Dworkin, que se propds a criticar a teoria

8 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas, cit., p. 259.
7 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Pblicas, cit., p. 262.
180 BucCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas, cit., p. 264.
181 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Publicas, cit., p. 269.
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juridica embasada no positivismo tendo como principal arma uma Visao
principiolégica do Direito. No dizer de Adrian Sgarbi “Direito como integridade
expressa, em primeiro plano, a alternativa dworkiana as concepcdes

"182 no sentido da busca de uma coeréncia

convencionalista e pragmatica do Direito
tanto do legislador como do aplicador do Direito com uma estrutura principiolégica.
Além da abordagem argumentativa e procedimental exposta em Levando os direitos
a sério, SGARBI afirma que na nova fase de DWORKIN com O Império do Direito “a
resposta certa decorre da atencao prestada ao critério da racionalidade pratica que a

tese da integridade envolve”.

3.3: Diferenca entre discurso de justificacdo e discurso de aplicacdo da norma

juridica e sua implicacao nateoria classica da separacao de poderes.

A Otica que se pretende adotar neste capitulo é a da abordagem reflexiva em
torno da “tensédo entre legitimidade e discricionariedade jurisdicional” operada com o
constitucionalismo moderno, o que guarda total pertinéncia com a avaliacdo que
aqui se faz da prestacéo jurisdicional em matéria de saude publica.

Procuraremos demonstrar que sob o paradigma do Estado Social ndo foi
possivel resolver, satisfatoriamente, sob a 6tica da separacdo de poderes, a questao
da construcdo de politicas publicas de saude por meio da deciséo judicial. A todo
momento e em todas as instancias a argumentacdo que se utiliza nos processos
judiciais é que estariam os juizes ditando politicas publicas ao conceder provimentos
de saulde, introjetando, portanto, justificativas politicas em suas decis6es, como
escolhas pessoais (foro intimo), materializando-as na sentenca, funcdo somente

atribuivel ao legislador. Socorre-nos CHAMON JUNIOR, historiando:

antes de 1789, esclarece-nos PERELMAN que em face da auséncia de uma
teoria e pratica da separagao dos trés poderes, eram oferecidas diretrizes
ao julgador para que esse pudesse cumprir com seu papel decisério. Isso
implicava, assim, poder se socorrer, na constatacdo da auséncia de uma
regra aplicavel, a questionamentos de ordem divina, aos peritos locais,
como uma pesquisa em torno dos costumes locais, bem como ainda decidir
com base em seu foro intimo. Somente mais tarde € que passaram a ter a
possibilidade de se socorrer ao Direito romano ou de evocar 0 processo

182 SGARBI, Adrian. Classicos da Teoria do Direito. Belo Horizonte: Lumen Juris, 2006, p. 187.
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diante do rei, fonte de todo Direito: afinal, no juiz supremo, no rei, estavam
reunidos todos os poderes de maneira ilimitada'®.

Ou seja: a partir do advento do Estado Liberal surgiu a
concepcao das atividades legislativa, administrativa e jurisdicional. A primeira,
voltada ao estabelecimento de normas gerais e abstratas de conduta; a segunda, a
aplicacdo do Direito pela iniciativa da propria administracdo e a terceira a atuacao da
vontade concreta da lei. Para HABERMAS, “enquanto o legislativo fundamenta e
vota programas gerais e a justica soluciona conflitos de acéo, apoiando-se nessa
base legal, a administracdo é responsavel pela implementacdo de leis que
necessitam de execucdo”®*.

Mas o0s poderes, embora autbnomos, nunca foram soberanos ou
independentes, e vez por outra intervém no funcionamento um do outro. Até porque
possuem funcbes preponderantes, mas ndo exclusivas, e se quem legisla € o
Legislativo, isto ndo quer dizer que ndo haja fun¢des normativas no Judiciério e no
Executivo; da mesma forma, ha funcdes jurisdicionais em orgaos da administracéo
do Executivo e do Legislativo, 0 que denota que as constituicdes contemporaneas
atribuem funcgbes “tipicas e atipicas aos poderes constituidos”. Mas essa nao é a
guestao que nos interessa abordar de perto no que tange ao principio da separacao
de poderes. O que nos desafia € analisar a ocorréncia de agregacdes de outros
atributos as competéncias de origem do Poder Judiciario com relacdo ao que se
convencionou chamar Judicializacdo da Politica (a materializacdo referida por
Habermas), principalmente no que tange a saude publica, e para tanto é necessario
0 passeio histérico.

Ora, sabendo-se que no Estado Liberal os direitos subjetivos eram meros
direitos negativos, assim entendidos como “direitos de defesa ou de abstencéao,
exigindo dos agentes publicos somente condutas negativas (obrigacdes de nédo
fazer”), e que apenas com o advento do Estado Social os direitos subjetivos
(individuais) passaram a ser completados pelos direitos sociais, chega-se ao
momento em que o cidaddo passa a ter contra o Estado direito a acbes positivas.

N&o podemos deixar de ter em mente que os direitos sociais hascem para proteger

18 CHAMON JUNIOR, Llcio Anténio. Teoria da Argumentacdo Juridica: constitucionalismo e

democracia em uma reconstrucdo das fontes no Direito moderno. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.
p. 41.

¥ HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia entre faticidade e validade. Vol |. Tradug&o:
Flavio Beno Siebeneichler. 22 edi¢do. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 232.
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os direitos individuais, e toca diretamente ao nosso tema a questdo da vida e da
saude, porque aquela ndo existe sem essa. Ou melhor, a partir da idéia de
indissociabilidade dos direitos fundamentais, o fato € que qualquer “perda” de direito
fundamental ira comprometer gravemente o exercicio dos direitos individuais. Nesta
seara, as politicas publicas de saude enquanto direito social ndo deixam de ser,
também, um direito individual, de modo que néo se trata de fazer sobrepujar o direito
a vida sobre o direito a saude. Quando HABERMAS fala no direito a liberdades
subjetivas, ele enfatiza que ndo se pode limitar apenas a garantir liberdades
subjetivas em geral, mas principalmente “iguais liberdades subjetivas”. Ou seja: “a
liberdade de cada um deve poder conviver com a igual liberdade de todos, segundo
uma lei geral”. Para HABERMAS

Os direitos liberais classicos a dignidade do homem, a liberdade, a vida e
integridade fisica da pessoa, a liberalidade, a escolha da profissdo, a
propriedade, a inviolabilidade da residéncia, etc. constituem interpretacées e
configuragdes do direito geral a liberdade no sentido de um direito a iguais
liberdades subjetivas. De modo semelhante, a proibicdo de extradicdo, o
direito de asilo e, em geral, o status material de deveres, o status de
prestacdes, a cidadania, etc. significam uma concretizacado do status geral
de um membro numa associagdo livre de parceiros do Direito. E as
garantias do encaminhamento do Direito sdo interpretadas através de
garantias processuais fundamentais e de principios do Direito (como é o
caso da proibicdo do efeito retroativo, a proibicdo do castigo repetido do
mesmo delito, a proibicdo de tribunais de excecdo, bem como a garantia da
independéncia pessoal do juiz, etc.) 185

Vamos compreender, portanto, no Estado Social, o individuo como membro
de uma sociedade, e segundo Habermas detentor ndo somente de liberdade
subjetiva mas de liberdade subjetiva igual a de seu concidaddao. Nao basta ser livre:
é fundamental ser livre e igual (iguais liberdades subjetivas). O Estado passa a ter
gue garantir os direitos fundamentais e o Judiciario € chamado a se manifestar
diante da cobranca pela concretude desses direitos. E a maior dimensédo desse
reconhecimento de igualdade a todos é o reconhecimento do direito de
acionabilidade jurisdicional em defesa e garantia dos direitos subjetivos e para o
cumprimento dos deveres. Mas ndo se pode deixar de ter em mente é que 0O
instrumental tedrico e juridico do Estado Liberal se demonstrou insuficiente para
superar 0os problemas advindos com o Estado Social, principalmente no que toca

aos direitos individuais. Nesse universo insere-se a nossa discussdo acerca da

% HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia entre faticidade e validade. Vol |, cit., p. 157.
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separacao de Poderes, sob a 6tica da atuagdo do Estado-juiz, quando poderemos
observar que outra alternativa ndo foi utilizada sendo a assuncao do positivismo
como forma de cultuar a liberdade da lei. E, ainda, como a pratica positivista se
prestou a confundir legitimidade com eficacia, reduzindo a primeira a segunda e de
gue forma podemos superar tal heranca deixada na teoria e na pratica do Direito,
reconstruindo as noc¢des de legitimidade e eficacia.

CHAMON JUNIOR aborda o problema das lacunas da lei como sendo a
principal referéncia a limitagdo do Poder Judiciario “em face da assun¢do de uma
teoria da separagao dos poderes™®. Melhor explicando, era o Juiz considerado
mero instrumento de aplicacdo da lei durante o Estado Liberal, porque foi a partir
dos abusos do poder absolutista e monarquico ocorridos durante o Antigo Regime
gue se concebeu a diferenciacdo de funcbes do Estado, conforme ja exposto, de

modo que né&o se poderia, naquele contexto, deixar de considerar “a
preponderancia da lei do Poder Legislativo”. Nesse raciocinio CHAMON JUNIOR

adverte que

A tradigcdo, desde ha muito tempo, nos da mostras de ja ter percebido que o
gue se encontra por detrds dos problemas das chamadas lacunas do Direito
€ uma adequada compreensdo e pratica do Direito moderno e de seu
constitucionalismo, da func¢éo jurisdicional e, por conseguinte, da separacéo
dos poderes, bem como questdo concernentes a democracia e a
legitimidade, pois do préprio Direito™®”.

Ou seja: as lacunas do Direito guardam enorme pertinéncia com a funcéo
jurisdicional e a questao da separacéo de poderes. Para refletirmos, portanto, sobre
a questao da separacédo de poderes nosso interesse se volta primeiramente para a
teoria das lacunas no Direito e num segundo momento para a teoria das Fontes, as
guais CHAMON JUNIOR buscou revisitar na sua Teoria da Argumentacao Juridica.
Entende o autor que a forma juridica moderna ndo pode conviver com 0s conceitos
de fontes e lacunas da maneira como foram, de forma convencionalista, colocados
pelas teorias firmadas ao longo dos tempos. Portanto, intitula seu Capitulo 1 como
“Acerca das lacunas no Direito e de um Teoria que devora a si mesma”. Vejamos

seus porqués. CHAMON JUNIOR afirma, logo de inicio, que

1% CHAMON JUNIOR, Lcio Anténio. Teoria da Argumentacdo Juridica: constitucionalismo e

democracia em uma reconstrucdo das fontes no Direito moderno, cit., p. 42.
87 CHAMON JUNIOR, Lcio Antonio. Teoria da Argumentacdo Juridica: constitucionalismo e
democracia em uma reconstrucdo das fontes no Direito moderno, cit., p. 7 & 8.
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0 que esta em jogo € a superacgdo de uma leitura convencionalista do Direito
no reconhecimento de seu carater principioldgico e argumentativamente
aberto, 0 que nos remete imediatamente a teoria do Discurso, que prega a
assuncao normativa da construcao de uma Sociedade de homens livres e
iguais. Ele considera fundamental buscar a superagcdo do reconhecimento
expresso, ou velado, de uma discricionariedade jurisdicional mediante uma
escorreita compreensado do que as func¢des legislativas e jurisdicionais nos
cobram em face da modernidade do Estado Democratico de Direito

buscando, finalmente, compreender e realizar a praxis juridica em busca de

sua legitimidade™®.

7

O foco é sempre a Modernidade como um processo no qual estamos
inseridos, que no momento atual CHAMON JUNIOR chama de “alta Modernidade”.
Na teoria classica traz a lume o pensamento de Ernst Zitelmann enfocando a
intimidade entre a questdo das lacunas e a aplicacao jurisdicional bem como a
compreensao do Direito como sistema normativo, e a forma como o problema néo foi
adequadamente enfrentado. Perpassa pelo “realismo ingénuo”, denominacédo dada
por Carlos Cossio aquela corrente que atribuia uma falha no Direito a cada situagéo
ndo prevista pelo Legislativo bem como a cada nova situagéo pratica apresentada,
conectando o problema das lacunas ao das Fontes do Direito, como acima
enfatizamos. Tudo isso para colocar em evidéncia, “o convencionalismo na
interpretacdo e pratica do Direito que, de maneira reiterada em sede de Teoria do
Direito, ndo vem permitindo a superacao de dificuldades e, na verdade, de muitos
falsos problemas que se colocam a Teoria e pratica juridicas como a prépria Teoria

das Lacunas do Direito”*®°

, concordando com COSSIO no tocante ao grande
equivoco do realismo ingénuo: “ter caido em um casuismo que o levou a vislumbrar
lacunas no Direito em razdo de enxergd-lo como um ‘catdlogo de casos
abstratamente assinalados nas leis”*%.

Volta-se, entdo, CHAMON JUNIOR para a questdo da adequada
compreensao do Direito como sistema de principios a que recorrentemente nos
voltamos neste trabalho: ndo perdermos de vista que ainda que seja o Direito

moderno fundamentalmente escrito, positivo, isso ndo significa que deva ser

18 CHAMON JUNIOR, Llcio Anténio. Teoria da Argumentacdo Juridica: constitucionalismo e

democracia em uma reconstrucao das fontes no Direito moderno, cit., p. 08.
% CHAMON JUNIOR, Licio Antdnio. Teoria da Argumentacdo Juridica: constitucionalismo e
democracia em uma reconstrucdo das fontes no Direito moderno, cit., p. 10.
1% CHAMON JUNIOR, Llcio Antonio. Teoria da Argumentacdo Juridica: constitucionalismo e
democracia em uma reconstrucdo das fontes no Direito moderno, cit., p. 11.



82

reduzido apenas a textos legais, sob pena de tal convencionalismo nao nos
proporcionar enxergar 0s principios como tais, sem abrir mao da positividade, mas
sob uma visao pluralista, de forma a distinguir principios juridicos de regras juridicas
pela I6gica da natureza de orientagdo que oferecem. O autor analisa a questdo da
incompletude do ordenamento juridico na classica visdo de Norberto Bobbio e a
inexisténcia de uma norma para regular qualquer caso - chegando a proposi¢éo de
Chaim Perelman, para quem a incompletude trata-se de uma tensao entre “légica
formal” e “logica juridica”, esta sendo “capaz de fornecer ao intérprete-aplicador um
instrumental intelectual capaz de auxilid-lo quando a ‘légica formal assim n&o se
apresentasse capaz”. Nem com Bobbio nem com Perelman, CHAMON JUNIOR vai

concluir que

O que desde j& podemos reafirmar, mais uma vez, é que toda a
problematica em torno das supostas lacunas no Direito refere-se a uma
adequada Teoria das Fontes do Direito — que, por sua vez, acrescente-se,
deve ser compreendida na superagédo de um convencionalismo e de seu co-
dependente pragmatismo por, ambos, pressuporem o Direito como um
‘sistema de regras’, na expresséo de Ronald Dworkin®®*.

A concluséo, portanto, € que nao ha se falar em lacunas na medida em que
se assume a visdo principiolégica do Direito, de forma que a dificuldade da
incompletude perde o sentido quando os principios juridicos sdo “seriamente
assumidos em sua forca normativa®2. A menos que se deixe de entender norma
como convencgao ndo se chega a essa conclusao, e varios autores ainda analisados
por CHAMON JUNIOR e aqui ndo mencionados malograram na tentativa de
solucionar a questdo das lacunas ou da (in) completude do ordenamento juridico.
Como afirma, “ndo compreendem, pois, que 0S principios sdo normas, € que nao
sdo constatagdes indutivas daquilo que seriam “as” normas, isto é, os dispositivos
normativos convencionados legislativa ou consuetudinariamente” .

No tocante a teoria das fontes, € com a escola da Exegese que o
pensamento juridico se desenvolveu no sentido de assumir “a lei como fonte

exclusiva e suprema do Direito”, obra dos juristas franceses que, ao longo do século

191 CHAMON JUNIOR, Llcio Anténio. Teoria da Argumentacdo Juridica: constitucionalismo e

democracia em uma reconstrucao das fontes no Direito moderno, cit., p. 13.
192 CHAMON JUNIOR, Licio Antdnio. Teoria da Argumentacdo Juridica: constitucionalismo e
democracia em uma reconstrucdo das fontes no Direito moderno, cit., p. 32.
19 CHAMON JUNIOR, Llcio Antdnio. Teoria da Argumentacdo Juridica: constitucionalismo e
democracia em uma reconstrucdo das fontes no Direito moderno, cit., p. 34.
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XIX, comentaram o Cédigo Civil francés de 1804'°*. Reduzido estritamente & lei
positiva, editada pelo Estado, do Direito codificado ndo se podia extrair “qualquer
elemento que nao pudesse ser considerado expressao da vontade do legislador”. A
seu respeito CHAMON JR chama a atencdo para o fato de que “um
convencionalismo exacerbado da Escola da Exegese nao teria como alternativa
sendo o0 reconhecimento de uma discricionariedade judicial casada com uma
flexibilizacdo pragmatista da aplicacdo do Direito, ainda que melhores fossem as
intencdes normativas e de legitimidade que se encontrassem por detrds das
propostas desses autores”*°.

Apreende de seu maior expoente, Julien Bonnecase, as caracteristicas mais
expressivas da referida escola, quais sejam, “o culto ao texto da lei, o predominio da
intencdo do legislador sobre o alcance literal dos textos legais na elaboragéo do
Direito positivo, uma compreensao altamente estatista do Direito, a contradicéo
interna a Escola entre a crenca na onipoténcia do legislador e uma certa nogéo
metafisica do Direito e, finalmente, o respeito excessivo ao argumento de autoridade
no que se refere as autoridades e predecessores”. Dentre eles o apelo quase
“religioso” a “intengcdo do legislador” significou, para os seguidores da escola da
Exegese, uma obstinada perseguicao desta vontade, que, na verdade implicaria na
busca de uma “vontade suposta” ou “presumida” quando nao fosse possivel
encontrar a verdade real, “reduzindo, mais uma vez, a validade do Direito a
faticidade das decises convencionalmente firmadas em sede do Legislativo™®°.

A formatacdo da distingdo entre discurso de justificacdo e discurso de
aplicacdo desenvolveu-se no pensamento de Klaus Ginther para quem “questbes
referentes a validade de uma norma devem ser separadas das questdes referentes
a sua aplicacao adequada”, conforme pretendemos desenvolver no desenrolar deste
capitulo.

A evolugédo do pensamento de Habermas acerca da relagdo entre Direito e
Moral pode ser observada no decorrer de sua obra sendo questdo que nos interessa

de perto, porque concluindo pela diferenciacao funcional entre os sistemas do Direito

19 COSTA E SILVA, Gustavo Just da. Escola da Exegese, in TRAVESSONI, Alexandre. S&o Paulo,
LTR Editora, 2011. Dicionario de Teoria e Filosofia do Direito.p. 146 & 147.

1% CHAMON JUNIOR, Licio Antdnio. Teoria da Argumentacdo Juridica: constitucionalismo e
democracia em uma reconstrucdo das fontes no Direito moderno, cit., p. 62.

1% CHAMON JUNIOR, Llcio Antonio. Teoria da Argumentacdo Juridica: constitucionalismo e
democracia em uma reconstrucdo das fontes no Direito moderno, cit., p. 68.



84

e da moral o grande filésofo contemporaneo nos auxilia na compreensdo da
justificacdo do Direito Moderno e, porque nado, da fundamentacdo das decisbes
judiciais na seara da saude.

Desde a Teoria da Acdo Comunicativa (1981) até Faticidade e Validade
(1992) a obra de Habermas passa por momentos onde entende o Direito ora
fundamentado na Moral, ora ndo, mas sempre considerando a existéncia de uma
relacdo interna, uma complementaridade funcional entre ambos. Uma das principais
sustentacdes a respeito encontradas em Faticidade e Validade é enfatizada por
CHAMON JUNIOR, quando afirma:

Isso nos leva ao terceiro ponto chave para se entender a relacdo entre
Direito e Moral sustentada em Faticidade e Validade, qual seja, a
compreensdo de Habermas de que o Direito, apesar de ndo mais se
justificar na Moral, apesar de ndao mais ser assumido como um ‘caso
especial da argumentacdo moral’, ndo é, em razdo disso, moralmente
neutro. Em outras palavras: apesar de o Direito ndo se justificar na Moral,
isto ndo significa que principios morais ndo sejam infiltrados e irradiados
pelo Direito, uma vez que seu processo legislativo-democréatico esta
constantemente aberto a essas razfes morais, bem como, igualmente, a

razfes éticas (referentes a valores) e a razbes pragmaticas (referentes a
meios adequados para se alcancar uma certa finalidade)™’.

Invocar a interpenetracao entre Direito e Moral é de grande importancia para
0 nosso trabalho, bem como a diferenca entre os discursos de justificacdo e de
aplicacdo da norma juridica. Partindo da assertiva da diferenca funcional entre
Direito e Moral, visto que aquele cabe a funcdo de estabilizar expectativas de
comportamento generalizadas, atuando sob o cdédigo licito/ilicito e a esta cabe a
realizacdo da justica, portanto, sob o cédigo justo/injusto, poderemos concluir que
argumentos nem sempre apropriados vém sendo utilizados nas decisdes
jurisdicionais prolatadas nos pleitos envolvendo pedidos referentes a saude publica.
Alias, ndo é incomum mesmo dentro da comunidade juridica pressupor que ao
Judiciario cabe declarar o justo ao invés do licito, abrindo caminho a toda sorte de
discricionariedade judicial. Pretendemos demonstrar e concluir que mais do que

nunca, na seara das decisGes sobre saude, o Judiciario vem lancando mao de

197 CHAMON JUNIOR, Ltcio Antdnio. Estudo Comemorativo Modernidade e Racionalidade entre
Moralidade e Democracia — O caminhar da legitimidade do Direito na obra de Jirgen Habermas, por
ocasido de seus 80 anos, inserido em Filosofia do Direito na Alta Modernidade. Incursdes Teoéricas
em Kelsen, Luhmann e Habermas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, 32 ed, p. 12.
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argumentos éticos, morais e pragmaticos e muitas vezes decidindo pelo cdodigo
justo/injusto, conveniente/inconveniente, devido/indevido, pouco oneroso/muito
oneroso, etc., argumentos estes que s6 tém cabimento no processo legislativo e ndo
guando se resolve o caso concreto. Pretendemos, ainda, neste gancho, esclarecer
gue quando se afirma que o principio da separacdo de poderes estd sendo
desrespeitado no tocante a decisGes judiciais em matéria de saude, tal afirmacao
nem sempre atinge o ponto crucial da questdo, que é a utilizacdo, pelo julgador, de
fundamentacao inerente ao discurso de justificacdo, cabivel ao legislador e ndo ao
juiz. A argumentacdo mais comum € quando se afirma que o judiciario estaria
roubando o assento do executivo, a quem cabe a confeccéo e execucao de politicas
publicas; ou seja: o0 que estaria afrontando o principio da separacédo dos poderes: 0
juiz-legislador ou o juiz-executor? Ou os dois?

Neste contexto insere-se ainda a importancia da abordagem socioldgica cuja
dimensdo de observador Niklas Luhmann trouxe na formulacdo da Teoria dos
Sistemas Autopoiéticos. Com Luhmann passamos a compreender que a partir de
diferentes operacdes temos sistemas diferenciados — Direito, Moral, Religido e
Economia - e que a sociedade é, na verdade, ndo apenas um grupo de individuos,
mas, sobretudo, um emaranhado recursivo de comunicagao que opera o0 sistema
social.

Assim, entende-se o Direito na Modernidade como um sistema de principios
e que todas as normas juridicas séo principioldgicas, ou seja, diante de um caso
concreto sao, em principio, aplicaveis. JA com a Teoria Discursiva do Direito vamos
entender que “a problematica acerca da interpretacdo juridica €, no fundo, uma
guestdo em torno de uma disputa de paradigmas do Direito, assim traduzidos pelas
pré-compreensdes que informam a propria decisdo jurisdicional ou a respeito de
como se deve interpretar e aplicar o Direito”.

Quando inicia o capitulo IX de Direito e Democracia entre faticidade e
validade Habermas constata que a teoria do Direito € distante do trabalho de
interpretacdo judicial, deixando claro que “os especialistas interpretam as
proposi¢cées normativas em dois contextos: o do corpo juridico tomado como um

todo e o da pré-compreensdo dominante na sociedade atual”, de modo que “a
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interpretacdo do Direito constitui também uma resposta aos desafios de determinada
situacéo social, percebida de certa maneira”*.

A partir dai Habermas expde que “um paradigma juridico € deduzido, em
primeira linha, das decisbes exemplares da justica, sendo geralmente confundido
com a imagem implicita que os juizes formam da sociedade (visédo social)”. Enfim, no
mundo da jurisdicdo e na diccdo dos juizes através dos tempos se constréi um
senso do que seja a sociedade em questdo, o mundo da vida - um significado que
transcende a propria decisdo e ira fazer parte dos circulos seguintes de
interpretacdo e aplicacdo do Direito. Paradigma, entdo é um conceito basico na obra
de Habermas na medida em que se traduz como uma visdo de mundo
compartilhada pela sociedade, e a ruptura paradigmética se dara quando o0 mesmo
nao for capaz de resolver os problemas que surgem no interior das suas
concepcodes. Quando fala de paradigmas do Direito, Habermas afirma que no Estado
social “o novo catalogo de tarefas do Estado e o dominio ampliado de funcdes da
administracdo geram problemas para a divisdo de poderes™®. O que analisaremos
mais a frente no tocante ao principio da separacao de poderes.

E contextualizada, no momento atual, sob o paradigma do Estado
Democratico de Direito, a atividade de aplicacdo do Direito traduzida como decisédo
jurisdicional ganha importancia na medida em que operacionaliza a tensédo entre
faticidade e validade, que nada mais € do que a tensdo entre a positividade e a
legitimidade do Direito.

No caminho da deciséo racional o aplicador da lei deve partir do pressuposto
de que todas as normas legisladas sao validas na busca pela norma adequada ao
caso concreto. Entretanto, aquela que ndo encontrar aplicacdo, embora valida, ira
ceder espagco a uma outra, que seja adequada, e neste processo participam o juiz e
as partes, sendo a decisdo uma construcdo de todos os envolvidos cuja destinataria
final é, também, a sociedade.

Segundo GUNTHER

Discursos de aplicacdo combinam a pretensédo de validade de uma norma
com o contexto determinado, dentro do qual, em dada situagdo, uma norma
€ aplicada.

1% HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia entre faticidade e validade. Vol Il, cit., p. 123.
199 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia entre faticidade e validade. Vol |, cit., p. 127.
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Eles “recontextualizam” a norma, extraida do se contexto, quanto a sua
validade, a luz de um interesse comum, ligando a sua aplicacdo a
consideracdo adequada de todos os sinais caracteristicos especiais de
gualquer situacdo nova que surja no espaco e no tempo. Desse modo,
emerge uma dindmica que a cada circunstancia acrescenta uma
surpreendente quantidade de aspectos, nuangas ou mudanc¢as imprevistas
ao conteudo semantico de diversas normas aplicaveis, obrigando a
modificacdes, restricbes ou deslocamento de pesos, a fim de, por
aproximacao, fazer jus a pretensdo de uma consideracdo adequada de
todos os sinais caracteristicos. Discursos de fundamentacdo devem fazer
essa dindmica parar e, em disposi¢cao hipotética, para além da situacéo
concreta, generalizar uma norma adequada proposta em consonéncia com
0 estagio do nosso conhecimento, com a finalidade de examinar se, para 0s
interesses de cada um individualmente, as consequéncias e os efeitos
colaterais da observancia geral poderdo ser aceitos por todos, em conjunto
e sem coagdo. S6 depois de olhar para todos os lados, cautelosamente, &

que entdo cada um devera mergulhar no caso concreto, aqui e agora”zoo.

SOUZA CRUZ observa que “no discurso de aplicagdo, o operador do Direito
pressupde que as normas legisladas sdo validas. O que se discute, em regra, é sua
referéncia/adequacdo a uma situagédo concreta”?®.

O discurso de aplicacao é, portanto, aquele onde os participantes, assim que
nele ingressam, “tém que abandonar a perspectiva das circunstancias serem iguais
em toda situacao, pressuposta com a validade da norma — dai o termo normas prima
facie aplicaveis, significando que serda insuficiente arglir que uma norma vélida é
aplicavel a determinado caso, pois a clausula prima facie contém um énus reciproco
de argumentacdo” - e assumir esse 6nus da argumentacdo. E o argumento ndo &
dirigido contra “a validade da norma em colisdo, mas contra sua adequacao, levadas
em consideracao todas as circunstancias da situacao”.

No dizer de SOUZA CRUZ o discurso de aplicacdo “viabiliza uma decisao
imparcial, a partir de a¢des comunicativas ou estratégicas, por meio de um

202 Pois bem, o autor observa uma

mecanismo de depuragdo: 0 processo
caracteristica fundamental do discurso de aplicacdo, que é a ocorréncia de acao
estratégica das partes, melhor explicando: ndo ha, no processo judicial, obrigacao
de acdo cooperativa das partes em busca da verdade, muito pelo contrario, as

mesmas se servem de argumentos estrategicamente conduzidos no sentido de obter

20 GUNTHER, Klaus. Teoria da Argumentacdo no Direito e na Moral. Justificacdo e

Aplicacdo.Forense. 22 edicdo, 2011. traducéo Claudio Molz.

201 S0UZA CRUZ, Alvaro Ricardo. Habermas e o Direito Brasileiro. Belo Horizonte. 2006 Lumen Juris,

pg 181.

202 SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo. Habermas e o Direito Brasileiro. Belo Horizonte. 2006 Lumen Juris,

p.188.
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decisdo que lhes seja favoravel. Como exemplo, temos a fase processual da
producdo de provas, que demonstra claramente a necessidade de estratégia dos
litigantes rumo ao desfecho que lhes interessa. Faz parte do jogo. Esta implicita tal
atitude entre os participantes de um processo judicial. Sdo palavras do proéprio
Habermas: (...) “os papéis da participacdo no processo séo definidos de tal maneira
gue o levantamento de provas ndo esta estruturado discursivamente no sentido de
uma busca cooperativa da verdade (...)"*%.

Partindo do pressuposto de que todas as normas legisladas sdo validas, o
aplicador busca pela norma adequada ao caso concreto. Aquela que nao encontrar
aplicacdo, embora valida, ird ceder espaco a uma outra que seja adequada. Neste
processo participam juiz e partes, e a decisdo é uma construcdo de todos os
envolvidos cuja destinatéaria final é a sociedade. Este sentido é assumido por
Habermas quanto ao principio do discurso, que preconiza que na Modernidade as
normas somente sdo validas na medida em que todos os seus destinatarios sao
igualmente seus autores, sendo papel da Constituicdo, em sentido amplissimo,
garantir as condicdes de producao legitima do Direito e os direitos fundamentais.

A respeito da colisdo de normas durante o discurso de aplicacdo
observamos, no primeiro capitulo quando da exposi¢cdo do caso concreto, afirmativa
do Relator MENDES de utilizar-se da ponderacdo material de comandos otimizaveis
propugnada por ALEXY. SOUZA CRUZ entende que

“as argumentagdes pragmatica e ético-politica, construidas pelo legislador
politico, frutos do balanceamento de valores e interesses, devem ser, de
regra, tomadas como validas prima facie pelo Judiciario. Ele ndo pode
proceder a um novo discurso de fundamentagédo (justificagdo) Ao contrario,
deverd examinar apenas a adequacao da norma as circunstancias do caso
concreto” %,

CATTONI DE OLIVEIRA entende que

O Direito, sob o paradigma do Estado Democratico de Direito, ndo é
indiferente as razdes pelas quais ou ao modo através do qual um juiz ou
tribunal toma suas decisdes. A questdo acerca da possibilidade e do papel

2% HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia entre faticidade e validade. Vol I, cit., p. 293.
204 souUzA CRUZ, Alvaro Ricardo. Habermas e o Direito Brasileiro. Belo Horizonte. 2006 Lumen Juris,

p. 190
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gue uma argumentacdo racional joga no Direito assume, portanto, status
juridico-constitucional®®.

Observa-se que varios autores criticam a forma utilizada pelos julgadores,
principalmente do STF, na implementacéo do discurso de aplicacéo.

Se no discurso de aplicagcdo, como ja vimos, busca-se encontrar a norma
adequada dentre as normas validas, quanto ao discurso de justificacdo, as vezes
traduzido como discurso de fundamentacdo (SOUZA CRUZ), “ trata-se de perquirir
sobre a validade das normas que seriam, posteriormente, aplicaveis prima facie,
utilizando-se, para tanto, de um teste de universalizagcdo — a partir do principio do
discurso™® .

Observamos que GUNTHER, na verdade, trabalhou a diferenciacdo aqui
abordada como forma oferecer uma resposta aos casos de “colisdo de principios”
em sintonia com o pensamento de HABERMAS.

Passamos, entdo, a considerar o que sejam paradigmas de Direito, que séo
nada mais nada menos que “pré-compreensdes acerca de como se deve interpretar
e aplicar o Direito”. Ora, Habermas dispensou um importante capitulo de Faticidade
e Validade para discorrer sobre os paradigmas do Direito, exatamente porque vai
concluir com Gunther que a interpretagcdo argumentativamente fundada no caso
concreto, o qual considera unico, irrepetivel, sera a adequada quando se leva em
conta a reconstrucdo paradigmatica que se faz do Direito vigente. Esse € um ponto
crucial para a critica que pretendemos realizar neste trabalho na medida em que é
exatamente nesse momento em que o0 julgador se depara com 0 que se
convencionou chamar de colisdo de normas, que grande parte dos julgadores
passaram a aplicar a ponderacdo material de comandos otimizaveis de Alexy.
Trata-se da argumentacdo majoritariamente utilizada pelo STF a qual Habermas
criticou, com amparo em Gunther. Em Faticidade e Validade, Habermas, na
verdade, paraleliza com habilidade seu pensamento com os de Gunther, Alexy e
também Dworkin, nos permitindo entender, afinal, a I6gica do discurso juridico, o que
sera mais bem analisado no proximo capitulo. Aqui, como enfatizamos, pretendemos

afirmar que a teoria de Alexy, utilizada pelo STF no caso concreto que acima foi

205 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo de Andrade. Direito Processual Constitucional, cit. p. 75.
2% PEDRON, Flavio Quinaud, A distingdo entre jurisdicio e legislagio no pensamento de Klaus

Ginter, Revista DEJ, Brasilia, Ano XIl, n 41, p 59 66, abril/junho 2008.
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exposto e em varios de seus julgados dos ultimos anos traduz-se, na verdade, em
perigosa argumentacédo politica que da azo a toda forma de discricionariedade. Ao
hierarquizar os principios os mesmos passam a ser confundidos com valores, o que,
diante de um caso concreto onde se colocam em jogo dois principios a técnica
passara a perseguir o que é preferivel, ndo o que é devido. Dessa maneira ndo ha
como dissociar o ato da aplicacdo das concepcdes pessoais do aplicador (juiz), que
na verdade ir4 expressar quais valores (seus) s&o mais importantes. E uma critica
formulada por vérios autores, conforme vimos, dentre eles CHAMON JUNIOR,
SOUZA CRUZ e CATTONI DE ANDRADE.

E CHAMON JUNIOR quem nos ajuda a entender a concepcdo de Robert

~

Alexy quanto a utilizacdo dos principios como mandatos de otimizacdo, ou seja,
“mais ou menos satisfeitos, permitindo, portanto, a verificacdo de variados graus de

cumprimento”:

Inerente a nocao alexyana de normas-principio € o grau de satisfacdo e de
cumprimento a serem observados. Enquanto seriam 0s principios
obrigacdes de otimizacdo, as regras possuiriam um carater de obrigacdo
definitiva. Somente assim, entende ALEXY, é que se poderia explicar
porque a ponderacdo seria, entdo, sempre relacionada a aplicagdo dos
principios — o que abre a perspectiva argumentativa de Alexy a uma
interpretacao da legitimidade de aplicacao do Direito por aproximagao, ja
gue se poderia satisfazer com o grau mais alto possivel de aplicacdo
normativa®’.

Na verdade o principio da proporcionalidade vem sendo aplicado como uma
panacéia, bem ao modo positivista e tendente ao decisionismo judicial, impondo
sérios riscos de se transformar o Poder Judiciario em 6rgao autoritario. E outra ndo é
a conclusdo de CHAMON JUNIOR para quem

Tratar os principios como pretende ROBERT ALEXY é submeter o Direito, e
sua aplicacdo, a uma questao de preferéncias frente a fins que ndo segue
uma Otica capaz de ser defendida como valida perante um sistema de
direitos fundamentais. A operacdo de ponderacdo é, assim, alheia a
qualquer critério de racionalidade normativa, se transformando em uma
discussao que chega, para HABERMAS, a resultados discricionarios e
arbitrarios. A norma, podemos dizer, ndo é maios ou menos realizada ou
ordenada. Ela submete a uma nocao binaria. Pela visdo de ALEXY, um
principio poderia fazer com que ndo se alcangasse um grau 6timo em sua
aplicacdo, o que corresponderia dizer que a norma fora mais ou menos
cumprida. Ora, o Direito ou € obedecido, ou ndo o é. O direito subjetivo ndo
pode ser mais ou menos: ele ndo se submete a um peso gradual que pode

297 CHAMON JUNIOR, Lucio Antdnio. Teoria Constitucional do Direito Penal. Contribuicdes a uma

Reconstrugcédo da Dogmatica Penal 100 anos depois. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p 58.
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ceder tanto perante outros direitos, bem como também a metas coletivas,
bem contrariamente a DWORKIN?®,

Enfatizamos que no caso do discurso de justificacdo ndo héa, implicitamente,
a necessidade do agir estratégico, embora o mesmo ndo possa ser excluido pelos
participantes, exemplificando SOUZA CRUZ as hip6teses de “lobbies e grupos de
pressdo” que agem estratégica e articuladamente para a realizacdo de seus
interesses. Habermas adverte, contudo, que “caso a influéncia do dinheiro e da
burocracia prevalecam sobre a solidariedade e a racionalidade argumentativa, o
discurso de fundamentacdo desnatura-se, tornando-se incapaz de conferir
legitimidade & legalidade”°.

A visdo de GUNTHER quanto a distincédo entre as funcdes do julgador e do
legislador € clara, ndo assumindo a possibilidade de que o poder judiciario e
principalmente as cortes constitucionais sejam entendidos como legislador
concorrente ou Poder Constituinte Originario anémalo. Essa questdo tem relagéo
direta como a maneira do exercicio da Jurisdicdo Constitucional e a néao
caracterizacdo do juiz como legislador e pressupde uma leitura do principio da
separacao dos poderes sob o paradigma do Estado Democratico de Direito, onde se
leva em consideracdo “a exigéncia do reconhecimento, na maior medida possivel,

de iguais liberdades fundamentais a todos os concidadaos”.

3.4: Pode ou nao o judiciério instituir politicas publicas?

O Direito moderno tira dos individuos o fardo das normas morais e as
transfere para as leis que garantem a compatibilidade das liberdades de
acao, Estas obtém sua legitimidade através de um processo legislativo que,
por sua vez, se apobia no principio da soberania do povom.

De tudo o que foi observado acerca do tema politicas publicas a principal

consideracdo a ser feita € que o artigo 196 da Constituicdo Federal proporciona a

%% CHAMON JUNIOR, Lucio Antdnio. Teoria Constitucional do Direito Penal. Contribuicdes a uma

Reconstrucdo da Dogmatica Penal 100 anos depois, cit. p. 64.

% 50UZA CRUZ, Alvaro Ricardo. Habermas e o Direito Brasileiro. (Belo Horizonte, 20??. Lumen
Juris, p.189.

219 BOCKENFORDE, E.W. Apud: HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia entre faticidade
e validade. Vol |, cit., p 114.
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by

garantia do direito a saude visto de dois angulos: um coletivo, alicercado em
politicas publicas e outro individual, representado pelo “tratamento de cada doente
em sua situacao peculiar, por meio de consultas, exames, intervencgdes, internacdes
e fornecimento de medicamentos”**. Assim sendo, ndo se caracteriza, a garantia
prestacional deferida pelo Judiciario em processo judicial individual, como
intervencdo nas politicas publicas organizadas e planejadas pelos entes estatais,
cuja dimenséo coletiva ndo esta afetada pela entrega jurisdicional individual.

Observamos que dentre os votos proferidos na STA 175 a maioria dos
ministros do STF entende que o exercicio da jurisdicdo num pleito de medicamentos
insere o judiciario na diccdo das politicas publicas, com o que ndo concordamos. A
atencdo a um direito individual invocado nada tem a ver com a instituicdo de
politicas publicas governamentais. Uma coisa é o judiciario ser chamado, por
intermédio de uma acao civil publica ou outra coletiva, a interferir na elaboragéo de
listas de medicamentos, por exemplo, atividade tipicamente administrativa; outra
coisa é ser instado a determinar a entrega individual de medicamente que assegure
a vida saudavel do peticionario, esteja ou ndo o farmaco inserido em uma lista
governamental oriunda de uma determinada politica publica. Desde que
devidamente fundamentada, a entrega da providéncia ndo significa intromissédo de
um poder na esfera de atuacédo do outro.

N&do defendemos, de maneira alguma, que todos os pleitos devam ser
deferidos, mas ndo ha que se falar em intromisséo, pelo judiciario, nas atividades
dos demais poderes quando diz o Direito diante de um caso concreto deferindo um
provimento de salude em procedimento revestido das garantias acima expostas e
construido comunicativamente, legitimado pela inclusdo do primado da Democracia
e da assuncao dos pressupostos da modernidade. As teorias até 0 momento
apresentadas como defesa do ente estatal quando demandado, discutidas neste
trabalho, ndo tém consisténcia para, por si mesmas, inviabilizarem a pretensao
daqueles que comprovadamente demandam do aparelho estatal a manutencédo de
sua vida com a dignidade da saude fisica e mental. A grande fundamentacéo é

individual, caso a caso, em processo discursivamente trabalhado.

21 COSTA MACHADO, Anténio Claudio da. Organizador. CUNHA FERRAZ, Anna Candida,
Coordenadora. Constituicdo Federal Interpretada. S&o Paulo: Manole. 2010, p. 1083.
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4: RECONSTRUCAO DA SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA 175 A LUZ DA
TEORIA DO DISCURSO.

Pelo teor da ementa??

da decisao exarada no pedido de suspenséao de tutela
antecipada 175 emanada do STF vé-se que pretenderam os Ministros fixar
parametros para solucao judicial dos casos concretos que envolvem direito a saude,
se utilizando aquele tribunal, pela primeira vez, de subsidios colhidos em Audiéncia
Publica — Saude, realizada com a participacdo dos diversos setores da sociedade
envolvidos no tema. Em nota de rodapé no primeiro capitulo expusemos que pelo
ineditismo da medida, considerando que tanto as normas respectivas como a
experiéncia pratica da realizacdo de audiéncias publicas no STF sao recentes, nao
h&, ainda, muitas concluses a respeito. De qualquer sorte, conforme consta do
dispositivo permissivo da convocacao da audiéncia publica inserto no Regimento
Interno daquela Corte, a sessao se prestou a “ouvir o depoimento de pessoas com
experiéncia e autoridade em determinada matéria, sempre que entender necessario
0 esclarecimento de questdes ou circunstancias de fato, com repercussao geral e de
interesse publico relevante, debatidas no a&mbito do Tribunal”. Foram debatidos nos
seis dias de sessdes publicas “o0 acesso as prestacdes de saude no Brasil e os
desafios do Poder Judiciario, as questdes relativas a responsabilidade dos entes da
Federacdo e ao financiamento do Sistema Unico de Satde (SUS), a gestdo e a
legislagdo do Sistema Unico de Salde bem como a universalidade do sistema,
questdes relacionadas ao registro de medicamentos e insumos da Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), as politicas publicas de saude e a integralidade do
sistema e a politica de assisténcia farmacéutica do SUS”**®. Ndo duvidamos da
exceléncia dos esclarecimentos prestados pelas autoridades que Ia estiveram para
debater a saude publica no Brasil e oferecer conhecimentos naquela sessdo

amplamente divulgada, o que ha de servir para toda a comunidade juridica.

212 EMENTA: Suspensdo de Seguranca. Agravo Regimental. Satde publica. Direitos fundamentais

sociais. Art. 196 da Constituicdo. Audiéncia Publica. Sistema Unico de Salde - SUS. Politicas
publicas. Judicializacdo do direito a salde. Separacao de poderes. Parametros para solucéo judicial
dos casos concretos que envolvem direito a salde. Responsabilidade solidaria dos entes da
Federacdo em matéria de saude. Fornecimento de medicamento: Zavesca (Miglustat). Farmaco
registrado na ANVISA. Ndo comprovacao de grave lesdo a ordem, a economia, a saude e a
seguranca publicas. Possibilidade de ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a que se nega
rovimento.

¥ VALLE, Gustavo Henrique Moreira do; CAMARGO, Jo&o Marcos Pires. A audiéncia publica sobre
a judicializacdo da Saude e seus reflexos na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Revista de
Direito Sanitario, vol. 11, n° 3, S&do Paulo, fev. 2011.
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Entretanto, vemos com cautela a utilizagéo de alguns dos subsidios ali colhidos para
fundamentar uma decisdo judicial colegiada, prestada num determinado caso
concreto, cCOmo a que ora comentamos.

Da andlise detalhada da deciséo emanada do STF na STA 175 evidencia-se
a preocupacao dos julgadores em ministrar ensinamentos aos profissionais do
Direito que lidam com a matéria e a balizar futuras decisdes judiciais. Assim, visivel
a intencéo do STF em “redimensionar a questdo da judicializacdo do direito a saude
no Brasil, destacando pontos fundamentais a serem observados na apreciacéo

judicial das demandas de salde, na tentativa de construir critérios ou parametros de

»214

deciséo Decisdes desta natureza acabam por trazer o risco de incorrer o

magistrado em juizos de valoracdo ética, moral ou pragmatica com 0s quais nao
concordamos encontrar no discurso de aplicacdo da norma juridica, pelos motivos a
saciedade expostos no capitulo anterior.

No capitulo terceiro afirmamos, com Klaus Gunther, que “questdes referentes
a validade de uma norma devem ser separadas das questdes referentes a sua
aplicacdo adequada”, abordando a diferenciagcéo entre os discursos de justificacdo e
aplicacdo da norma juridica com vistas a concluir que alguns dos principais
argumentos utilizados pelo legislador ndo podem sé-lo pelo juiz, ao decidir o caso
concreto. Assim, Habermas, analisando os principios do Estado de Direito e a logica

da divisao dos poderes (aplicacao e justificacdo) diz:

Do ponto de vista da l6gica da argumentacdo, a separagdo entre as
competéncias de instancias que fazem as leis, que as aplicam e que as
executam, resulta da distribuicdo das possibilidades de lancar médo de
diferentes tipos de argumentos e da subordinacdo de formas de
comunicacdo correspondentes, que estabelecem o modo de tratar esses
argumentos. Somente o legislador politico tem o poder ilimitado de lancar
mao de argumentos normativos e pragmaticos, inclusive os constituidos
através de negociagdes equitativas, isso, porém, no quadro de um
procedimento democratico amarrado a perspectiva da fundamentagdo de
normas. A justica ndo pode dispor arbitrariamente dos argumentos
enfeixados nas normas legais; 0s mesmos argumentos, porém,
desempenham um papel diferente, quando s&o aplicados num discurso
juridico de aplicacdo que se apdia em decisdes consistentes e na visdo da
coeréncia do sistema juridico em seu todo. A administracdo ndo constroi
nem reconstroi argumentos normativos, ao contrario do que ocorre com 0
legislativo e a jurisdicdo. As normas sugeridas amarram a persecucdo de
fins coletivos e premissas estabelecidas e limitam a atividade administrativa
no horizonte da racionalidade pragmatica. Elas autorizam as autoridades a
escolher tecnologias e estratégias de acdo, com a ressalva de que nao

214 BERTAGNOLLI, llana. Judicializacdo do Direito Fundamental & Satide: Uma andlise do Agravo
Regimental na Suspenséo de Tutela Antecipada.
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sigam interesses ou preferéncias préprias — como é o caso de sujeitos do
direito privado®*®.

Ficou claro que a audiéncia publica realizada no ambito do Supremo Tribunal
Federal, portanto, pretendeu reunir subsidios para o exame ndo somente da STA
175 como também de outros processos envolvendo a matéria saude, daquela e de
outras Cortes do pais. Da mesma forma, a decisdo em comento evidenciou a
pretensdo dos Ministros daquela Corte de criar parametros decisionais para toda a
magistratura nacional. Entendemos que cdédigos externos ao Direito, como
justo/injusto, conveniente/inconveniente, devido/indevido, pouco oneroso/muito
oneroso, etc., foram invocados, e h& que se ter cuidado na utilizagdo desta gama de
conhecimentos angariados na audiéncia publica uma vez que a jurisdicdo ndo os
podera absorver, como seria possivel ao legislador e ao administrador publico.

N&o concordamos com a posi¢cdo dos que defendem que ao decidir acerca
de provimentos individuais de saude, deferindo-os, o judiciario estaria invadindo a
seara do gestor publico (Executivo) e, por conseguinte, ferindo o principio da
separacdo de poderes pelo fato de adjudicar um direito prestacional ao
jurisdicionado. O que aqui externamos € que o principio da separacdo de poderes
poderia estar em perigo, outrossim, exatamente pela utilizacdo, pelo julgador, de
fundamentacéo inerente ao discurso de justificacédo, exclusivo do legislador.

O voto do Ministro Gilmar Mendes ressalta que “o alto custo do medicamento
ndo é, por si s6, motivo para o seu ndo fornecimento, visto que a Politica de
Dispensacédo de Medicamentos excepcionais visa a contemplar justamente o acesso
da populagdao acometida por enfermidades raras aos tratamentos disponiveis”*®. Na
verdade, o argumento mais apropriado para afastar a invocacdo do custo do
medicamento ndo é o fato de que ja existem remédios caros nas politicas publicas
de dispensacdo, mas sim que a questdo econdmica nao deve interferir na
concretizacao individual do direito pleiteado, como enfatizamos no capitulo anterior.
Ademais, a definicdo do que seria medicamento ou tratamento de alto custo em si ja
envolve uma opcdo valorativa — ja se trata de uma decisdo pelo codigo da

Economia, e ndo do Direito.

1> HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia entre faticidade e validade. Vol |I. Tradugéo: Flavio
Beno Siebeneichler. 22 edi¢do. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 239.

?1% MENDES, Gilmar (VOTO). BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Agravo Regimental na Suspenséo
de Tutela Antecipada 175, Ceara, cit.
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O relator enfatizou que “os elementos componentes do binbmio
razoabilidade da pretenséo + disponibilidade financeira do Estado devem configurar-
se de modo afirmativo e em situagcdo de cumulativa ocorréncia, pois ausente
gualquer desses elementos, descaracterizar-se-4& a possibilidade estatal de

realizacdo pratica de tais direitos™’.

Assim, a garantia judicial da prestacdo individual de satde, prima facie?®,
estaria condicionada ao ndo comprometimento do funcionamento do
Sistema Unico de Saude (SUS), o que, por certo, deve ser sempre
demonstrado e fundamentado de forma clara e concreta, caso a caso®*®.

A dificuldade apresentada é que a grave lesdo a economia e a saude
publicas, ndo tém como ser comprovadas no caso concreto individual. Também do
voto do Ministro Celso de Mello colhe-se a mesma posi¢cédo, de necessidade de
comprovacdo da incapacidade econémico financeira do Estado como forma de

obstaculizar o provimento individual pleiteado:

N&o se ignora que a realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais
— além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de
concretizacdo — depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo
financeiro subordinado as possibilidades or¢camentarias do Estado, de tal
modo que, comprovada, objetivamente, a alegacdo de incapacidade
econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera
razoavelmente exigir, entdo, considerada a limitagdo material referida, a

imediata efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica®®.

Infere-se que no bojo dos autos em que se deu a STA 175 ndo ha
mecanismo de afericdo da atividade financeira da Unido — pdlo passivo naquela
acao judicial. O 6nus da comprovacao objetiva da impossibilidade orcamentaria cabe
ao proprio ente estatal demandado, conforme regra processual elementar, e, nos
casos especificos, simplesmente entendemos que tal prova ndo tem como ser

produzida. A esse respeito muito pouco se discute na doutrina, mas nao é crivel que,

2l BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 93.050, Rel. Min. Celso de Mello, Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/ >. Acesso em julho 2012.

?1% prima Facie: O que admite exce¢des. Cf. ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Martins
Fontes, 2012. p. 280. Conforme ALEXY, Robert. Teoria... p. 104: Principios ndo contém um
mandamento definitivo, mas apenas prima facie.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Agravo Regimental na Suspensédo de Tutela Antecipada 175,
Ceara.

220 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Agravo Regimental na Suspenséo de Tutela Antecipada 175,
Ceara.
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num processo judicial que se pleiteia uma obrigacéo de fazer do Estado (género) se
possa demonstrar a destinacdo dos recursos daquele ente estatal ou mesmo que
suas alocacgfes orcamentarias estariam ou nédo de acordo com a Constituicao.

Resta, portanto, concluir pela absoluta falta de racionalidade do argumento
do alto custo da prestagdo de saude nas decisfes judiciais.

N&o parece ter sido diferente na STA 175. Nem tampouco foi por acaso que
na audiéncia publica o assunto foi debatido, sendo destacado por participantes que
0S municipios — entes da federa¢do mais demandados judicialmente nas questdes

de saude - estdo sobrecarregados financeiramente. VALLE e CAMARGO relatam:

no segundo dia da sessdo da Audiéncia Publica, foram abordadas as
guestbes relativas a responsabilidade dos entes da Federacdo e ao
financiamento do Sistema Unico de Saude (SUS). Estiveram presentes
(omissis). Os depoimentos foram quase unissonos no sentido de que os
municipios se encontram sobrecarregados com os servicos de salde, que
sempre necessitam de maiores investimentos?*.

Ora, deve-se analisar com clareza que ndo é papel do magistrado, na analise
do caso concreto em face da fazenda publica (municipal, estadual ou federal) avaliar
a onerosidade da pretensdo, mas tdo somente a sua licitude, com base no codigo do
sistema do Direito (licitude/ilicitude), sob pena de se subverter, ai sim, o papel de
cada um dos poderes da Republica. Uma coisa € o legislador avaliar o impacto
econdmico resultante da aprovacdo de um ato normativo, ou o gestor publico com
relacdo ao orcamento publico. Outra, muito diferente, € impor ao magistrado
considerar o impacto que o cumprimento de suas decisfes causard aos cofres
publicos, e por causa deste impacto se passar a indeferir pretensées licitas.

Nem tampouco o “minimo existencial - aquela parcela disponivel dos direitos
fundamentais aguém da qual desaparece a possibilidade de se viver com dignidade”
- possui mecanismo processual de afericdo, visto que estabelece pressuposicao
comparativa entre situagdes que nao séo objeto do caso concreto analisado.

A critica do insigne jurista Ricardo Lobo Torres ao julgado que ora
comentamos é diametralmente oposta ao nosso entendimento. TORRES aborda “a
insisténcia do Judiciario brasileiro no adjudicar bens publicos individualizados (ex.

remeédios), ao revés de determinar a implementacédo da politica publica adequada,

221 VALLE, Gustavo Henrique Moreira do; CAMARGO, Jo&o Marcos Pires. A audiéncia publica sobre

a judicializacéo da Saude e seus reflexos na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federa, cit.
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situacdo que, acredita, tem levado a predacdo da renda publica pelas elites, a

exemplo do que acontece em outros paises”??.

Sua visao traduz uma concepgao
nao somente apenas coletiva do direito a saude, mas também circunscrita a atuacao
legislativa ou executiva, ao passo que a natureza individual e prestacional deste
direito vem sendo cada vez mais admitida na seara do judiciario. Nossa posicao é
exatamente contraria a de TORRES, visto que enxergamos com cautela a atuacao
jurisdicional que visa a implementacdo de uma politica publica de certa forma
concebida pelo autor da acgéo coletiva, ao passo que defendemos que o direito
individual, garantido constitucionalmente, n&o pode ser negado quando
comprovadamente existente, num processo judicial com todas as garantias
constitucionais modernas: contraditério, ampla defesa e devido processo legal e,
principalmente, “através do discurso — ou seja, pelo caminho de uma fundamentacéo
gue se desenrola argumentativamente”.

Habermas enxerga a relacdo entre Justica (Poder Judiciario) e legislacdo
como problematica e destaca que “a critica a jurisdicdo constitucional € conduzida
guase sempre em relacdo a distribuicAo de competéncias entre legislador
democrético e Justica (jurisdicdo); e, nesta medida, ela € sempre uma disputa pelo

principio da divisdo dos poderes”?®. Assim,

Na visdo da teoria do discurso, a légica da divisdo de poderes exige uma
assimetria no cruzamento dos poderes do Estado: em sua atividade, o
executivo, que ndo deve dispor das bases normativas da legislacéo e da
justica, subjaz ao controle parlamentar e judicial, ficando excluida a
possibilidade de uma inversdo dessa relagdo, ou seja, uma supervisdo dos
outros dois poderes através do executivo.. A légica da divisdo de poderes,
fundamentada numa teoria da argumentacao, sugere que se configure auto-
reflexivamente a legislagdo, de modo idéntico ao da justica e que se a
revista com a competéncia do autocontrole de sua prépria atividade. O
legislador ndo dispde de competéncia de examinar se os tribunais, ao
aplicarem o Direito, se servem exatamente dos argumentos normativos que
enzczgntraram eco na fundamentacdo presumivelmente racional de uma
lei*™"...

7

O gue Habermas quer dizer € que o poder executivo é controlado pelas
atividades legislativa e judicial, mas o oposto ndo acontece. E no exercicio da

jurisdicdo constitucional ndo ha como conferir se os argumentos utilizados pelo

%22 TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial: Rio de Janeiro: 22 tiragem, Renovar,

2009 p. ()
223 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia entre faticidade e validade. Vol I, cit., p. 298.
22 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia entre faticidade e validade. Vol I, cit., p. 300 & 301.
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juizes foram aqueles mesmos utilizados pelo legislador, de maneira presumidamente
racional, ou outros carregados de ideologia. Portanto, € por esse motivo que
Habermas defende que “a interpretacdo correta deve ser encontrada, isto €,

1225

elaborada numa argumentacédo racional’*>. “Toda ordem juridica que se justifica a

partir de principios depende de uma interpretacdo construtiva”??°.

Habermas se propde analisar o problema da racionalidade da jurisdicéo, e
para tanto se vale da teoria de Dworkin. Sendo seu modelo procedimentalista,
transpde “as exigéncias idealizadoras que acompanham a formacgao da teoria para o
conteudo idealizador de pressupostos pragmaticos necessarios ao discurso
juridico’®’. Para ele “as decisdes judiciais devem satisfazer, simultaneamente, a
critérios da seguranca do Direito e da aceitabilidade racional”, restando resolver uma
guestao: “de que modo tal pratica de interpretacdo, que procede construtivamente,
pode operar no ambito da divisdo de poderes do Estado de Direito, sem que a
Justica (Poder Judiciario) lance mao de competéncias legisladoras”??®?

A pergunta vem a calhar a esta analise da decisdo oriunda do STF onde
pudemos observar que argumentos de competéncias legisladoras foram utilizados
pelos julgadores. Analisando criticamente a jurisdicdo constitucional, Habermas
aponta que a mesma se reduz quase sempre “a disputa pelo principio da divisdo dos
poderes”.

Habermas prossegue afirmando que “o controle abstrato de normas € funcéo
indiscutivel do legislador, mas este ndo dispde da competéncia de examinar se 0s
tribunais, ao aplicarem o Direito, se servem exatamente dos argumentos normativos
que encontraram eco na fundamentacao presumivelmente racional de uma lei, e a
transmissdo dessa competéncia para um tribunal constitucional implica uma
fundamentacdo complexa”®®.

E justamente no tocante a colisdo entre direitos fundamentais que importa o
tribunal constitucional, e Habermas vai afirmar que “a interpretacao correta deve ser

‘encontrada’, isto &, elaborada numa “argumentacéo racional”’?*.

*25 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia entre faticidade e validade. Vol I, cit., p. 303.
226 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia entre faticidade e validade. Vol 1, cit., p. 313.
22l HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia entre faticidade e validade. Vol I, cit., p. 297.
228 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia entre faticidade e validade. Vol I, cit., p. 297.
29 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia entre faticidade e validade. Vol I, cit., p. 301.
%0 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia entre faticidade e validade. Vol I, cit., p. 303.
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Para os Ministros do STF essa interpretacdo, como se vé bem nitido em seus
votos, é a dos referidos “juizos de ponderagao”. MENDES afirma, calcado na viséo
de CANOTILHO, que “os juristas ndo sabem do que estdo a falar quando abordam
0os complexos problemas dos direitos econdmicos, sociais e culturais, mas de toda
forma, parece sensato concluir que, ao fim e ao cabo, problemas concretos deverao
ser resolvidos levando-se em consideracao todas as perspectivas que a questédo dos
direitos sociais envolve. Juizos de ponderacado sao inevitaveis neste contexto prenhe
de complexas relacBes conflituosas entre principios e diretrizes politicas ou, em
outros termos, entre direitos individuais e bens coletivos™?**,

No primeiro capitulo afirmamos ter-se utilizado, o STF, da técnica da
ponderacdo entre principios, tanto para deferir como para indeferir pretensdes

levadas a juizo. Nesta convic¢do, MENDES vai afirmar que

Alexy segue linha semelhante de concluséo, ao constatar a necessidade de
um modelo que leve em conta todos os argumentos favoraveis e contrarios
aos direitos sociais”. Entdo passa a sopesar, de um lado, “o principio da
liberdade fatica, e do outro, os principios formais da competéncia deciséria
do legislador democraticamente legitimado e o principio da separacdo de
poderes, além de principios materiais, que dizem respeito sobretudo a
liberdade juridica de terceiros, mas também a outros direitos fundamentais
sociais e a interesses coletivos™*,

Igualmente o Ministro CELSO DE MELLO invoca esse “processo de
ponderacdo de interesses e de 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 a satide®,

Habermas critica essa posicdo que “adere a proposta de Alexy, a qual
consiste em interpretar principios transformados em valores como mandamentos de

otimizacdo, de maior ou menor intensidade”:

Essa interpretacdo vem ao encontro do discurso da “ponderacdo de
valores”, corrente entre juristas, o qual, no entanto, é frouxo. Quando
principios colocam um valor, que deve ser realizado de modo otimizado e
guando a medida de preenchimento desse mandamento de otimizagédo néo

3L BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Agravo Regimental na Suspensao de Tutela Antecipada 175,

Ceara.

282 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos fundamentais. Tradugdo Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2008, p. 511-512 In: MENDES, Gilmar (VOTO). BRASIL. Supremo Tribunal
Federal, Agravo Regimental na Suspensao de Tutela Antecipada 175, Ceara, p. 82.

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Agravo Regimental na Suspensédo de Tutela Antecipada 175,
Ceara, cit., p. 111.
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pode ser extraida da prépria norma, a aplicacdo de tais principios no quadro
do que é faticamente possivel impde uma ponderacao orientada por um fim.
E, uma vez que nenhum valor pode pretender uma primazia incondicional
perante outros valores, a interpretacdo ponderada do Direito vigente se
transforma numa realizacdo concretizadora de valores, referida a casos:
“Concretizacdo é o preenchimento criativo, apenas conforme a orientagdo
ou ao principio, de algo determinado, que no mais continua aberto,
necessitando da determinacdo complementadora para se transformar numa
norma exequivel Hans Huber ja chamou ha muito tempo a atencao para o
fato de que a necessidade de concretizacdo dos direitos fundamentais —
entendidos como normas de principio — que resulta de sua universal
validade, ampliddo e indeterminacdo, ndo pode ser confundida com
necessidade de interpretacdo.. E é preciso acrescentar, por motivo de
clareza, que essa legislacédo referida a casos, uma vez que surge como
interpretacdo da constituicdo, atinge o nivel de constituicdo, representando,
pois, legislacdo constitucional®.

Para Habermas, alids, o verdadeiro problema reside na adaptacdo de

principios do Direito a valores, exatamente o que se verifica na decisdo do STF:

Principios ou normas mais elevadas, em cuja luz outras normas podem ser
justificadas, possuem um sentido deontoldgico, ao passo que os valores
tém sentido teleolégico. Normas validas obrigam seus destinatarios, sem
excecdo e em igual medida, a um comportamento que preenche
expectativas generalizadas, ao passo que valores devem ser entendidos
como preferéncias compartilhadas intersubjetivamente. Valores expressam
preferéncias tidas como dignas de serem desejadas em determinadas
coletividades, podendo ser adquiridas ou realizadas através de um agir
direcionado a um fim. Normas surgem com uma pretensdo de validade
binaria podendo ser validas ou invalidas; em relagdo a proposi¢cbes
normativas, como no caso de proposi¢cdes assertoricas, n0s s6 podemos
tomar posigao dizendo “sim” ou “ndo”, ou abster-nos do juizo. Os valores,
ao contrario, determinam relacdes de preferéncia, as quais significam que
determinados bens s&8o mais atrativos do que outros; por iSso, n0Sso
assentimento a proposicbes valorativas pode ser maior ou menor. A
validade deontoldgica de normas tem o sentido absoluto de uma obrigacao
incondicional e universal: o que deve ser pretende ser igualmente bom para
todos. Ao passo que a atratividade de valores tem o sentido relativo de uma
apreciagdo de bens, adotada ou exercitada no ambito de formas de vida ou
de uma cultura: decisdes valorativas mais graves ou preferéncias de ordem
superior exprimem aquilo que, visto no todo, € bom para nés (ou para mim).
Normas diferentes ndo podem contradizer umas as outras, caso pretendam
validade no mesmo circulo de destinatarios; devem estar inseridas num
contexto coerente, isto &, formar um sistema®®.

MENDES afirma que

2% BOCKENFORDE, E.W. Apud: HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia entre faticidade e
validade. Vol I, cit., p 316.
2% HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia entre faticidade e validade. Vol I, cit., p. 316 & 317.
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a questdo acerca de quais direitos fundamentais sociais 0 individuo
definitivamente tem € uma questdo de sopesamento entre principios. De
um lado estd, sobretudo, o principio da liberdade fatica. Do outro lado estédo
os principios formais da competéncia deciséria do legislador
democraticamente legitimado e o principio da separac¢do de poderes, além
de principios materiais, que dizem respeito, sobretudo a liberdade juridica
de terceiros, mas também a outros direitos fundamentais sociais e a
interesses coletivos, com base na teoria de Alexy. A respeito da liberdade
fatica, colhe-se da licdo de Robert Alexy que a permissao juridica de se
fazer ou deixar de fazer algo, ndo tem valor sem uma liberdade fatica (real),
isto é, a possibilidade fatica de escolher entre as alternativas permitidas®®.

A distingdo tem relevancia para Alexy na medida em que ao tratar da colisdo
entre direitos fundamentais sociais com outros direitos fundamentais sociais bem
como da colisdo entre direitos fundamentais sociais e interesses coletivos, 0
principio da liberdade fatica vai ser sopesado com “os principios da competéncia
decisoria do legislador democraticamente legitimado e o principio da separacéo de
poderes, além de principios materiais, que dizem respeito sobretudo a liberdade
juridica de terceiros, mas também a outros direitos fundamentais sociais e a
interesses coletivos”. O modelo baseado no sopesamento, segundo Alexy, fez com
gue o Tribunal Constitucional Federal Alemao estendesse aos direitos a prestacdes
envolvidos numa questdo de colisdo a férmula da “tensdo individuo/comunidade”.
Nessa linha de raciocinio MENDES vai afirmar que “a garantia judicial da prestagcéo
individual de saude, prima facie, estaria condicionada ao ndo comprometimento do
funcionamento do Sistema Unico de Saude (SUS)”, ou seja, vai propor o
balanceamento entre o direito fundamental social & sadde e o interesse coletivo de
gue o SUS nao pare de funcionar em funcdo do possivel desfalque orcamentério
ocasionado pela outorga da pretenséo individual.

Aqui se encontra o apice da nossa dissertagcdo, quando invocamos
Habermas que vai afirmar que “pouco importa se, no caso singular, ha colisdo entre
varios direitos fundamentais, ou se simples leis colidem com outros direitos
fundamentais a luz de um direito fundamental: em muitos casos e em todos os niveis
da jurisprudéncia entram em jogo principios que envolvem uma interpretacao
construtiva do caso particular, no sentido de Dworkin”®’. Habermas explica que
“‘quando Dworkin entende os direitos fundamentais como principios deontolégicos do
Direito e Alexy os considera como bens otimizaveis do Direito, ndo estdo se

2% BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Agravo Regimental na Suspensao de Tutela Antecipada 175,

Ceara.
2 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia entre faticidade e validade. Vol |, cit., p. 303.
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referindo & mesma coisa. Enquanto normas, eles regulam matéria no interesse
simétrico de todos; enquanto valores, uma ordem simbdlica na qual se expressam a
identidade e a forma de vida de uma comunidade juridica particular”. Exatamente ai,
na expressdo de uma identidade e forma de vida de uma comunidade juridica
particular reside a critica que fazemos ao entendimento do STF: os votos dos
Ministros desconhecem esta distincdo, levando o STF a considerar o direito
fundamental a saude ndo como oriundo de uma regra obrigatéria, “mas segundo o
modelo de bens atraentes”*%,

Nessa ordem de idéias, a partir de tudo o que aqui foi reconstituido, podemos
voltar a melhor enfrentar a questdo colocada por Habermas - de que maneira a
pratica construtiva de interpretacdo pode operar no ambito da divisdo de poderes do
Estado de Direito sem que o Poder Judiciario lance mao de competéncias
legisladoras? E a resposta a indagacio de Habermas que procuramos obter.

Quando, no terceiro capitulo, abordamos a teoria das fontes e a das lacunas
do Direito afirmamos, com CHAMON JUNIOR, que “a forma juridica moderna néao
pode conviver com 0s conceitos de fontes e lacunas da maneira como foram, de
forma convencionalista, colocados pelas teorias firmadas ao longo dos tempos,
enfatizando que o0 que se cogita é da superagdo de uma leitura convencionalista do
Direito no reconhecimento de seu carater princioldgico e argumentativamente
aberto, nos termos da teoria do Discurso”*®

Ainda que seja basicamente escrito, o Direito moderno n&o pode ser
reduzido apenas a textos legais, sob pena de tal convencionalismo nao nos
proporcionar enxergar 0s principios como tais, sem abrir mdo da positividade, mas
sob uma visao pluralista, de forma a distinguir principios juridicos de regras juridicas
pela I6gica da natureza de orientacdo que oferecem. Ficou ressaltado, entdo, “que
toda a problematica em torno das supostas lacunas no Direito refere-se a uma
adequada Teoria das Fontes do Direito — que, por sua vez, acrescente-se, deve ser
compreendida na superacdo de um convencionalismo e de seu co-dependente
pragmatismo por, ambos, pressuporem o Direito como um ‘sistema de regras’, na

expressdo de Ronald Dworkin”?*°. A visdo principiolégica do Direito faz com que a

238

vas HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia entre faticidade e validade. Vol I, cit., p. 318.

CHAMON JUNIOR, Lucio Antdnio. Teoria da Argumentacdo Juridica: constitucionalismo e
democracia em uma reconstrucdo das fontes no Direito moderno, cit., p. 08.
29 CHAMON JUNIOR, Llcio Antonio. Teoria da Argumentacdo Juridica: constitucionalismo e
democracia em uma reconstrucdo das fontes no Direito moderno, cit., p. 13.
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dificuldade da incompletude do ordenamento juridico perca o sentido, ndo se
havendo falar em lacunas. Se outrora, com a escola da Exegese, a lei era assumida
‘como fonte exclusiva e suprema do Direito, levando a um convencionalismo
exacerbado e ao reconhecimento de uma discricionariedade judicial casada com
uma flexibilizagcdo pragmatista da aplicacédo do Direito”, a modernidade nos impde
reconhecer que “o Direito vem do préprio Direito, do desenrolar de uma praxis
argumentativa capaz de seriamente assumir seu projeto moderno”?*t. A
Constituicdo, por sua vez, “simboliza a pratica juridica de uma determinada
sociedade moderna, que se cumpre na medida que a compreendemos como pratica

comunicativa (hermenéutico-reflexiva) desenvolvida por essa mesma comunidade e

orientada ao projeto do Direito da Modernidade”?*.

N&o podemos ser ingénuos e supor, uma vez mais, que o que diz a Carta
Constitucional é “aquilo” reduzido as folhas de papel... Do contrario,
cairiamos num fraco reducionismo convencionalista outra vez, ainda que
sofisticassemos essa proposta e acreditdssemos que “varias interpretacdes
a esses textos” fossem possiveis®*.

A resposta a indagacdo de Habermas estd na “assuncdo do projeto

constitucional moderno que nos permite concluir por qual leitura, das possiveis
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apresentadas, € a leitura correta e ndo uma entre as leituras possiveis

valorativamente. Sera, portanto, legitima, a decisédo jurisdicional ndo porque
emanada da autoridade competente, como previa Kelsen, independentemente da
racionalidade de seu contetudo, mas “por reconhecer, na maior medida possivel,

iguais liberdades a todos e direito de participacdo dos afetados pela deciséo
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jurisdicional no processo de aplicacéo do Direito Outrossim, ndo € na Moral que

o Direito se justifica, como faz crer Dworkin, mas “na pratica de auto-legislacao
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democratica ‘Os homens agem como sujeitos livres na medida em que

1 CHAMON JUNIOR, Llcio Antonio. Teoria da Argumentacdo Juridica: constitucionalismo e
democracia em uma reconstrucdo das fontes no Direito moderno, cit., p. 245.
22 CHAMON JUNIOR, Llcio Anténio. Teoria da Argumentacdo Juridica: constitucionalismo e
democracia em uma reconstrucdo das fontes no Direito moderno, cit., p. 246.
23 CHAMON JUNIOR, Llcio Anténio. Teoria da Argumentacdo Juridica: constitucionalismo e
democracia em uma reconstrucao das fontes no Direito moderno, cit., p. 245.
24 CHAMON JUNIOR, Llcio Anténio. Teoria da Argumentacdo Juridica: constitucionalismo e
democracia em uma reconstrucao das fontes no Direito moderno, cit., p. 246.
#* CHAMON JUNIOR, Llcio Antdnio. Teoria da Argumentacdo Juridica: constitucionalismo e
democracia em uma reconstrucdo das fontes no Direito moderno, cit., p. 249.
6 CHAMON JUNIOR, Lcio Antonio. Teoria da Argumentacdo Juridica: constitucionalismo e
democracia em uma reconstrucdo das fontes no Direito moderno, cit., p. 252.
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obedecem as leis que eles mesmos estabeleceram, servindo-se de nocgdes

"247 _ & a tensdo entre faticidade e validade

adquiridas num processo intersubjetivo
gue tanto Habermas explora, da qual ndo temos como fugir uma vez seres viventes

dentro de uma determinada estrutura linguistica e socio cultural.

" HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia entre faticidade e validade. Vol Il. Traducéo: Flavio

Beno Siebeneichler. 22 edi¢do. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 190.
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5: CONCLUSAO

Tendo como pano de fundo, decisdo emanada do Supremo Tribunal Federal
concernente a entrega individual de medicamento negada administrativamente pelo
Sistema Unico de Saude, este trabalho pretendeu analisar a racionalidade da
deciséo judicial a luz de uma Teoria da Argumentacao Juridica e imbuido da certeza
de que ha sempre, para todo e qualquer caso, uma resposta correta. Partimos da
verificagdo que os argumentos utilizados pelos Ministros do STF poderiam se prestar
tanto ao deferimento como ao indeferimento do pedido, de modo a demonstrar a
necessidade de um trabalho hermenéutico diante do caso concreto afastando a
postura imposta pelo Positivismo Juridico.

Admitimos a justiciabilidade — possibilidade de acionamento do poder
judiciario - do direito a saude e seu carater prestacional, considerando, embora
Sujeita a criticas, a classificacdo dos direitos fundamentais como direitos de defesa
(negativos) e direitos a prestacdes (positivos). A expressado politicas publicas foi
analisada vez que contemplada no caput do artigo 196 da Constituicdo Federal
como forma de garantia do direito a saude, sem se considerar, entretanto, que tal
garantia restrinja-se as politicas sociais. Ficou evidenciado que “um Direito originario
a prestacdo, podera resultar, para além de gerar uma pretensdo individual ou
coletiva, a satisfacdo do bem assegurado pela Constituicdo, na condicdo de direito
subjetivo, na exigéncia de politicas publicas que precisamente irdo ter como
finalidade assegurar a fruicdo de tal prestacao”.

Funcionou como nosso marco teérico, a Teoria do Direito, do Estado e da
Democracia a luz do Principio do Discurso formulado por Jirgen Habermas, e
defendemos que a dimenséo individual do direito fundamental & saude, quando
levada ao Judiciario, merece a resposta adequada para cada caso concreto e nao
uma dentre as possiveis, ndo se tratando, a sua efetivagdo pelo Judiciario, de
ingeréncia daquele Poder na confeccao das politicas publicas governamentais ou na
esfera de atuacdo dos demais poderes.

A relagdo entre Direito e Moral foi abordada como uma relagédo de
complementariedade e ndo de subordinacéo, distinguindo “juizos juridicos e juizos
morais de corre¢cdo normativa”, visto que a Teoria da Argumentacdo Juridica “se vé
desonerada em considerar as questdes de aplicacdo do Direito como atrelada a

guestdes morais”.
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Com foco no voto do relator GILMAR MENDES, analisamos a questdo da
efetividade dos direitos fundamentais e a relacdo existente entre as teorias do
minimo existencial e da reserva do possivel e a assun¢ao da norma do artigo 196 da
Constituicdo Federal como norma de conteludo programatico. A partir da proposta do
paradigma procedimental do Direito da teoria discursiva do Direito e da democracia
habermasiana, fizemos a interpretacdo do “sentido normativo que a Constituicao da
Republica de 1988 estabelece ao dispor que ‘as normas definidoras dos direitos e

garantias fundamentais tém aplicacdo imediata’ ”. Também defendemos que a
alegacdo de infringéncia ao principio da separacdo dos poderes sustenta a
inaplicabilidade imediata das normas constitucionais que consagram direitos
fundamentais, numa visdo equivocada que vem aliada a desgastada imposicdo de
supremacia do interesse publico (entendido como estatal ou governamental) sobre o
interesse privado como modo de justificar a inatividade do poder Judiciario.

Com base na teoria dos sistemas autopoiéticos, de Niklas Luhmann,
pudemos criticar a utilizacdo de argumentos néo juridicos, no caso especifico do
julgado, de indole econbmica, os quais entendemos que nédo cabem ao julgador, em
processos individuais que buscam prestacdes de saude individualizadas do Estado
(género), utilizar.

Passamos a analisar o dogma da supremacia do interesse publico e, com
Habermas, a necessidade de uma (re) construcdo da distingdo entre o publico e o
privado para romper a compreensao anterior.

O tema politicas publicas foi desvinculado da questdo da aplicagdo do Direito
ao caso concreto judicializado, informando que estas definem um programa de acéo
governamental de modo a realizar os direitos sociais, mas que a concretude destes
no caso individual pode depender da atuacao judicial, sem significar intervencao do
poder judiciario na instituicdo daquelas politicas. A existéncia de um processo
judicial individual com garantia simultinea da autonomia privada e publica do
cidaddo implicam na legitimidade da decisdo e os discursos de justificacdo e de
aplicacdo da norma juridica se caracterizam pela especificidade de seus
argumentos, que devem ser distinto daqueles morais, éticos ou pragmaticos que
infformam o processo legislativo. Neste aspecto, entendemos que a Teoria da
Ponderacdo dos Principios proposta por Robert Alexy estimula a adocdo de tais
argumentos, na medida em que impde uma certa discricionariedade judicial ao

possibilitar a utilizagéo da preferéncia entre principios.
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Reconstruindo a decisdo do STF na STA 175 com foco numa hermenéutica
propicia ao Direito da Modernidade, observamos que, como Habermas afirma, os
especialistas interpretam as proposicdes normativas, além do corpo juridico
propriamente dito, a partir das pré compreensdes sociais e pessoais, “deduzindo um
paradigma juridico o qual é deduzido, em primeira linha, das decisGes exemplares
da justica, sendo geralmente confundido com a imagem implicita que os juizes
formam da sociedade”.

O argumento econdmico do alto custo do medicamento pleiteado foi
abordado como impréprio uma vez que entendemos nao poder interferir na
concretizacado individual do direito postulado e também porque a definicdo de custo
ja € por si s6 valorativa , além do que a questdo de alocacdo de recursos publicos
nado tem como ser aferida no processo judicial. Teorias como a do minimo existencial
e reserva do possivel foram afastadas pelo mesmo motivo.

Enfrentamos, por fim, a questdo colocada por Habermas acerca da prética
interpretativa do Direito por parte do Poder Judiciario sem que o mesmo lance méao
de competéncias legisladoras na “superacdo de uma leitura convencionalista do
Direito e no reconhecimento de seu carater princiolégico e argumentativamente
aberto, nos termos da teoria do Discurso”. Descartando o convencionalismo, sem
abrir m&o da necessaria positividade, mas sem reduzir a ela, na medida em que se
distinguem principios juridicos de regras juridicas. Enxergando que na Modernidade
“o Direito vem do proprio Direito, do desenrolar de uma praxis argumentativa capaz
de seriamente assumir seu projeto moderno para concluir pela leitura correta” e ndo
uma entre as leituras possiveis valorativamente. Reconhecendo, “na maior medida
possivel, iguais liberdades a todos e direito de participacdo dos afetados pela
deciséo jurisdicional no processo de aplicacdo do Direito” e compreendendo a
tensdo entre faticidade e validade que tanto Habermas explora, da qual ndo temos
como fugir uma vez seres viventes dentro de uma determinada estrutura linguistica

e socio cultural.
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