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RESUMO

O presente trabalho analisa o papel a ser desempenhado pelo Poder Judiciario na
efetivacdo do direito fundamental a saude, notadamente nas reivindicacbes
individuais de fornecimento de medicamentos, sob a perspectiva de Ronald Dworkin
e de suas trés acepgdes da pratica juridica: o convencionalismo, o pragmatismo e o
direito como integridade. S&o analisados trés diferentes posicionamentos dos
tribunais brasileiros que podem ser associados a cada uma das concepgdes do
direito mencionadas por Dworkin: a) decisdes que, na esteira do pensamento
convencionalista, sustentam que o direito individual a medicamentos s6 se torna
exigivel a partir da regulamentagao infraconstitucional expressa; b) decisées que
encaram o direito a saude como um valor suscetivel de ponderacdo com outros
interesses e direitos coletivos em jogo, concebendo-o, assim, como mero
instrumento a servico da coletividade, nos moldes do pragmatismo juridico; c)
decisbes que encaram o direito a saude com um principio da ordem juridico-
constitucional, e, como tal, insuscetivel de ceder ante a auséncia de normas
reguladoras ou argumentos de carater politico, em harmonia com o sustentado pelo
direito como integridade. Buscou-se demonstrar, enfim, por que o ideal do direito
como integridade, de Ronald Dworkin, fornece elementos convenientes para que o
direito a saude seja levado a sério.

Palavras-Chave: Poder Judiciario e politicas publicas; Ronald Dworkin; direito como
integridade; direito fundamental a saude
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INTRODUGAO

A Constituicio Brasileira de 1988 foi a primeira a prever expressamente o
direito a saude como um direito fundamental. Esta disposto no art. 6°, do Titulo “Dos
Direitos e Garantias Fundamentais™. “S&o Direitos Sociais a educagéo, a saude, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a
maternidade e a inféncia, a assisténcia aos desamparados, na forma da
Constituicgo” (grifamos). Além disso, ha uma secao especifica destinada ao direito a
saude, artigos 196 a 200, que preconiza o acesso universal as agdes e servigcos para
sua garantia. Dispde assim o art. 196 da Constituigcao: “A saude é direito de todos e
dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econbémicas que visem a
reducédo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario
as acoes e servigos para sua promog¢do, protecédo e recuperagdo.” A insercdo dos
direitos sociais dentro do Titulo dos Direitos Fundamentais consiste em importante
inovagao no ambito do Direito Constitucional brasileiro, pois a partir dai tais direitos
passam a ser reconhecidos como verdadeiros direitos fundamentais. Esse notavel
avanco relaciona-se com o contexto histérico da Constituinte de 88, marcado por
intensos debates politicos e reivindicacbes dos movimentos sociais, 0 que culminou
na oportuna insercdo dos direitos sociais no Titulo dedicado aos direitos
fundamentais.

Cumpre destacar o incremento da abrangéncia do sistema de saude publica a
partir da Constituicdo de 1988. Em sintese, abandonou-se um sistema calcado na
previdéncia social, de carater contratual e restrito, para incorporar-se um sistema
caracterizado pela universalidade, cuja intengdo € a ampla cobertura da populagéo,
de maneira a disponibilizar a todos as agbes promocionais e garantidoras da saude
1

Na esteira desse crescimento da complexidade do sistema de saude publica
brasileiro, emergem diversas indaga¢cbes acerca da sua implementagdo. Essa
situacdo de questionamento se instaura especialmente por se tratar de um direito
que, para ser concretizado, depende de politicas publicas de destinacdo de recursos
sabidamente escassos. A partir dai, muito se questiona a eficacia do direito

fundamental a saude. Trata-se de direito exigivel perante o Judiciario, ou o artigo

'GAMA, Denise Travassos. Por uma releitura principiolégica do direito & satide: da relagdo entre o
direito individual a medicamentos nas decisées individuais e as politicas publicas de saude, p. 12.
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196 da Constituicdo consiste em norma meramente programatica? E possivel ao
Judiciario ordenar o fornecimento de medicamentos, ou isso seria uma afronta ao
principio da separacao dos poderes?

Surge, portanto, um tema essencial na discussdo acerca da efetividade do
direito a saude: o papel a ser desempenhado pelo Judiciario na realizagdo deste
direito, algado ao status de fundamental pela Constituicado de 1988, especialmente
no que concerne ao fornecimento gratuito de medicamentos de alto custo,
reivindicados judicialmente pelos cidad&os.

O presente trabalho pretende, a luz da teoria de Ronald Dworkin e
notadamente de suas trés acepgdes da pratica juridica (o convencionalismo juridico,
o pragmatismo juridico e o direito como integridade), mostrar que postura do
Judiciario melhor se harmoniza com os anseios da comunidade no Estado
Democratico de Direito. Para atingir esse objetivo, dividiu-se este trabalho em quatro
capitulos.

O primeiro capitulo versa sobre os principios sob a ¢6tica de R. Dworkin. A
concepgao paradigmatica deste autor sobre os principios juridicos é subsidio
indispensavel para a compreensao das trés acepgdes da pratica juridica propostas
pelo autor. A sofisticagdo da teoria de Dworkin reside justamente na compreensao
dos principios juridicos enquanto categorias normativas superiores, dotadas de uma
dimensao moral e que devem sempre prevalecer em relacdo aos demais padroes
para justificar as decisdes judiciais. Outrossim, é apresentada a distingdo entre
principios, regras e politicas, conforme o entendimento de Ronald Dworkin, para
entdo se demonstrar a qual desses padroes pode ser associado o direito a saude.

O segundo capitulo trata da postura juridica denominada convencionalismo
juridico, que consiste no entendimento bastante difundido e, outrora, de muito
prestigio, de que os magistrados devem restringir a sua atuagao a aplicagdo das
convengdes juridicas, isto é, das leis e precedentes, tidos como fundamentos
exclusivos do direito. No mesmo capitulo, sdo mostradas decisbes dos tribunais
brasileiros que se coadunam com o cerne do pensamento convencionalista, por
acreditarem que ante a inexisténcia de regra infraconstitucional regulamentando o
direito a saude, ndo ha que se falar em um direito subjetivo a saude. Demonstra-se,
entdo, o motivo pelo qual a atuagao judicial nos moldes do convencionalismo néo &

capaz de oferecer respostas satisfatérias a efetivacdo do direito a saude.



Adiante, o capitulo terceiro analisa o chamado pragmatismo juridico, cujo
ponto central é a atuacdo judicial com vistas ao bem-estar futuro da comunidade
como um todo. Trata-se de uma acepgédo sedutora da pratica juridica, eis que
representa notavel avango em relacdo ao convencionalismo, mas que no entanto
esconde seérias violagbes ao principio democratico. Neste capitulo sdo arroladas
decisbes dos tribunais brasileiros, cujos nucleos de argumentagdo se coadunam
com o0 pensamento pragmatico. Em seguida, demonstra-se que, em que pese 0O
progresso apresentado em relagdo a postura convencionalista, as respostas
fornecidas pelos pragmatistas ndao fornecem as melhores respostas as questdes
colocadas pelos casos concretos envolvendo o direito a saude.

Por fim, o quarto capitulo versa sobre o direito como integridade, que consiste
na acepg¢ado da pratica juridica que, segundo Dworkin, melhor responde as
exigéncias da sociedade plural contemporanea. O direito como integridade requer a
compreensdao do ordenamento juridico como se expressasse e respeitasse um
conjunto coerente de principios e, por conseguinte, exige dos magistrados uma
postura interpretativa critica e construtiva, nos moldes da interpretacao literaria.
Foram selecionadas decisbes do repertorio jurisprudencial brasileiro que
compartilham do cerne desse pensamento, ou seja, decisbes que contém uma
concepgao principiolégica do direito a saude. Enfim, demonstra-se por que a postura
dos magistrados coerente com a teoria do direito como integridade de R. Dworkin
mostra-se como uma saida bastante interessante aos litigios que envolvem o direito
a saude e reivindicacao individual de fornecimento de medicamentos em juizo.

Desta maneira, este estudo busca apresentar uma analise da atuagcdo do
Poder Judiciario na efetivagao do direito fundamental a saude, com o escopo de
determinar, a luz da teoria de Ronald Dworkin, a postura judicial capaz de revelar a

melhor leitura possivel do direito a saude.



1. OS PRINCIiPIOS NA PERSPECTIVA DE RONALD DWORKIN

Ronald Dworkin sustenta a adogédo de uma teoria do direito cuja base esteja
nos direitos individuais, ao mesmo tempo em que critica a adogdo do positivismo
como corrente do pensamento juridico. Afirma o autor que o positivismo consiste em
um modelo cuja tese central € a de que as normas sdo a unica fonte de direito,
deixando de lado, assim, os importantes papéis desempenhados por outros padrboes
— 0s principios e as diretrizes politicas. 2

Deste modo, cumpre analisar a distingao feita por Ronald Dworkin entre as
trés categorias supra mencionadas — principios, regras e politicas — 0 que sera de

grande valia para a analise da eficacia do direito fundamental a saude.
1.1 Os principios e as regras

Na otica de Dworkin, tanto os principios quanto as regras sao categorias que
integram o direito positivo. O autor critica as posturas que reduzem o direito ao
conjunto de regras, em especial o positivismo, por defender que tais correntes
ignoram a forga irradiante dos principios no ordenamento juridico.

Assim, sustenta que nos chamados casos dificeis, ou seja, naqueles em que
nao é possivel, de anteméao, identificar a resposta correta, ora por se apresentarem
regras contraditérias entre si, ora por ndo haver regra expressa aplicavel ao caso
concreto, ndo ha que se falar em outra solugdo sendo na atuagao judicial guiada
pelos principios.3 Isso porque os principios contém uma dimensdo moral e um
carater aberto ausentes nas regras, o que lhes confere uma capacidade de
adaptagdo as mais diferentes situagdes apresentadas, através da atividade
interpretativa dos juizes. A atuacgéao lastreada em argumentos de principio forma um
escudo contra a discricionariedade judicial, pois, diferentemente das regras, os

principios requerem tanto uma postura interpretativa e sensivel as peculiaridades do

2 DWORKIN, Ronald. Los Derechos en Serio, p. 72.
® Os casos envolvendo o direito & saude, notadamente aqueles relativos a reivindicagdes individuais
de medicamentos de alto custo, encaixam-se perfeitamente na definicdo de Dworkin de casos dificeis
(hard cases). Sao situagbes em que ndo é possivel determinar, em um primeiro momento, qual dos
argumentos apresentados pelas partes mostra-se como o apto a resolver o litigio da melhor maneira
possivel. Véem-se os aplicadores em frente a argumentos igualmente poderosos, por exemplo, o
direito a saude e o principio orgamentario. Devem os juizes, entdo, considerando as peculiaridades
do caso concreto, e através da interpretagédo critico-construtiva, encontrar qual dos argumentos
apresentados resolve melhor a situagao de conflito apresentada.
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caso concreto quanto profundamente comprometida com o conjunto coerente de
principios do ordenamento juridico.

Ja a atuagdo fundada em regras, uma vez que estas sdo incapazes de
esgotar a complexidade da vida, acaba gerando decisbes arbitrarias — o aplicador,
ao encontrar-se diante de uma regra insuficiente ou obscura para solugdo do caso
concreto, “exerce seu poder discricionario para criar um novo direito, que ele entao
aplica retroativamente as partes envolvidas no caso”. * Feitas estas consideracgdes,
cumpre, entdo, tragar uma distingdo entre as regras e os principios.®

Dworkin salienta que as regras tém seu conteudo material previamente
definido — contém, de antemao, as condigdes necessarias a sua aplicagao e
prevéem as consequUéncias automaticas que irdo se configurar, caso satisfeitas as
condigbes previstas. Como consequéncia, operam na logica do “tudo-ou-nada” —
dados os pressupostos para sua aplicacido, ou a norma é valida, ou nao o é.

Nao é o que acontece no caso dos principios juridicos, cujos enunciados nao
atribuem uma consequéncia juridica para o fato descrito. Pelo contrario, seu
conteudo material sé sera determinado na situagao concreta. Assim, tem-se que os
principios tém antes a caracteristica de vetores ou modelos que apontam na direcéo
de uma decisdo em conformidade com as exigéncias de justica, equidade ou outra
faceta da moralidade. Nas palavras do préprio autor, a observancia dos principios se
faz necessaria ante “una exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimension
de la moralidad”. ¢

Em outras palavras, o enunciado de um principio apenas aponta a decisao
correta a ser tomada no caso concreto, mas por si sé ndo a determina. Isso sera
definido somente no desenrolar do caso concreto, se for o principio adequado a

situagdo discutida. ’

* DWORKIN, Ronald. O Império do Direito, p. 147.
° Importante salientar que a tradug&o para o espanhol de Taking Rights Seriously, empregada para a
elaboragdo deste trabalho, utiliza-se do vocabulo “normas” para referir-se ao que, em portugués,
convencionou-se chamar de regras, e “directrices politicas” para referir-se as policies, cuja tradugéo
no portugués é “politicas”.
® DWORKIN, R. Los derechos en serio, p.72
" Também Alexy apresenta célebre distingado entre principios e regras. Para o autor aleméo, principios
sdo normas que determinam que algo seja realizado na maior medida possivel, dentre das
possibilidades juridicas e reais existentes — sdo, portanto, mandados de otimizagdo. Ja as regras
contém determinagbes, dentro das possibilidades faticas e juridicas, consistindo em mandados
definitivos, que somente podem ser cumpridos ou ndo. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos
fundamentales, p. 82-83.
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Consequentemente, na hipétese de dois ou mais principios conflitarem entre
si em um caso concreto, a ndo-prevaléncia de um deles ndo indica que nao se trata
de principio valido no ordenamento juridico. Significa, tdo-somente, que naquela
especifica situacdo ndo é aquele o principio apto a dar a resposta correta ao caso.?

Verifica-se que os principios tém uma dimensao de peso, que é ausente nas
regras. Isso significa que, em um caso concreto, pode um principio ser mais
importante do que outro, por ser ele o adequado para que se chegue a solucdo do
caso, tendo em vista algum requisito da justi¢ca, da igualdade ou de alguma outra
dimensao da moral. E isso se da sem que haja prejuizo ao principio ndo aplicado,
que continuara intacto no sistema juridico.

Ndo € o0 que ocorre com as regras, porém. Ainda que se possa dizer, em
certas situacdes concretas, que uma regra € mais importante que outra, por ser mais
relevante na regulagédo do comportamento em questdo, em um conflito envolvendo
regras, uma delas nao sera valida, isto €, uma suplantara a outra. A decisdo sobre
qual deve ser abandonada, segundo Dworkin, pode ser tomada em face de outras
regras, “que prefieran la norma impuesta por la autoridad superior, o la posterior, o la
mas especial o algo similar’” ou ainda “puede preferir la norma fundada em los
principios mas importantes”. °

Portanto, constata-se que o direito consiste em um sistema integrado tanto
por principios quanto por regras. E, como ja mencionado, Dworkin salienta que
qualquer corrente que aceite somente as regras como fonte de direito legislativa
ignora os principios, igualmente integrantes do ordenamento, e a forca que eles
irradiam por todo o sistema. Isso porque, nos casos em que ha dificuldade em se
determinar qual a regra aplicavel, ou até mesmo na auséncia de regras adequadas a
situagcao concreta, urge recorrer aos principios, a fim de evitar a discricionariedade

do aplicador do direito.

¥ Nesse sentido, oportunas as palavras de Denise Travassos Gama: “Eles sdo inimeros e, n&o raro,
competem entre si. Porém, isso nao traz prejuizo a ordem juridica, uma vez que o principio aplicavel
s6 pode ser descoberto no momento de sua aplicagdo ao caso concreto. Nesse momento € que sera
possivel saber, através de um processo argumentativo, porque é esse, e ndo aquele, o principio
adequado ao caso. E o fato de o principio A, e ndo o B, ser aplicavel naquele momento, nao resulta
na invalidade de B, mas tdo-somente na sua inadequabilidade para aquele caso. Pois o principio A é,
nesse caso, preferivel, e da suporte a melhor deciséo, a resposta correta a que faz alusdo Dworkin.”
GAMA, Denise Travassos. Por uma releitura principiolégica do direito a saude: da relagdo entre o
direito individual a medicamentos nas decisées judiciais e as politicas publicas de saude, p. 58.

® DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio, p. 78.



Com isso, em que pese a distingdo légica existente entre principios e regras,
tém-se que ambos sdo elementos que integram o direito, formando um verdadeiro
sistema. Tanto € assim que a auséncia de regra explicita prevendo uma determinada
situagcédo nao significa auséncia de direito, pois podem os principios conté-los, ainda
que o facam de maneira distinta das regras, sem a atribuicdo automatica de

consequéncias ao fato descrito no enunciado.
1.2 Os principios e as politicas

Dworkin entende por politicas os padrdes que fazem referéncia a objetivos
sociais a serem alcancados, seja no ambito econdmico, social ou politico.
Estabelecem metas a serem atingidas, visando uma melhoria social voltada a
comunidade como um todo. Do mesmo modo que os principios, sao identificaveis
através de seu contéudo e forca argumentativa. °

Os principios, por sua vez, referem-se a direitos individuais ou de um grupo,
nao tendo como repercussdo, necessariamente, uma melhoria geral em algum
aspecto da sociedade. Tém como referéncia os direitos e garantias do individuo, em
face de exigéncias de justica e equidade. Nas palavras do préprio autor:

Llamo directriz o directriz politica al tipo de estandar que propone un objetivo que ha
de ser alcanzado; generalmente, una mejora en algun rasgo econdémico, politico o
social de la comunidad (...) Llamo principio a un estandar que ha de ser observado,

no porque favorezca o asegure una situacion econémica, politica o social que se
considere deseable, sino porque es una exigencia de la justicia, la equidad o alguna

otra dimension de la moralidad.

Na esteira dessa distingdo, o autor assinala que as decisdes politicas podem
ser fundamentadas tanto por argumentos de principio, entendidos como aqueles que
justificam uma determinada decisdo em face do respeito a algum direito ou garantia
individual ou de um grupo, como por argumentos de politica, ou seja, aqueles que

fomentam um objetivo social de repercussao geral.

% Na tradicdo da dogmatica do Direito Constitucional brasileiro, especialmente a partir de José
Afonso da Silva e de sua classificagdo das normas constitucionais quanto a aplicabilidade, poder-se-
ia identificar as “politicas” com chamadas normas programaticas. Segundo José Afonso da Silva, as
normas programaticas “procuram dizer para onde e como se vai, buscando atribuir fins ao Estado,
esvaziado pelo liberalismo econbémico (...). Essas normas, como temos dito, revelam um
compromisso entre as forgas politicas liberais e tradicionais e as reivindicagdes populares de justica
social. (...) ”. Adiante, o autor traz exemplos de normas programaticas na Constituicao de 1988,
dentre os quais o artigos 170 e 196, relativos a ordem econdmica e social, respectivamente. SILVA,
José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais, p. 144-148.

1 DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio, p. 72.



Atenta o professor de Oxford para a seguinte situagcéo: o fato de os juizes
decidirem os casos concretos para além do direito posto ndo significa que estejam
legislando, a maneira do legislativo eleito. Ou seja, o fato de embasarem suas
decisbes com argumentos que transcendem as decisdes ja tomadas nao significa
que criam direito, mas tdo-somente o aplicam, eis que o fazem — e devem fazer —
através de argumentos de principio.

Ademais, frisa que a atuagdo com fundamento em argumentos politicos e a
elaboragdo de programas gerados por tais argumentos € atribuicdo do Poder
Legislativo. Ou seja, a atuagdo com base na delineagcdo do bem-comum ha de ser
reservada ao sistema politico-democratico.

Assim, Dworkin defende que as decisbes judiciais, mesmo em casos dificeis,
nos quais aparentemente a solu¢do adequada poderia, aparentemente, basear-se
em argumentos de politica, devem ater-se aos argumentos de principio. Estes
podem e devem justificar a atuacdo do juiz na solugdo dos casos concretos,
enquanto aqueles devem ficar restritos a atividade de deliberagao legislativa.

Adiante, o autor assinala que:

Los jueces no son i ni deben ser legisladores, y el conocido supuesto segun el cual
cuando van mas alla de las decisiones politicas tomadas ya por algun otro, estan
legislando, es engafioso. Lo es en cuanto pasa por alto la importancia de una
distincion, fundamental dentro de la teoria politica (...) la distinciéon entre argumentos
de principio, por un lado, y argumentos politicos por el otro.

Los argumentos politicos justifican una decision politica demostrando que favorece o
protege alguna meta colectiva de la comunidad en cuanto todo. (...)

Los argumentos de principio justifican una decisiéon politica demostrando que tal
decision respeta o asegura algun derecho, individual o del grupo (...)

Propongo, sin embargo, la tesis de que las decisiones judiciales en los casos civiles,

aun en casos dificiles (...) son y deben ser, de manera caracteristica, generadas por
principios, no por directrices politicas

Para sustentar seu argumento de que as decisbes judiciais devem ser
geradas apenas por argumentos de principio, Dworkin faz mencédo a exigéncia de
coeréncia entre as decisdes, ou seja, ao fato de que os juizes, ao decidirem os
casos concretos, devem manter uma relacdo harmoniosa com o conjunto de

decisdes anteriormente proferidas, como na metafora do romance em cadeia.”® E

2 DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio, p. 148-150.

" Dworkin utiliza a interpretacéo literaria como modelo para o método central da interpretacao

juridica. Sustenta que a decisédo dos casos dificeis se assemelha aquilo que denominou de “romance

em cadeia”, exercicio literario no qual cada romancista de um grupo deve acrescentar um capitulo a

obra, com o intuito de formar um romance Unico e integrado. Nesse sentido, os juizes, ao se

depararem com um caso concreto, devem ter como referencial as decisdes anteriormente proferidas,
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isso s é possivel porque as decisdes judiciais sdo baseadas por principios, e nao
por argumentos de politica. Assim, ha um profundo e constante compromisso com o
conjunto coerente de principios da comunidade. 14
Essa coeréncia que permeia as decisbes com base em argumentos de
principio as torna muito mais consistentes (menos facilmente refutaveis) do que as
geradas por argumentos de politica. As decisbes geradas por politicas séo frageis,
uma vez que nao observam a consisténcia mencionada — as politicas sdo efémeras
e inconsistentes por natureza. Neste sentido, alerta Dworkin:
esta coherencia es relativamente débil cuando hay directrices politicas en juego (...)
Sin embargo, cuando se trata de principios la doctrina insiste en que de un caso al
otro la distribucién sea coherente, porque no deja margen para la idea de una

estrategia que puede estar mejor servida por una distribucidon desigual del beneficio
en cuestion.

Logo, pode-se afirmar que, sob a otica de Dworkin, as decisées judiciais
devem ser baseadas tdo-somente em argumentos de principio, ou seja, aqueles que
se referem a direitos ou garantias individuais ou de um grupo. Os argumentos de
politica devem ficar restritos a atividade legislativa. Consequentemente, decisdes
judiciais tomadas com base em politicas, na medida em que desconsideram a
diferenga fundamental existente entre atividade judicial e atividade legislativa, sao
decisbes erradas. Os juizes devem solucionar os casos concretos mediante

aplicagao do direito, portanto, com fundamento em regras e principios, uma vez que

interpretando aquilo que ocorreu antes, pois tém a responsabilidade de considerar a histéria
institucional de que sado parte, e devem continuar essa histéria através do que fazem no presente.
DWORKIN, Ronald. Uma questédo de principio, p. 235 — 238.
" Neste sentido, salienta Denise Travassos Gama: Essa exigéncia de coeréncia, ou melhor, de
integridade, s6 existe porque decisdes judiciais sdo tomadas com base em principios, e ndo em
policies. Se os juizes ndo estivessem vinculados a um conjunto de principios, ndo haveria uma
exigéncia de consisténcia de suas decisdes com esses principios, tampouco com a historia
institucional. Estariam autorizados a decidir de acordo com conveniéncias politicas. (...) Tendo em
vista a historia institucional e seu conjunto de decisdes passadas, o juiz sera capaz de identificar um
conjunto de argumentos de principio que fundamentam tais decisGes, permitindo que estes sejam
levados em consideracdo em decisdes futuras. GAMA, Denise Travassos. Por uma releitura
principiolégica do direito a saude: da relagdo entre o direito individual a medicamentos nas decisbes
judiciais e as politicas publicas de saude, p. 62
18 DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio, p. 155. Sobre o assunto, Vera Karam de Chueiri
assevera: “Uma deciséo juridica gerada por proposi¢cdes que descrevem direitos — por principios —
nao é facilmente objetavel por razbes de politica, uma vez que a dimensao politica que se Ihe atribui
nao redunda em expedientes imediatistas de consecucao da felicidade geral, leia-se, mendigadas
doses de bem comum, mas, sim, no enforcement dos direitos individuais. (...) A articulagéo entre os
principios e as decisGes politicas passadas requer a existéncia de uma coeréncia(...). A sua néo
ocorréncia onera a estrutura da decisdo, em relagdo a refutabilidade. Justifica-se, por isso, a
fragilidade das decisdes apoiadas em politica onde nao se cobra tal coeréncia. Politicas se alteram
na proporgao dos animos (e dos ventos) que as conduzem. CHUEIRI, Vera Karam de. Filosofia do
Direito e modernidade: Dworkin e a possibilidade de um discurso instituinte de direitos, p. 73-74.
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politicas ndo sao direitos, e s6 o serdo se assim entender o 6rgado de deliberagao
legislativa, democraticamente eleito para definir as diretrizes politicas prioritarias de

uma comunidade.

1.3 O direito fundamental a saide como uma questao de principio

Com a Constituicdo Brasileira de 1988, o direito a saude foi elevado
expressamente a categoria de direito fundamental, como se infere do art. 6° do
Titulo “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”. Além disso, ha uma secao
especifica relativa a saude, que compreende os artigos 196 a 200, que tratam
especificamente das agdes e servigos necessarios para a sua garantia.

Assim dispde o art. 196 da Constituicdo Federal:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a redugao do risco de doenga e de outros agravos e

ao acesso universal e igualitario as agbes e servigcos para sua promogao, protecéo e
recuperacao.

Necessario, pois, determinar qual a natureza do direito a saude, enunciado
pelo art. 196 da Constituicdo. Trata-se, afinal, de regra, diretriz politica ou principio?

Como ja anteriormente exposto, tem-se que as regras sdo padrbes cujo
conteudo material é previamente definido. Assim, uma vez identificadas as
condigdes previstas em seu enunciado, segue-se necessariamente a consequéncia
prevista.

Ora, a compreensao do artigo 196 da Constituicdo como regra tem como
consequéncia a mitigacao do alcance do direito a saude. No caso especifico do
dever estatal de fornecimento de medicamentos de alto custo em nome do direito a
saude, tal entendimento gera resultados catastroéficos, tais como decisbes negando
medicamentos com base na alegacdo de que o art. 196, consistiia em norma
meramente programatica e que nao prevé a assisténcia farmacéutica, ndo tendo,
portanto, o condao de transformar o direito a saude em direito subjetivo.

A postura que entende o art. 196 como regra é adotada pela corrente
convencionalista, como se analisara mais detalhadamente no capitulo 2.

Por outro lado, entender o direito a saude como uma questao politica, ou seja,
tomar decisbes judiciais que tratam das questdes de saude tendo como referéncia

alguma meta coletiva a longo prazo, envolvendo a comunidade como um todo, fere o
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principio da separagdo de poderes. Como ja explicitado anteriormente, Dworkin
sustenta que os juizes devem ater-se a argumentos de principio ao proferir decisdes
judiciais, e a utilizagdo de argumentos de politica, ou seja, aqueles que tém em vista
melhorias gerais em algum aspecto da sociedade devem ficar restritos a atividade de
justificacao legislativa, atividade reservada ao Poder Legislativo. Nao pode, portanto,
o Judiciario usurpar o lugar do Poder Legislativo e decidir o que € melhor para a
coletividade.

Ademais, o entendimento do direito a saude como questdo politica pode
acarretar decisdes contraditorias entre si, pois abre um espa¢o muito grande para a
discricionariedade dos juizes, que resolveriam, de acordo com suas convicgoes,
aquilo que segundo seu entendimento é mais benéfico para a comunidade como um
todo, sem, no entanto, serem legitimados para tal tarefa. Além disso, essa postura
resulta em uma supressao dos direitos individuais em nome de um suposto beneficio
para a comunidade em geral.

O entendimento do direito a saude como questéo politica, ou seja, levando-se
em consideracao os efeitos da decisao sobre toda a comunidade, coaduna-se com a
postura que Dworkin denominou de pragmatismo, objeto de discussao do Capitulo 3
deste trabalho.

Com isso, cabe entender o direito a saude sob um enfoque principiologico. De
fato, verifica-se que o enunciado do art. 196, por si s6, ndo determina a decisao a
ser tomada, mas antes traga um norte a ser seguido, a fim de que se atendam, da
melhor maneira possivel, ideais de justi¢a, eqlidade ou de alguma outra faceta da
moralidade.

Assim, tal como a conceituagéo de principio feita acima, o conteudo material
do direito a saude nao é delimitado de antemao, e sim revelado no ambito das
situagbes concretas que se apresentam ao juiz. E no caso concreto que o direito &
saude se mostrara ou nao como o principio adequado a revelar a resposta correta®
a que alude Dworkin.

Nesse sentido € que nao se pode olvidar a forga normativa que tém os
principios no ordenamento juridico. Principios sdo normas, e cabe ao Poder

Judiciario garanti-los através de uma atividade interpretativa que, por um lado, nao

1 . P . .
® Dworkin sustenta que cada caso concreto comporta uma unica resposta correta. Para atingi-la, os
juizes devem langar mao de uma interpretagdo critico-construtiva, aos moldes da interpretagao
literaria. Assim, encontrara o unico principio capaz de proporcionar a melhor leitura de cada caso.
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se resuma a mera subsung¢ao dos fatos as regras e, por outro, ndo consista em
atuagcdo com base em argumentos de politica, visto que restrita aos 6rgaos de
deliberacéo legislativa.

Deste modo, pode-se afirmar que a melhor leitura que se pode ter do direito a
saude, expresso no art. 196 da Constituicdo Federal, € como um principio, integrado
a tantos outros que igualmente compdem o ordenamento juridico. Entender o direito
a saude como principio possibilita um melhor didlogo com a realidade, através da
adaptagao aos diferentes casos concretos que se apresentam ao judiciario.

A partir da leitura principiolégica do direito a saude sera feita uma leitura das
trés acepcodes do direito enquanto conceito interpretativo. Examinaremos as posturas
defendidas pelo convencionalismo, pragmatismo juridico e pelo direito como
integridade, a fim de verificar a posicdo de cada uma a respeito da atuagédo do
judiciario e como cada uma delas se aplica nos casos envolvendo o direito a saude,

especialmente nas reivindicagdes individuais a medicamentos de alto custo.

12



2. O CONVENCIONALISMO

A partir da concepc¢ao do direito como conceito interpretativo, afirma Dworkin
que ha trés acepgbes da pratica juridica: o convencionalismo, o pragmatismo e o
direito como integridade.

Primeiramente, sera analisado o convencionalismo enquanto concepgao
interpretativa do direito e como essa postura é adotada em casos envolvendo o
direito a saude, especialmente no tocante a reivindicagdes judiciais de fornecimento

individual de medicamentos de alto custo.

2.1 Principais aspectos do convencionalismo

O convencionalismo, como conceito interpretativo da pratica juridica, sustenta
que o direito deve ter como fundamento exclusivo as convengdes juridicas, isto &, o
conjunto de decisdes politicas do passado. A partir disso, verifica-se que o direito
tem seu conteudo delimitado pelas instituicoes que detém a autoridade convencional
para tanto. Pode-se afirmar, entdo, que essa acepg¢ao juridica identifica as leis e os
precedentes, estabelecidos por convencao pelas autoridades competentes para tal,
como fundamento exclusivo do direito.
Conforme Dworkin:
Primeiro, o convencionalismo explica de que maneira o conteudo das decisdes
politicas do passado pode se tornar explicito e incontestavel. Faz o direito depender
de convengdes sociais distintas que ele designa de convengbes juridicas; em
particular, de convencdes sobre quais instituicbes deveriam ter o poder de elaborar as
leis, e como. (...) O convencionalismo sustenta que a pratica juridica, bem

compreendida, € uma questao de respeitar e aplicar essas convengdes, de considerar
suas conclusdes, e nada mais, como direito. 7

Desse modo, tem-se que o convencionalismo, por um lado, ajusta-se ao
entendimento leigo de que ao judiciario cabe tdo-somente a aplicacdo do direito ja
existente, no sentido de que as decisdes judiciais deveriam se restringir aos
fundamentos colocados pelas instituicdes convencionalmente competentes para
tanto, através da legislagdo e dos precedentes. Por outro, corrige a opiniao popular
de que o direito por convencdes é completo e de que sempre haveria um direito a

ser aplicado. Assim, os adeptos dessa corrente reconhecem a insuficiéncia das

7 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito, p. 141-142.
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convengdes diante das novas questdes que se apresentam, ou seja, que ainda nao
haviam sido postas diante das autoridades competentes para resolvé-los.

Em face desta insuficiéncia, o convencionalismo prega que nos casos dificeis,
isto é, naqueles em que as convengdes ndo tém a densidade suficiente para prever
a solucdo de casos concretos, deve o juiz atuar de modo a encontrar outro
argumento, além das fontes convencionais, para embasar sua decisao.

Segundo os partidarios desta corrente, nas situacbes em que impera a
incerteza e a obscuridade das regras, cabe aos juizes, de acordo com o seu
entendimento, decidir o caso da melhor maneira possivel, ainda que, na pratica, ndo
haja nenhum direito a parte de obter ganho de causa, vez que nado ha direitos
previstos por convengoes.

Deste modo, o convencionalismo sustenta, positivamente, que os juizes
devem aplicar as convengdes juridicas existentes, seguindo o direito ja posto, exceto
em raras hipoteses — isso significa que devem aplicar as leis, ainda que injustas,
uma vez que constituem direito. De modo negativo, defende que o unico direito
existente é aquele oriundo de decisdes passadas obtidas através de questbes de
convengao e, consequentemente, em alguns casos, ndo ha direito algum, em face
da auséncia de lei anterior ou qualquer outro procedimento especificado através de
convencdo para resolver a questdo concreta. Nessas situacdes de “auséncia de
direito”, os adeptos do convencionalismo defendem o uso da discricionariedade
pelos juizes, através do uso de subsidios extrajuridicos para obter um novo direito
aplicavel ao caso concreto.

Os convencionalistas sustentam que o grande trunfo de sua corrente reside
no ideal das expectativas asseguradas. Isso significa que o convencionalismo, por
entender que os juizes devem agir em conformidade com as convengdes, que
consistem em elementos simples e acessiveis a todos, evitaria decisbes baseadas
em apreciagdes proprias da moralidade politica por parte do Judiciario. A atuagao
dos juizes, quando em observancia a decisdes anteriores estabelecidas por
organismos convencionalmente autorizados, ainda quando acreditem se tratar de
entendimento injusto ou equivocado, garantiria o atendimento as expectativas
asseguradas.

Dworkin explica como os convencionalistas sustentam o ideal das
expectativas asseguradas mesmo no caso de n&o haver direito previsto em

convencdes anteriormente estabelecidas. Afirmam os adeptos da corrente em
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analise que a forga do convencionalismo, nesses casos, esta no fato de nao ser
possivel aos juizes fingir que sua decisao decorre de uma convengdo, quando na
verdade as convengdes sao omissas, pois, se as conveng¢des ndo delimitaram
claramente um direito, este ndo existe. Nas palavras do autor:
A afirmagéo negativa insiste em que um juiz ndo pode recorrer a garantia do direito
para tomar sua decisdo quando ndo puder mostrar que as convengdes o forgam a
fazer o que faz, porque o ideal é corrompido por qualquer sugestdo de que as

decisbes politicas do passado podem dar lugar a direitos e deveres diferentes
daqueles ditados pela convencgao.

Assim é que, nos casos dificeis, o0 juiz exerce seu poder discricionario para
criar um novo direito, que aplica retroativamente ao caso em tela. De acordo com os
adeptos do convencionalismo, essa postura adotada pelo juiz busca efetivar a regra
que o legislativo autorizado escolheria, ou ainda, tem por objetivo criar o direito de
uma forma que melhor representaria os anseios populares, e, deste modo, garantiria
o respeito ao ideal das expectativas asseguradas.

Nesse sentido, Dworkin sintetiza o pensamento convencionalista nos casos
em que nao ha direito expresso:

Nesse modo de apresentar a situagdo, ha muito espago para se estipular que o juiz
deve decidir de um modo que envolva o minimo possivel suas convicgdes politicas ou
morais, e atribua a maxima deferéncia possivel para com as instituicdes
convencionalmente habilitadas a criar o direito. Uma vez que se deixe claro que o juiz
cria um novo direito sob tais circunstancias, como insiste o convencionalismo, parece
plausivel que ele escolha a regra que, segundo acredita, escolheria a legislatura

entdo no poder, ou, ndo sendo isso possivel, a regra que, em sua opiniao, melhor
representa a vontade do povo como um todo.

A partir disso, os partidarios do convencionalismo sustentam que a suposta
seguranga proporcionada por esta corrente se ajustaria perfeitamente ao ideal
democratico, pois coloca o0 juiz em uma posigdo de subordinagdo ao poder
legislativo, limitando sua atividade a mera aplicacao de textos normativos votados e
aprovados pelas instituicdes de deliberagao politica democraticamente eleitas. Deste
modo, os juizes estariam subordinados a vontade do povo ao decidirem os casos
concretos.

Essa postura do judiciario, de crenga na exclusividade das convengdes

juridicas e, portanto, das leis, como fundamento exclusivo do direito, como meio de

'® DWORKIN, Ronald. O Império do Direito, p. 145.
Y DWORKIN, R. Idem, p. 147.
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garantir o ideal de seguranga juridica, que limita a atividade do juiz @ mera aplicagao
dos textos normativos (convengdes juridicas), poderia ser associada ao paradigma

do Estado liberal®

, uma vez que ambas depositam o conteudo do direito nas leis,
maximizando a importancia do Legislativo, ao passo em que limitam ao maximo a
atuacéo do Poder Judiciario.

No contexto do Estado liberal, visava-se salvaguardar o maior espago de
autonomia individual possivel perante o poder publico, uma vez que, de acordo com
esse pensamento, os interesses individuais se sobrepbéem aos coletivos. Em vista
disso, para se garantir a minima atuagdo estatal, mostrou-se necessaria a
elaboracdo de um conjunto de normas gerais e abstratas, que buscassem esgotar
todo o direito da comunidade, produzindo seguranca juridica e resguardando o
ambito individual da intervengao do poder publico.

Outrossim, o Estado liberal sustentava um rigoroso respeito ao principio da
separagao dos poderes. O Poder Legislativo assumiu um papel de destaque a
época, enquanto que ao Judiciario restou um papel apenas secundario, qual seja, o
de aplicar automaticamente a letra da lei, de modo a banir a interpretagao juridica
em nome de uma pretensa seguranga juridica.

Constata-se, desta feita, que o convencionalismo, guardadas as devidas
proporgdes, ajusta-se as exigéncias de abstracdo e generalidade postas pelo
paradigma liberal, com o fito de proporcionar segurancga juridica e de resguardar o
individuo perante o poder do Estado.

No entanto, a postura convencionalista ndo se mostra adequada aos objetivos
que propde. Primeiramente, porque o ideal das expectativas asseguradas padece
diante dos chamados casos dificeis, nos quais devem os juizes agir de modo
discricionario, de acordo com sua convic¢gao e moral. A surpresa e a inseguranca
que tal postura tanto quer evitar permanecem diante da discricionariedade atribuida
aos juizes nessas situagdes. Nas palavras de Dworkin:

(...) o convencionalismo ndo protege contra a surpresa tdo bem quanto o faria uma
teoria mais simples e direta da jurisdicdo. Ja vimos em que sentido o

20 Dalmo de Abreu Dallari assim conceitua o Estado liberal: “O Estado liberal, resultante da ascenséo
politica da burguesia, organizou-se de maneira a ser o mais fraco possivel, caracterizando-se como o
Estado minimo ou o Estado-policia, com fungbes restritas quase que a mera vigilancia da ordem
social e a protegdo contra ameacgas externas. Essa orientagdo politica favoreceu a implantagdo do
constitucionalismo e da separagéo de poderes, pois ambos implicavam o enfraquecimento do Estado
e, ao mesmo tempo, a preservagao da liberdade e de contrato, bem como do carater basicamente
individualista da sociedade”. DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado, p.
277.
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convencionalismo € bilateral: insiste em que, se nado for possivel, num determinado
caso, chegar a nenhuma decisdo dentro da extensdo explicita de uma convengéo
juridica, o juiz é obrigado a criar um novo direito, o melhor possivel. (...) Contudo, se
esse fosse o unico objetivo que tivéssemos em mente, escolheriamos uma outra
teoria da jurisdicdo, que poderiamos chamar de “convencionalismo unilateral” ou
apenas “unilateralismo”. Grosso modo, o unilateralismo determina que (...) o status
quo seja preservado no tribunal, a menos que alguma regra dentro da extensao
explicita de uma convencéo juridica exija o contrario.

De fato, Dworkin sustenta que o convencionalismo paradoxalmente fracassa,
pois os adeptos dessa corrente dedicam mais atengao as fontes convencionais do
que o proprio convencionalismo permite, uma vez que na auséncia de direito o juiz
entdo deixaria de lado a coeréncia com as decisbes passadas e “passaria a elaborar
um novo direito, indagando qual lei estabeleceria a legislatura em vigor, qual é a
vontade popular ou 0 que seria melhor para os interesses da comunidade” 2.,

Ademais, tal postura ndo atende aos ideais democraticos a que se propde.
Em que pese a intengdo de proporcionar uma maior igualdade entre cidad&os
através normas gerais e abstratas, de modo a supostamente proporcionar um
julgamento mais democratico, vez que as decisdes estariam subordinadas a vontade
popular, esse ideal passa por cima do respeito as diferencas. E que o ideal
democratico atual exige mais que homogeneidade: exige respeito as diferengas
existentes em uma sociedade plural e complexa.?®

Deste modo, cumpre destacar que, como afirma Dworkin, o convencionalismo
falha como interpretagdo de nossa pratica juridica, pois as convengodes juridicas —
leis — ndo tém o conddo de esgotar a complexidade da sociedade atual, e uma

postura que entenda que o direito existente é exclusivamente o contido em tais

2! DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 173-174.
2 DWORKIN, R. Idem, p. 159.
% E neste sentido o entendimento de Denise Travassos Gama, para quem “admitir-se que as
decisOes judiciais sejam pautadas na vontade da maioria € negar qualquer direito a diferenga. Por
isso, um judiciario independente, ndo comprometido nem mesmo com a vontade da maioria, €
essencial para essa nova concepgdo de democracia que se instaura com a modernidade”. GAMA,
Denise Travassos, Por uma releitura principiolégica do direito a saude: da relagdo entre o direito
individual a medicamentos nas decisées judiciais e as politicas publicas de satde, p. 42. Ainda sobre
a complexidade das sociedades modernas, Menelick de Carvalho Netto salienta: “Na modernidade,
vivemos em uma sociedade instavel, uma sociedade que se alimenta de sua prépria instabilidade,
uma sociedade absolutamente implausivel. (...) Trata-se de um tipo de sociedade que requer um grau
recorrentemente mais alto de complexidade para a sua propria reprodugéo, uma sociedade, portanto,
insatisfeita consigo mesma. Desde o0 seu nascimento, uma sociedade que (...) tornou plausivel e
exigiu a idéia de que somos, pela primeira vez na histéria, uma sociedade na qual nos reconhecemos
como pessoas iguais, porque ao mesmo tempo livres. Livres para sermos diferentes, uma vez que
somos diferentes, plurais, em dotes e potencialidades desde o nascimento e nos reconhecemos o
direito de sermos diferentes de exercermos nossas diferencas (...). CARVALHO NETTO, Menelick. “
A hermenéutica constitucional e os desafios postos aos direitos fundamentais”. In: SAMPAIO, José
Adércio Leite. Jurisdicdo Constitucional e Direitos Fundamentais, p.142-143.
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convencdes se mostra insuficiente para dar respostas que atendam aos anseios da
comunidade. Além disso, o convencionalismo passa por cima do importante papel
desempenhado pelos principios no ordenamento juridico, qual seja, o de orientar as
decisdes judiciais, principalmente na auséncia de regras explicitas, uma vez que,
além de serem dotados de carater normativo, os principios auxiliam de modo
superior na resolucdo dos casos concretos, eis que seu carater aberto e sua
dimensao moral permitem a melhor adaptacao as diferentes situagdes de litigio que
se apresentam ao Judiciario.

Tracadas as principais caracteristicas do convencionalismo, cumpre
demonstrar como essa postura é utilizada na resolugcdo de casos envolvendo o
direito individual a medicamentos e porque ela é insuficiente para obtencdo de

respostas satisfatorias na efetividade do direito a saude.

2.2 O convencionalismo aplicado a resolugao de casos que envolvem o direito

a saude e reivindicagoes individuais de fornecimento de medicamentos

Analisadas as principais caracteristicas do convencionalismo, cumpre
demonstrar como a corrente convencionalista opera na decisdao de casos que
envolvem o direito a saude e o fornecimento de medicamentos pelo Estado.

Como explicitado anteriormente, o convencionalismo consiste na postura que
identifica o direito com as chamadas convengdes juridicas, ou seja, com o conjunto
de decisbes politicas do passado — legislagao e precedentes. Assim, se nao houver
direito expressamente previsto por essas convengdes, ndo tem a parte o direito a
ganho de causa, casos em que, de acordo com seus adeptos, o juiz deve agir de
modo discricionario e criar um novo direito, a ser aplicado retroativamente a situagao
concreta.

E possivel encontrar elementos do pensamento convencionalista na base de
decisbes que negam o fornecimento de medicamentos, por acreditar que os direitos
sociais constitucionais, dentre os quais o direito a saude expresso no art. 196 e
seguintes, consistem em normas meramente programaticas e, ante a falta de lei
infraconstitucional que as regulamente, ignoram a existéncia de um direito subjetivo
ao fornecimento de medicamentos. Tais decisdes, nos moldes do convencionalismo
descrito por Dworkin, negam que haja direitos que ndo aqueles expressamente

referidos em regras.
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Veja-se, neste sentido, o entendimento do Superior Tribunal de Justica no

julgamento do Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga n° 6564/RS:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. DIREITO
LIQUIDO E CERTO. INEXISTENCIA. Direito liquido e certo, para efeito de concess&o
de segurancga, é aquele reconhecivel de plano e decorrente de lei expressa ou de
preceito constitucional, que atribua, ao impetrante, um direito subjetivo proprio.
Normas constitucionais meramente programaticas — ad exemplum, o direito a saude —
protegem um interesse geral, todavia, ndo conferem, aos beneficiarios desse
interesse, o poder de exigir sua satisfagdo — pela via do mandamus — eis que nao
delimitado seu objeto, nem fixada a sua extensdo, antes que o legislador exerga o
munus de completa-las através da legislagdo integrativa. Essas normas (arts. 195,
196, 204 e 227 da CF) sao de eficacia limitada, ou, em outras palavras, ndo tém
forca suficiente para desenvolverem-se integralmente, “ou n&o dispéem de
eficacia plena”, posto que dependem, para ter incidéncia sobre os interesses
tutelados, de legislagao complementar. Na regra juridico-constitucional que dispde
“todos tém direito e o estado o dever — dever de saide — como afiangam os
constitucionalistas, na realidade todos ndo tém direito, porque a relagéo juridica entre
o cidaddo e o estado devedor ndo se fundamenta em vinculum juris gerador de
obrigagdes, pelo que falta ao cidadao o direito subjetivo publico, oponivel ao estado,
de exigir em juizo, as prestacdes prometidas a que o estado se obriga por proposigcéao
ineficaz dos constituintes” (Grifou-se) (STJ. Recurso Ordinario em Mandado de
Seguranga n° 6564/RS. Brasilia. Rel: Ministro Democrito Reinaldo. Publicado no
Diario da Justica em 17/06/1996)

O acordao acima negou provimento ao Recurso interposto da decisdo que
denegou o Mandado de Seguranga impetrado pelo paciente, que sofria de uma
grave moléstia e, para manter-se vivo e saudavel, necessitava de um aparelho
apropriado existente nos Estados Unidos. %*

No mesmo sentido, manifestou-se o Tribunal de Justica do Estado de Séao

Paulo, nos termos seguintes:

TUTELA ANTECIPADA - EXIGENCIA DE MEDICAMENTO PARA CONTER
PROCESSO INFLAMATORIO RELATIVO A REJEICAO DE ORGAO
TRANSPLANTADO - INDEFERIMENTO. As acdes e servicos de saude sdo de
relevancia publica, sujeitos a regulamentacao, fiscalizagdo e controle do Poder
Publico. A questdo de saude, no texto constitucional, é essencialmente programatica,
a nao ser na hipotese de existéncia de um regime juridico peculiar que obriga o
Estado ao exercicio de tal atividade fruivel aos cidadaos. Inexistindo normas
juridicas instituidoras de tal regime a todos os cidadaos, as normas dos arts.
196 e seguintes da Lei nado tém efetividade. (Grifou-se) (TJSP. Agravo de
Instrumento n. 46.585-5. 72 Camara de Direito Publico. Sdo Paulo. Rel: Guerrieri
Rezende. 01\09\1997 — V.U 799/317).

Com efeito, constata-se que ambas as decisbes embasaram-se na mesma

sorte de argumentagao para indeferir os pleitos dos requerentes, qual seja, a

24 .~ ~ . ~ ~
Em que pese a decisdo em tela ndo tratar especificamente da questdo de concessdo de
medicamentos, entende-se que a reivindicagdo do impetrante € analoga, eis que consiste igualmente
em pretensao positiva por parte do estado, e que envolve a alocagédo de grandes somas.
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alegacao de que tém natureza programatica os artigos referentes aos direitos sociais
— no caso em tela, o direito a saude mencionado nos arts. 196 e ss. da Constituicdo
Brasileira. Assim, defenderam que diante da auséncia de normas regulamentadoras
do direito em questdo, ndo ha que se falar em direito subjetivo das partes a
obtencdo do medicamento pretendido, em nome do direito a saude.

Segundo os argumentos exarados nos acordaos, as normas constitucionais
por si s6 ndao conferem aos cidadaos um direito subjetivo oponivel ao Estado, uma
vez que ndo sao dotadas de eficacia plena e dependem de legislagdo complementar
para serem exigiveis.

Veja-se, nesse sentido, o comentario de Pinto Ferreira sobre o direito a saude
e dever do Estado para garanti-lo, conforme disposto pelo art. 196 da Constituicao
Federal:

Tal direito de saude na realidade é bastante indcuo, pois ndo cabe a determinada
pessoa uma agéo para exigir do Estado o cumprimento de tal direito (...). Nao ha
nenhuma acgéo conferida a pessoa para tornar completo o direito a saide. Um direito
sem acgdo a assegura-lo nada é; também uma agédo sem direito que a fundamente
ndo é nada. Assim sendo, o direito a salude € uma mera ilusdo constitucional caso

nao seja estatuido como um direito publico subjetivo acionavel contra o Estado ou o
Poder Publico. %°

Tal entendimento, assim, ao fazer o direito a saude depender de norma
infraconstitucional para se tornar exigivel, cré na legislagédo geral e abstrata como
Unica maneira de resolver os problemas do direito colocados pelas situagdes
concretas. E é nesse sentido que essas manifestagdes judiciais se relacionam com o
convencionalismo, uma vez que depositam todo o conteudo do direito nas
convengodes juridicas, vale dizer, nas leis. Assim, ndo havendo lei que contenha
expressamente o direito as prestagdes positivas pleiteadas — medicamentos e outros
insumos necessarios a manutencao de condigbes adequadas de saude — negou-se
o direito dos sujeitos, sob o argumento de que as normas constitucionais utilizadas
para embasar o pedido sdo meramente programaticas e, portanto, ndo geram um
direito subjetivo.

E possivel identificar, também, resquicios do paradigma liberal nesta sorte de
posicionamento. Para os liberais, a Constituicado tem por funcao precipua a limitacao
dos poderes do Estado. Nado tem a Lei Magna o condao de instituir direitos

subjetivos exigiveis perante o Estado — a instituicdo de direitos esta a cargo do

* FERREIRA, Pinto. Comentarios & Constituigdo Brasileira, p. 17.
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Legislativo, 6rgdo democraticamente eleito.?® Nesse sentido, ao Judiciario cabe um
papel meramente secundario, que é o de servir como a “boca que pronuncia as
palavras da lei” ?’. Assim, a observancia restrita das leis e ao principio da separagéo
dos poderes garantiriam o ideal das expectativas asseguradas e o respeito ao ideal
democratico, tdo enaltecido pelos liberais.

E o que se verifica nas decisdes mencionadas. Os magistrados limitaram-se a
subsuncdo das regras aos casos concretos. E, como ndo ha previsdo expressa de
fornecimento de medicamentos ou de outras prestagdes positivas visando garantir a
saude nas regras constitucionais, restringiram-se os juizes a denegar o pedido, por
entenderem que o direito a saude, conforme expresso na Constituicdo, tem a
intencéo tdo-somente de servir como norte ao legislador e ao Poder Executivo, ndo
criando direitos subjetivos que possam ser exigiveis perante o Poder Judiciario.

Convém mencionar, outrossim, decisdo do Tribunal de Justica de Santa
Catarina que, em que pese ter reconhecido o direito subjetivo da parte ao
fornecimento do medicamento pleiteado, s6 o fez em vista de lei infraconstitucional
que regulamenta expressamente o direito dos portadores da Sindrome da
Imunodeficiéncia Adquirida a obten¢cdo de medicamentos gratuitamente, pois para o
relator do caso, o art. 196 da Constituicdo Brasileira € norma meramente
programatica.

CONSTITUCIONAL — SINDROME DA IMUNODEFICIENCIA ADQUIRIDA — AIDS —
SAUDE PUBLICA — LEI N. 9.313/96 — CF ART 196 — NORMA PROGRAMATICA —

MEDICAMENTOS — ESTADO — FORNECIMENTO GRATUITO - DIREITO LIiQUIDO
E CERTO

% Menelick de Carvalho Netto descreve com precisdo o espirito das Constituicdes Liberais: “ (...)Juma
constituicdo ideal, tal como sonhada pelo liberalismo, declarando a existéncia de direitos universais
de igualdade e liberdade inatos a todos e estabelecendo as bases da organizacgéo politica de modo a
transforma-la, estruturalmente, de uma ameaga ao livre exercicio desses direitos em uma garantia do
seu livre curso na sociedade civil. A Constituicdo que deveria ser perfeita, que deveria funcionar como
0 mecanismo de um reldgio. (...) Os homens daquele periodo, no entanto, teimavam em crer na
possibilidade de uma Constituigdo racional, perfeita, capaz de permitir a sociedade ‘funcionar como
um reldgio’ por si s6. Acreditavam, em sua inocéncia historica, ser possivel a Constituicdo perfeita
que traduziria mecanicamente a verdade universal e evidente dos direitos racionais, inegaveis a
qualquer ser humano, reconhecendo-os, internalizando-os e garantindo-os nas proprias bases da
organizagao politica. O problema residiria apenas em que ela ainda n&do havia sido feita”. CARVALHO
NETTO, Menelick. “A hermenéutica constitucional e os desafios postos aos direitos fundamentais”. In:
SAMPAIO, José Adércio Leite. Jurisdigdo Constitucional e Direitos Fundamentais, p. 147.
A expressdo € de Montesquieu, ao afirmar, na sua obra classica Do Espirito das Leis, que “os
juizes da nacgdo nao sao, conforme ja dissemos, mais que a boca que pronuncia as palavras da lei,
seres inanimados que desta lei ndo podem moderar nem a forga e nem o rigor. E, pois, a junta do
corpo legislativo que, em uma outra ocasido, dissemos representar um tribunal necessario, e que aqui
também €& necessaria; compete a sua autoridade suprema moderar a lei em favor da prépria lei,
pronunciando-a menos rigorosamente do que ela”’. Tal pensamento traduz, em sintese, a posigao
ocupada pelo Judiciario no ideario liberal.
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1. Reunidos os processos cautelar e principal, o julgamento dos pedidos nele
formulados em uma so6 sentenga n&o constitui nulidade.

2. “Nula é a decisdo da qual, em termos absolutos, ausenta-se qualquer
fundamentacdo. A decisdo sucinta e singela n&o fica contaminada de nulidade”
(Des. Vanderlei Romer, JC 80/448)

3. Com o advento da Lei n. 9.313/96, o portador de HIV passou a ter direito liquido e
certo a medicagdo necessaria ao tratamento. A lei deu efetividade a norma
constitucional programatica (CF, art. 196). (Grifou-se) (TJSC. Apelagéo Civel
n. 98.001145-0 e 98.001146-9. Florianoépolis. Rel: Des. Newton Trisotto)

Nesse acordao, verifica-se que a concessao do medicamento pleiteado pela
paciente se deu com base em lei que expressamente prevé o direito de pacientes
portadores de imunodeficiéncia adquirida a obter os medicamentos de forma
gratuita. Pelos argumentos utilizados pelo relator do caso, Desembargador Newton
Trisotto, infere-se que, caso nao existisse a referida lei, padeceria o direito da
portadora do virus HIV de obter os medicamentos através do Estado, de forma
gratuita, eis que o art. 196 consiste em norma meramente programatica.

Essa decisdo, assim como as anteriores, coaduna-se com 0s argumentos
convencionalistas, por sustentar que as leis sao o fundamento unico dos direitos,
uma vez que o medicamento foi fornecido apenas por haver norma
infraconstitucional — convencgéo juridica — que regulamentou expressamente o direito
de fornecimento de medicamentos para o tratamento de pacientes infectados com o
HIV.

Decisbes como as mencionadas acima sao minoritarias nos dias atuais, por
sustentarem uma concepgéao ultrapassada da Constituicdo e do papel do Judiciario
na resolugdo dos casos concretos, eis que permeada por resquicios do paradigma
liberal. A concepcgao liberal de Constituicdo ha muito se mostra insuficiente para
apresentar respostas satisfatorias as questées cotidianas.?*Como ja exposto no item
2.1, o argumento de que uma sociedade regida por leis gerais e abstratas seria mais
democratica padece a partir do momento em que se verifica que a democracia
sustenta-se no respeito as desigualdades e ao pluralismo, e ndo mais na

homogeneidade.

2 Sobre os efeitos devastadores do constitucionalismo liberal, Menelick de Carvalho Netto afirma: “O
constitucionalismo classico, ao desconhecer as diferencas materiais, as desigualdades efetivamente
existentes entre os individuos, a titulo de buscar proteger-lhe a liberdade, afirmo uma compreensao
exclusivamente formal e intimamente associada a propriedade privada da igualdade e da liberdade,
que possibilitou a maior exploragdo do homem de que se tem noticia na histéria”. CARVALHO
NETTO, Menelick. “A hermenéutica constitucional e os desafios postos aos direitos fundamentais”. In:
SAMPAIO, José Adércio Leite. Jurisdigdo Constitucional e Direitos Fundamentais, p. 149.
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Ademais, entender o art. 196 da CF como norma programatica e fazer o
direito subjetivo dos cidad&os ao fornecimento de medicamentos depender de regra
explicita gera como consequéncia a mitigacdo da eficacia do direito a saude. Na
esteira do que propde Dworkin, é preciso ter em mente que o direito ndo se esgota
nas regras. E essa a tese central do autor em sua obra Taking Rights Seriously, na
qual o autor critica as correntes positivistas que sustentam que as regras sao a unica
fonte do direito, ignorando o importante papel desempenhado pelos principios,
notadamente na resolugéo dos chamados casos dificeis. 2°

A atuagdo judicial nos moldes do convencionalismo, isto &, aquela que
deposita o conteudo do direito nas regras, tal como nas decisdes dos tribunais supra
mencionadas, ignora a forga dos principios na ordem juridico-constitucional, e, nesse
sentido, deixa de levar o direito & saude a sério. E que, de acordo com o que propde
Dworkin, a reducdo do direito as regras € insustentavel, pois essas sdo incapazes de
prever e regular a totalidade das situagdes concretas, complexas e irrepetiveis que
se apresentam a analise judicial. Ora, leis gerais e abstratas nao s6 ndo esgotam os
problemas levados a juizo como também os inauguram *° — além de mitigarem os
direitos (ndo os levarem a sério), ddo margem a atuagao discricionaria dos juizes,
que criam um novo direito diante da auséncia ou obscuridade das regras.

Assim, nas palavras do autor:

Argumentaré que el positivismo es un modelo de y para un sistema de normas, y

sostendré que su idea central de una unica fuente de derecho legislativa nos obli aa
pasar por alto los importantes papeles de aquellos estandares que no son normas™ .

Dworkin, entdo, critica a racionalidade juridica fundada em normas para
sustentar a superioridade da racionalidade fundada em principios. Ora, ndo se pode
olvidar que os principios também contém direitos, ainda que o fagam de modo
distinto das regras juridicas. Enquanto as normas contém a descricdo detalhada das

condigbes necessarias a sua aplicagdo e prevéem as consequléncias automaticas

% A este respeito, Vera Karam de Chueiri assevera: “DWORKIN objeta radicalmente a premissa
positivista, pois entende que ha casos nos quais as proposi¢des juridicas ndo aludem as regras de
direito, cuja existéncia depende de sanc¢do institucional, mas a principios cujos conteudos sao,
geralmente, controversos. Sua objecdo respeita o cerne da sua teoria liberal do direito: os direitos
individuais, ou seja, direitos que sado anteriores aqueles criados pela legislagdo, uma vez que
baseados em principios, e que podem ser interpostos contra o Estado. CHUEIRI, Vera Karam de.
Filosofia do Direito e Modernidade: Dworkin e a possibilidade de um discurso instituinte de direitos, p.
63.
% CARVALHO NETTO, Menelick. [Transformaces na teoria do Direito Constitucional no século XXI].
Revista do Tribunal de Contas — MG, v.65, n.4, p. 09. Entrevista.
¥ DWORKIN, Ronald. Los Derechos em Serio. p. 72.
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que irdo se configurar, caso satisfeitas as condi¢des previstas, os principios apontam
a decisao correta a ser tomada no caso concreto, em face de exigéncias de justica,
equidade ou outra faceta da moralidade, mas que por si sé ndo a determinam. Esse
carater aberto, dependente do caso concreto para definir seu conteudo material,
mostra-se apto a enfrentar as mais variadas situagdes, o que exige uma postura
interpretativa do aplicador, que devera, diante dos fatos concretos, reconhecer o
principio adequado a melhor solugéo do litigio.

Neste sentido, isto €, como principio, € que deve ser compreendido o direito
fundamental a saude. A concepgao principioldgica € capaz de fornecer respostas
muito mais interessantes as complexas causas envolvendo a saude. Diante do caso
concreto, o aplicador, através da postura interpretativa critico-construtiva, verificara
que argumento de principio aponta para a melhor decisao possivel.

Logo, compreendido o direito a saude como principio, € insustentavel o
argumento de que a auséncia de lei regulamentadora do art. 196 inviabiliza a
realizagao do direito ao fornecimento de medicamentos. Uma vez que se trata de
direito fundamental, inserido no Titulo Ill — Dos Direitos e Garantias Fundamentais,
deve ser garantido. E essa garantia passa necessariamente por uma postura ativa
do Judiciario, que nao se limita a atuacao como a “boca que pronuncia as palavras
da lei”, mas sim uma atuacdo com vistas ao caso concreto, que reconhece e aplica
os direitos das pessoas colocados a sua apreciacao.

Reconhecida a forca normativa dos principios, cabe ao Judiciario leva-los a
sério, aplicando-os através de uma postura interpretativa, de modo a proporcionar a
melhor leitura possivel do direito a saude, em conformidade com as exigéncias de

justica, equidade e moralidade.
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3 O PRAGMATISMO

Analisado o convencionalismo enquanto acepgdo da pratica juridica, bem
como verificado de que maneira opera nos casos que envolvem o direito a saude, e
por que nao apresenta respostas satisfatorias as questdes colocadas ao Judiciario,
passa-se ao estudo da postura interpretativa a que Dworkin denominou pragmatismo
juridico.

Em um primeiro momento, sdo expostos os principais elementos da corrente
pragmatista. Posteriormente, serdo analisados julgados dos tribunais brasileiros que
podem ser associados ao pragmatismo, para entdo indicar-se por que a corrente ora
em analise nao mostra os casos que envolvem o direito a saude e o fornecimento de

medicamentos sob sua melhor luz.

3.1 Principais aspectos do pragmatismo

A segunda concepgao interpretativa descrita por Dworkin, em sua obra O
Império do Direito, € a que o autor denominou de pragmatismo. Trata-se de uma
acepgao cética da pratica juridica, isto €, uma corrente que nega que as decisdes do
passado tenham, por si s6, o condao de justificar a atuagao coercitiva do Estado

Consiste em uma acepgao do direito com os olhos voltados para o futuro,
uma vez que nao considera as leis e os precedentes como fontes exclusivas do
direito. Logo, néo é a observancia ao passado a justificativa para a atuagao estatal,
como querem os convencionalistas. Para os pragmatistas, a justificativa encontra-se
na justi¢a, na eficiéncia ou alguma outra virtude decorrente da decisao coercitiva, de
acordo com o que os magistrados julguem ser o melhor para a comunidade como
um todo, no futuro. ¥

Diante da auséncia de compromisso com as decisdes politicas passadas,
segue-se que um direito é negado se dele decorrer prejuizo a comunidade, ainda
que esteja expresso em leis ou consolidado em decisGes anteriores. Ainda que, por

vezes, as fontes convencionais do direito possam servir como base da deciséo

*2 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito, p. 185. Sobre esse aspecto da teoria pragmatista, Vera
Karam de Chueiri assevera: “Com este proposito, o juiz pragmatista, ao tomar uma decisao, estara
realizando uma promessa de felicidade: a melhor comunidade para o futuro. O significado dessa
promessa fica ao arbitrio da compreensdo do juiz sobre a melhor comunidade.” CHUEIRI, Vera
Karam de. Filosofia do Direito e Modernidade: Dworkin e a possibilidade de um discurso instituinte de
direitos, p. 116 — 117.
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judicial, isso s6 ocorrera se elas servirem ao ideal de uma comunidade melhor para
o futuro, bem como se atenderem aos pressupostos de clareza e objetividade.
Ademais, as fontes convencionais s6 devem auxiliar na predicdo de decisbdes
benéficas para a comunidade no futuro, enquanto ndo cessar o efeito desejado e
continuarem a atender os anseios da comunidade — quando n&o mais tiverem éxito
em atender a essas exigéncias, devem ser abandonadas.*

Nesse sentido € que Dworkin afirma que no pragmatismo os direitos existem
na forma “como se”, pois os adeptos desta corrente rejeitam as pretensdes que nao
sejam estratégicas, ou seja, que ndo proporcionem um aumento do bem-estar geral
da comunidade no futuro. Nas palavras do autor:

O pragmatismo ndo exclui nenhuma teoria sobre o que torna uma comunidade
melhor. Mas também n&o leva a sério as pretensdes juridicamente tuteladas. Rejeita
aquilo que outras concepgdes de direito aceitam: que as pessoas podem claramente
ter direitos, que prevalecem sobre aquilo que, de outra forma, asseguraria o melhor
futuro a sociedade. Segundo o pragmatismo, aquilo que chamamos de direitos

atribuidos a uma pessoa séo apenas os auxiliares do melhor futuro: sao instrumentos
que construimos para esse fim, e ndo possuem forga ou fundamento independente.
34

Deste modo, a busca pela melhor comunidade no futuro estimula os juizes a
agir de acordo com as suas préprias convicgdes morais, ignorando as fontes
convencionais — leis e precedentes — e os direitos por elas previstos. Nao ha
convengdes previamente estipuladas acerca do que é uma comunidade melhor,
donde resulta a atuagao discricionaria do magistrado, que acaba por se decidir, de
acordo com suas conviccdes morais e politicas, pela solugdo mais benéfica para a
coletividade a longo prazo. Segundo os defensores do pragmatismo, o prejuizo
causado as instituicdes juridicas pela desconsideragcao das fontes convencionais &
insignificante, em face do beneficio da promessa de uma sociedade melhor no
futuro.

Diferentemente do que sustenta o convencionalismo, que maximiza a
importancia das leis e, por conseguinte, do Poder Legislativo, por acreditar que a
atuacao dos juizes deve se restringir a subsungdo de regras a um caso concreto, o
pragmatismo deposita todas as fichas na atuagdo do Poder Judiciario. Logo, é o juiz
que, através de suas proprias conviccdes, tomara a decisdo que supostamente se

converterd em maior beneficio para a comunidade. E de se ressaltar que ndo é

3 DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 188-190.
* DWORKIN, R. Idem, p. 195.
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necessario que tal decisdo esteja atrelada as decisbes politicas passadas, pois
basta para justificar a atuagéo judicial uma questao estratégica, isto €, o que o
préprio magistrado considera mais benéfico para a coletividade no futuro.

Tendo em vista essa busca pelo bem-estar da coletividade no futuro, poderia

se associar o pragmatismo ao paradigma do Estado social %

, guardadas as devidas
proporgdes. Este paradigma foi o resultado de um penoso aprendizado: constatou-se
que leis gerais e abstratas, tal como previa o constitucionalismo liberal classico, ndo
s6 nao garantiram a igualdade, uma vez que incapazes de perceber a pluralidade
existente entre os individuos, como também provocaram a “maior exploracdo do
homem pelo homem de que se tem noticia na histéria”. Impds-se, entdo, um grande
desafio ao Estado social: resgatar a cidadania da grande massa de desvalidos. %6

E, no desiderato de cumprir essa missédo, houve uma re-significacdo do papel
do Estado frente aos cidadaos. Do ideal de um Estado minimo, passa-se ao ideal do
Estado interventor, responsavel por garantir a igualdade de fato entre os cidadaos
através da materializagcdo dos direitos sociais. Nesse contexto, ganha maior
expressao o Poder Judiciario, que deixa de ser apenas a “boca da lei” — ele passa,
juntamente com os outros dois poderes, a ser responsavel pela efetivagcdo dos
direitos fundamentais, em especial dos direitos sociais, que ganham importancia
significativa nesse contexto.

Assim, o pragmatismo, por sustentar que um direito ndo pode ser exigivel se
dele decorrer prejuizo para a comunidade, eis que os direitos individuais seriam
meros instrumentos a servico do melhor futuro da sociedade, da primazia a
coletividade em detrimento dos direitos individuais, a semelhanga do paradigma do
Estado social. Ademais, a fungéo atribuida ao Judiciario, qual seja, a de avaliar, de
acordo com as suas convicgdes, a decisao que tera melhor projecdo na comunidade
futura, assemelha-se, de certo modo, a pratica judiciaria estimulada pelo

constitucionalismo tipico do Estado social.

3% Sobre o Estado social, Dalmo de Abreu Dallari assevera a atitude intervencionista do Estado que se
seguiu as desastrosas injusticas sociais resultantes do ulfraindividualismo do Estado liberal.
“Assumindo amplamente o encargo de assegurar a prestacao de servigos fundamentais a todos os
individuos, o Estado vai ampliando a sua esfera de agdo. E a necessidade de controlar os recursos
sociais e obter o maximo proveito com o menor desperdicio (...) leva a agao estatal a todos os
campos da vida social, ndo havendo mais qualquer area interdita a intervengéo do Estado”. DALLARI,
Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado, p. 277-279.
%CARVALHO NETTO, Menelick. “A hermenéutica constitucional e os desafios postos aos direitos
fundamentais”. In: SAMPAIO, José Adércio Leite. Jurisdicdo Constitucional e Direita Fundamentais, p.
149.
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Dworkin reconhece que a postura pragmatista apresenta vantagens em
relagdo ao convencionalismo. Segundo o autor, a pratica juridica nos moldes
pragmatistas € mais promissora para o desenvolvimento e evolugdo da cultura
juridica, j& que as estratégias que visam o interesse geral serdao naturalmente
modificadas no ambito do processo judicial37, ao contrario da estagnacao propria das
fontes convencionais.

Mas em que pese a vantagem apresentada, o pragmatismo também falha
enquanto concepgdo da pratica juridica. E o faz pela seguinte razdo: a propria
comunidade n&o espera que 0s juizes ajam como pressupdem os pragmatistas. A
delegacao tacita de poder legislativo aos juizes, sustentada pelos defensores do
pragmatismo, simplesmente ndo ocorre. Ao contrario — as pessoas acreditam que
tém direitos e que cabe ao Judiciario garanti-los, e que os juizes que agem de
acordo com a teoria pragmatista estdo, de certa maneira, usurpando o poder
reservado ao legislativo. 3

Nesse sentido, cumpre observar que a atuagdo judicial nos moldes do
pragmatismo, uma vez que se volta para um objetivo coletivo da sociedade, através
de uma promessa de bem-estar geral, baseia-se em argumentos politicos, que séo,
nas palavras de Dworkin, aqueles que “justifican una decision politica demonstrando
que favorece o protege alguna meta colectiva de la comunidad en cuanto todo™. E,
como ja discutido anteriormente (item 2.2), esses argumentos ndo sao e ndo devem
ser utilizados pelo judiciario no exercicio de suas fungdes, pois sdo privativos dos
orgaos de deliberagao juridica, democraticamente eleitos. A atuacgao judicial deve
ser pautada por argumentos de principio, e apenas por eles, sob pena de se incorrer
em grave violagao ao principio da separagao dos poderes. Assevera Dworkin que
mesmo os casos dificeis devem ser gerados exclusivamente por argumentos de
principio, e ndo por argumentos politicos, que sao, evidentemente, de competéncia

dos 6rgaos representativos.*°

*DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 192.
38DWORKIN, R. Idem, p. 196 — 197. Sobre o assunto, ver também GAMA, Denise Travassos. Obra
citada, p. 78.
39DWORKIN, R. Los Derechos en serio, p. 148.
4°DWORKIN, R. Idem, p. 149- 150. Sobre o assunto, Vera Karam de Chueiri assinala que o desafio
imposto ao pragmatismo enquanto acepg¢ao da pratica juridica ndo € o “reconhecimento dos direitos
juridicos, mas sim o reconhecimento dos principios, sua existéncia e imprescindibilidade como
elemento central a judicancia e, sob o ponto de vista mais abrangente, a justificagdo da coergao”.
CHUEIRI, Vera Karam de. Filosofia do Direito e Modernidade: Dworkin e a possibilidade de um
discurso instituinte de direitos, p. 121.
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Com efeito, as decisdes geradas por argumentos de principio séo dificiimente
refutaveis, ao contrario das fundadas em argumentos de politica, eis que aquelas
descrevem direitos e buscam a realizacdo dos direitos individuais, enquanto que
estas redundam em “expedientes imediatistas de consecugao de felicidade geral,
leia-se, mendigadas doses de bem comum”. Ademais, vale ressaltar a instabilidade
dos argumentos de politica, o que também onera a decisdo quanto a sua fragilidade
e inconsisténcia. *'

Desta feita, na esteira do que propde Ronald Dworkin, pode-se afirmar que
decisbes que apresentam respostas adequadas as perguntas colocadas pela
sociedade plural e complexa do Estado Democratico de Direito s&o as geradas por
argumentos de principio, tal como exige o direito como integridade, que sera
analisado detalhadamente no Capitulo 4 deste trabalho. Ora, o contexto da
sociedade moderna exige a compreensao de que a relagdo existente entre as
esferas publica e privada ndo é de primazia de uma sobre a outra, como previa o

paradigma do Estado social,*?

mas sim de complementaridade. O pragmatismo, na
medida em que sustenta a supremacia do bem-estar da coletividade em detrimento
dos direitos individuais, ignora essas contingéncias e, deste modo, sobrepde-se ao
orgao deliberativo democraticamente eleito, e ignorando a necessidade de discurso
na construgao da cidadania e violando o principio da separacao de poderes, pois é
tarefa das instancias deliberativas delinear as politicas adequadas para a
comunidade. Ademais, ao negar pretensdes juridicamente tuteladas em nome de um
suposto beneficio a comunidade, o pragmatismo nao leva os direitos a sério.

Ja o direito como integridade revela-se capaz de dar as melhores respostas a
uma sociedade plural e complexa, uma vez que requer decisdes fundadas em

principios — estes, em face de seu carater aberto e sua dimensdo moral, exigem um

4 CHUEIRI, Vera Karam de. Filosofia do Direito e Modernidade: Dworkin e a possibilidade de um
discurso instituinte de direitos, p. 75-78.
2 A respeito do Estado social, bem salienta Menelick de Carvalho Netto que seu objetivo maior —
produzir cidadania entre a grande massa de necessitados — ndo se concretizou. Isso porque tal
entendimento logrou apenas atingir clientelismo, jamais cidadania. Desconsiderou-se a reciprocidade
existente entre o individual e o coletivo, bem como foi desprezada a necessidade de discurso na
construgdo da cidadania. CARVALHO NETTO, Menelick, “A hermenéutica constitucional e os
desafios postos aos direito fundamentais”. In;: SAMPAIO, José Adércio Leite. Jurisdigdo Constitucional
e Direitos Fundamentais, p. 150. No mesmo sentido, Marcelo Andrade de Oliveira Cattoni: “Pois, da
mesma forma que a cidadania ndo é algo natural, que se garante tdo-somente pelo reconhecimento
de direitos privados e de uma esfera de livre arbitrio, cidadania ndo se ganha, nem se concede, mas
se conquista. Exige luta, reconhecimento reciproco e discussao, através de todo um processo de
aprendizado social, sujeito, inclusive, a tropegos”. 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 indisponivel realidade politico-social), p. 06-07.
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judiciario sensivel as peculiaridades de cada caso concreto e que tenha em vista a
garantia dos direitos individuais. Ao contrario do pragmatismo, o direito como
integridade nado invade a seara do legislativo para decidir o que, de acordo com seu
juizo moral, poderia ser melhor para comunidade no futuro, mas desempenha o
importante papel de aplicar e garantir os direitos pré-estabelecidos pela comunidade.

Tragadas as linhas mestras do pragmatismo, sera demonstrado como essa
postura pode ser associada a determinadas decisées dos tribunais brasileiros que
versam sobre o direito individual a medicamentos, bem como por que essa acepgao

da pratica juridica ndo é capaz de fornecer a melhor leitura do direito a saude.

3.2 O pragmatismo aplicado a resolugdao de casos que envolvem o direito a

saude e reivindicagodes individuais de medicamentos

Como visto no item acima, o pragmatismo é a postura interpretativa da pratica
juridica que sustenta que a atuagao judiciaria deve ser pautada por questdes de
eficiéncia, de modo a repercutir em uma melhora futura na sociedade como um todo.
Tal objetivo permite inclusive a desconsideragcdo de pretensdes juridicamente
tuteladas, ou seja, possibilita que uma parte ndo tenha um direito a determinada
prestacdo, ainda que expressa e claramente prevista, se de sua efetivacdo puder
decorrer um prejuizo para a comunidade como um todo. Ao agir de acordo com esse
entendimento, os juizes tomam decisbes geradas por argumentos de politica e
tratam os direitos na forma “como se”, desviando-se da argumentacéo de principio
para indagar sobre questdes estratégicas, a fim de atingir o que entendem ser
melhor para a comunidade no futuro.

E possivel identificar elementos do pragmatismo em decisdes que negam o
direito individual a medicamentos com base no argumento de que um unico
individuo nao pode reivindica-los, sob pena de supostamente prejudicar os servigos
de saude destinados a coletividade; em decisdes que rejeitam o pleito em nome das
possibilidades orgamentarias do Estado, condicionando o atendimento das

143,
7

demandas pelo Judiciario a chamada clausula da “reserva do possive ou ainda,

*3 0 conceito de reserva do possivel compreende o conflito existente entre necessidades infinitas e
escassez de recursos. Trata-se de elemento nao-juridico, mas que é freqientemente utilizado em
decisbes judiciais envolvendo prestagdes positivas, notadamente relativas aos direitos sociais, tais
como o direito a saude. Ingo Wolfgang Sarlet refere-se a reserva do possivel como espécie de limite
juridico e fatico dos direitos fundamentais, ndo obstante possa atuar também como garantia desses
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naquelas que se utilizam do mecanismo de ponderagdao do direito a saude com
outros principios supostamente conflitantes. **

Veja-se, nesse sentido, acérdao do Tribunal de Justica do Estado do Parana:

SUSPENSAO DE EXECUCAO DE LIMINAR - DEVE SER SUSPENSA A LIMINAR
NO MANDADO DE SEGURANCA RELATIVA A OBRIGACAO DE FORNECIMENTO
PELO ESTADO DO PARANA DO MEDICAMENTO RITUXIMAB (MABTHERA) A
PACIENTE PORTADOR DE NEOPLASIA DO SISTEMA LINFATICO PARA EVITAR
LESAO A ORDEM PUBLICA E A ORDEM ECONOMICA - INTERPRETACAO E
APLICACAO DO DISPOSTO NOS INCISOS | E Il DO ARTIGO 167 DA
CONSTITUICAO DE 1988 E NO ARTIGO 4.° DA LEI N.° 4.348/1964 - RECURSO
DESPROVIDO. 1. Configura grave risco de lesdo a ordem e a economia publicas a
deciséo liminar em Mandado de Seguranga que obriga o Estado do Parana a adquirir
o medicamento Rituximab (Mabthera), com altissimo custo ao sistema publico de
saude. 2. Ha a caracterizagdo de grave lesdo a economia publica a aquisicao de
medicamento que representa um gasto de R$ 33.677,20 (trinta e trés mil, seiscentos
e setenta e sete reais e vinte centavos), referente a quatro semanas consecutivas de
tratamento, em relagdo a um Unico paciente. 3. Também caracteriza o risco de lesao
a ordem publica, haja vista que podera ocorrer o comprometimento dos servigos
colocados a disposicdo dos outros titulares de direitos fundamentais. 4.
Necessidade de atendimento aos principios da reserva do possivel e da
proporcionalidade. 5. Recurso desprovido.
(TJPR - Orgdo Especial - A 0371272-7/01 - Londrina - Rel.: Des. Tadeu Marino
Loyola Costa - Unanime - J. 13.12.2006) (Grifou-se)

Na situagdo acima, o Desembargador do Tribunal de Justica do Parana,
Tadeu Marino Loyola Costa, achou por bem suspender a liminar no Mandado de
Seguranga que reconhecera a obrigagdo de fornecimento pelo Estado de
medicamento de alto custo a paciente portador de patologia grave. Para tanto,
sustentou que a concessdo do medicamento ao individuo acarretaria lesdo a ordem
econbmica, em face do elevado custo do remédio, bem como lesdo a ordem publica,
pois o reconhecimento do direito individual ao medicamento, no entender do
magistrado, comprometeria os servigcos publicos colocados a disposigdo da
sociedade. Por fim, afirmou a necessidade da observancia ao principio da reserva do
possivel e da proporcionalidade.

A argumentacao utilizada na decisdo mencionada evidencia prevaléncia dos

direitos coletivos sobre os individuais. O Desembargador, ao mencionar o risco a

direitos, ou seja, nas hipoteses em que se referir a indisponibilidade de recursos com o escopo de
salvaguardar o nucleo essencial de outro direito fundamental. O autor alude ainda a uma triplice
dimensao da reserva do possivel: a) disponibilidade fatica dos recursos para efetivagdo dos direitos
fundamentais; b) disponibilidade juridica dos recursos naturais e humanos. c) a questdo da
proporcionalidade da prestacdo. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p.
304-305.
*0 mecanismo de ponderagédo € o subsidio do qual se utilizam os tedricos da chamada corrente
axiologica, cujo expoente principal € Robert Alexy. Segundo este entendimento, a Constituicao deve
ser vista como uma ordem concreta de valores a serem ponderados e realizados na medida do
possivel, no ambito de cada caso concreto.
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ordem publica, por acreditar que a concessdo do medicamento de alto custo a um
unico paciente poderia prejudicar o acesso as politicas publicas de saude de outros
titulares de direitos fundamentais, negou o direito individual do paciente. *°

Esse posicionamento pode ser associado ao pragmatismo na medida em que
se desprezou um direito individual juridicamente tutelado por acreditar que dele
decorreria prejuizo futuro a comunidade como um todo, pois o pragmatismo “nega
que as pessoas tenham quaisquer direitos; adota o ponto de vista de que elas nunca
terao direito aquilo que seria pior para a comunidade apenas porque uma legislagéo
assim estabeleceu” 6. Assim, o Desembargador, concebendo o direito a saude na
forma “como se”, suspendeu a liminar que reconhecera a obrigacao estatal do
fornecimento do medicamento.

Depreende-se da decisao em tela, igualmente, a referéncia a argumentos
relacionados as possibilidades orcamentarias do Estado, bem como mencgao a
necessidade de observancia ao principio da proporcionalidade e da reserva do
possivel. Sdo comuns decisbes nesse mesmo sentido, isto é, que sustentam que a
efetivacdo dos direitos sociais pelo Judiciario deve ser pautada pela chamada
clausula da reserva do possivel e também em face de outros interesses igualmente
protegidos pela Constituicdo, ou seja, devem ser ponderados com 0s principios
supostamente conflitantes.

A este respeito, veja-se o entendimento exteriorizado pelo Ministro Celso de
Mello, no julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°
45:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A
QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA
INTERVENGCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE ABUSIVIDADE
GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL
ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO
ARBITRIO ESTATAL A EFETIVAGCAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E
CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO DO
LEGISLADOR. CONSIDERAGCOES EM TORNO DA CLAUSULA DA "RESERVA DO
POSSIVEL". NECESSIDADE DE PRESERVAGCAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS,

* Neste sentido, veja-se a seguinte decisdo: TJRJ, 1° Grupo de Camaras Civeis, MS n° 220/98, Rel.
Des. Antonio Lindberg Montenegro, j. 17.12.98: “Mandado de Seguranga. Impetrantes portadores de
insuficiéncia renal cronica. Fornecimento de remédio (CELLCEPT) pelo Estado. As normas
programaticas estabelecidas na Constituicdo Federal ndo conferem ao cidadao o direito subjetivo de
exigir do Estado o fornecimento de remédios de alto custo, em detrimento de outros doentes,
igualmente carentes. Na consecucdo de sua obrigacado de saude publica a administracdo ha que
atender os interesses mais imediatos da populagéo”.
46 DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 186.
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DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR
DO "MINIMO EXISTENCIAL". VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE
DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES
POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO). DECISAO:
(...)E certo que no se inclui, ordinariamente, no ambito das fungdes institucionais do
Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em especial - a atribuicdo de formular
e 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, o encargo reside, primariamente, nos
Poderes Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases
excepcionais, podera atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os 6rgaos
estatais competentes, por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles
incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade de
direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que
derivados de clausulas revestidas de conteudo programatico. (...) Ndo deixo de
conferir, no entanto, assentadas tais premissas, significativo relevo ao tema
pertinente a "reserva do possivel" (STEPHEN HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, "The
Cost of Rights", 1999, Norton, New York), notadamente em sede de efetivagao e
implementacdo (sempre onerosas) dos direitos de segunda geragéo (direitos
econdmicos, sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Publico, impde e
exige, deste, prestacdes estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas
individuais e/ou coletivas. E que a realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e
culturais - além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de
concretizagdo - depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades orcamentarias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a incapacidade econdémico-financeira da pessoa
estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a limitagao
material referida, a imediata efetivagdao do comando fundado no texto da Carta
Politica. (...) Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela clausula da
"reserva do possivel", ao processo de concretizagdo dos direitos de segunda geragao
- de implantagdo sempre onerosa -, traduzem-se em um bindmio que compreende, de
um lado, (1) a razoabilidade da pretensao individual/social deduzida em face do
Poder Publico e, de outro, (2) a existéncia de disponibilidade financeira do
Estado para tornar efetivas as prestagbées positivas dele reclamadas.
Desnecessario acentuar-se, considerado o encargo governamental de tornar efetiva a
aplicagdo dos direitos econbmicos, sociais e culturais, que os elementos
componentes do mencionado bindémio (razoabilidade da pretenséo + disponibilidade
financeira do Estado) devem configurar-se de modo afirmativo e em situagdo de
cumulativa ocorréncia, pois, ausente qualquer desses elementos, descaracterizar-se-
a a possibilidade estatal de realizagado pratica de tais direitos. (...)(STF. Despacho do
Rel. Min. Celso de Mello. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n.45/DF. DJ 04/05/2004. PP-00012). (Grifou-se)

Conforme se infere da argumentagdo exarada pelo Ministro Celso de Mello,

cabe ao Judiciario, excepcionalmente, isto €, na omissao dos Poderes Legislativo e

Executivo, instituir e implementar politicas publicas concernentes a efetivacdo de

direitos fundamentais, tais como politicas publicas de saude. No entanto, sustenta o

mencionado Ministro que essa atuacédo extraordinaria dos magistrados deve ser

limitada pela capacidade econémico-financeira do Estado, ou seja, o atendimento as

demandas individuais deve respeitar a clausula da reserva do possivel. Logo, a

atuagao excepcional do judiciario na implementagao de politicas publicas deve ser

pautada por dois requisitos, concomitantemente: a) a razoabilidade da demanda

individual; b) disponibilidade orgamentaria estatal.
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Decisbes como as acima mencionadas, na medida em que conferem um
amplo e ativo papel ao Judiciario, de modo a decidir ndo apenas sobre a demanda
que lhe foi apresentada, mas também sobre questdes econdmico-financeiras e
outros aspectos voltados para a coletividade, apresentam tragos caracteristicos do
pragmatismo juridico. Ao mesmo tempo em que levam em consideragdo questdes
alheias ao direito pleiteado — a alegada insuficiéncia de recursos, por exemplo —
negam um direito fundamental constitucionalmente previsto em nome daquilo que o
magistrado considera adequado a sociedade brasileira como um todo, a fim de
evitar, como na decisado proferida pelo Desembargador do Tribunal de Justica do
Estado do Parana, “violagado a ordem econbémica”.

Os juizes, ao ponderar os direitos supostamente em conflito para chegar a
resolucdo do caso concreto, decidem, entdo, tendo em vista aquilo que acreditam
ser benéfico para a comunidade no futuro, utilizando-se, para tanto, de argumentos
externos ao direito demandado, como a capacidade econdmico-financeira do Estado
e a suposta lesdo a ordem publica na hipétese da concessdo do pleito do
requerente. E € nessa medida que tais decisbes se aproximam do pragmatismo
juridico, pois visam decidir o caso concreto em face de questdes de estratégia e
eficiéncia, a luz do que os magistrados entendem como melhor para a sociedade
brasileira, e ndo sobre o0 que seria constitucionalmente adequado.

A atuacao judicial nesses moldes €& caracteristica da corrente axiolégica ou
jurisprudéncia dos valores, que propde a compreensao da Constituicdo como uma
ordem concreta de valores, gerando, assim, decisbes que levam em consideragao
argumentos alheios ao direito levado a analise do judiciario, tais como questdes
econbmicas e de politicas publicas. Esse posicionamento vai de encontro a teoria
sustentada por Alexy, para quem os direitos fundamentais, enquanto normas
principiolégicas, sdo mandados de otimizagdo que determinam que algo seja
realizado na “maior medida possivel”, dentro das possibilidades reais e juridicas
existentes.*’

Desta feita, convém observar que, segundo o autor alem&o, os principios
contém em si mandados que nao sao definitivos, mas tdo-somente prima facie. Isso
significa que ha um caminho a ser seguido entre o direito prima facie e o direito

definitivo, o qual passa, obrigatoriamente, pela consideracdo das razdes

47ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 86.
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contrapostas e a harmonizacao entre elas, através da aplicacdo do principio da
proporcionalidade. Nestes termos, Alexy reputa imprescindivel a utilizagdo de um
mecanismo racional apto a dirimir as exigéncias em conflito, especialmente nos
casos relativos a direitos fundamentais, eis que, como principios, devem ser

realizados na maior medida possivel. Segundo o autor alemao:

Si uno echo una mirada a los argumentos en pro y en contra de los derechos
fundamentales sociales, nota claramente que ambas partes pueden aducir razones
de peso. La solucion reside en un modelo que tome en cuenta los argumentos en pro
y en contra (...) De acuerdo con esta férmula, la cuestiéon acerca de cuales son los
derechos fundamentales sociales que el individuo posee definitivamente es una
cuestion de la ponderacion entre principios. Por un lado se encuentra, sobre todo, el
principio de la libertad factica. Por el otro, se encuentran los principios formales de la
competencia de decision del legislador democraticamente legitimado y el principio de
la divisién de poderes, como asi también principios materiales que, sobre todo, se
refieren a la libertad juridica de otros pero, también, a otros derechos fundamentales
sociales y a bienes colectivos.*®

No Brasil, ha varios autores simpaticos a teoria de Alexy, e que, a maneira do
autor alemao, sustentam a necessidade de se recorrer a um mecanismo racional de
ponderagao de principios na resolucao de casos envolvendo conflitos entre direitos
fundamentais. Veja-se, neste sentido, a ligdo de Clémerson Merlin Cléve sobre a

ponderagao na analise de casos envolvendo os direitos sociais:

Todavia, o minimo existencial implica, desde logo, o respeito a uma dimenséao
prestacional minima dos direitos sociais, O definir esse minimo nao é tarefa facil. O
que se afirma, porém, € que, para a observancia desse minimo (que havera de ser
definido por meio da disputabilidade processual), pode o cidadao recorrer, desde
logo, ao Poder Judiciario, estando o Judiciario, do ponto de vista constitucional,
autorizado a decidir a respeito. E evidente que os direitos fundamentais nio sio
absolutos, razao pela qual o juiz havera sempre de proceder a ponderagao dos
bens constitucionais, principios e direitos em jogo, para melhor decidir a
questso (grifou-se) *°

Também a respeito da ponderagdo de principios, sustenta Ingo Wolfgang
Sarlet:

Também no plano da eficacia dos direitos fundamentais assume lugar de destaque o
principio da proporcionalidade e da harmonizagcado dos valores em jogo, sugerindo
que o limite seja, também aqui, reconduzido ao principio fundamental do respeito e da
protecdo da dignidade da pessoa humana, fio condutor de toda a ordem

“ ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 494.
“CLEVE, Clémerson Merlin. “A eficacia dos direitos fundamentais sociais”. Boletim Cientifico —
Escola Superior do Ministério Publico da Unido, p. 160. Entendimento semelhante é o de Ana Paula
de Barcellos, que entende que o direito a saude, no que diz respeito ao minimo existencial, consiste
em direito subjetivo exigivel, diretamente decorrente do texto constitucional. BARCELLOS, Ana Paula
de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: O principio da dignidade da pessoa humana, p.
277.
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constitucional, sem o qual ela propria acabaria por renunciar a sua humanidade,
perdendo até a sua razéo de ser.

No entanto, ao ponderar o direito a saude e o fornecimento individual de
medicamento com argumentos de carater coletivo, tais como a violagcdo a ordem
econdmica, que decorreria da concessao da prestacédo pleiteada, os magistrados
esquivam-se da analise do direito reivindicado e invadem a competéncia reservada
aos 6rgaos democraticamente competentes para tal, eis que esbarram em questdes
econdmicas e de politicas publicas de saude envolvendo toda a coletividade °'.
Deste modo, tomam as pretensdes juridicamente tuteladas como questbes de
estratégia, ou seja, meros instrumentos a servigo da comunidade. Ademais, como
assevera Dworkin, decisdes judiciais fundamentadas por argumentos de politica sdo
decisbes erradas, eis que tais argumentos sao reservados ao 6rgao
democraticamente eleito para discorrer acerca de politicas publicas adequadas para
a comunidade. Ao juiz, cabe o papel fundamental de aplicar e garantir os direitos
pré-estabelecidos pela comunidade, atendo-se, para esse fim, a argumentos de
principio, tdo-somente.

Ora, a compreensao do direito fundamental a saude como mandado de
otimizag@o abre espago ao decisionismo e ao subjetivismo judiciais, o que acaba por
legitimar decisdes nos mais diferentes sentidos, além de afastar os juizes do papel
que lhes é destinado, qual seja, o de aplicar e garantir os direitos que a comunidade
estabeleceu. Além do mais, a ponderagao de que langam méao os juizes, a luz do
ideal pragmatista de preponderancia da promessa de bem-estar coletivo no futuro
sobre os direitos individuais, concebidos na forma “como se”, constitui uma afronta
ao necessario processo democratico, vital ao Estado de Direito. Nesse sentido, sao
oportunas as palavras de Marcelo Andrade de Oliveira Cattoni:

Ja a segunda postura [jurisprudéncia dos valores] judicializa a politica e a julga a luz
de pretensos valores supremos da comunidade, a que os tribunais teriam acesso
privilegiado. Partidarios desse tipo de ativismo judicial atribuem ao Judiciaro o papel
de tutor da sociedade, um super-poder quase constituinte, e permanente, como
pretensa e unica forma de garantia de uma democracia materializada e de massa,

sem, contudo, considerar os riscos a que expde o pluralismo cultural, social e
politicos proprios a um Estado de Direito. (...) Trata-se, pois, de uma postura que

*® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 470.
*'Nesse sentido, GAMA, Denise Travassos. Por uma releitura principiolégica do direito & saude: da
relagdo ente o direito individual a medicamentos nas decisées judiciais e as politicas publicas de
saude, p. 74-75. A autora entende também que outro problema trazido pela postura ora descrita é
legitimar uma diversidade de decisbes em sentidos opostos, sob o pretexto de assegurar o bem da
coletividade.
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esconde uma intolerancia extrema e preconceituosa para com os processos politicos,
com a qual quem perde, mais uma vez, € a cidadania. 52

Para além da “judicializagao da politica”, equivoco cometido pelos adeptos da
chamada teoria axioldgica, cumpre destacar a contradigdo em que incorrem ao
sustentarem a aplicacao do principio da proporcionalidade, conforme o ensinamento
de Alexy. E que, ao mesmo em que o autor alem&o sustenta o carater normativo dos
principios®®, afirma que sdo mandados de otimizacdo que devem ser realizados na
maior medida possivel, levando em consideragdo os principios e regras opostos.
Confundem-se, dessa maneira, principios — cujo carater normativo é indiscutivel,
pois apontam na dire¢do do que € devido — com valores, categorias que visam ao
que é bom®*.

Pois bem, o direito opera através de um cddigo binario, e ndo através da
aplicagao gradual de normas. Mesmo que as normas possam tratar de questdes que
envolvem o que € bom, isso nao significa que se deve encara-las como valores. Ora,
principios contém em si direitos, e direitos ndo podem ser realizados apenas na

5

“maior medida possivel”’, eis que possuem carater deontolégico % ou seja, visam

aquilo que é devido. Ou o principio é o correto para a resolugdo do caso concreto,

2 CATTONI, Marcelo Andrade de Oliveira. A teoria discursiva no debate constitucional brasileiro (Para
além de uma pretensa dicotomia entre um ideal transcendental de Constituicdo e uma cruel e
indisponivel realidade politico-social, p. 06. Compartilha desse entendimento Alvaro Ricardo da Souza
Cruz: “O juiz transformar-se-ia assim num Leviatd moderno, eis que algado a condi¢do de intérprete
dos valores éticos e morais da sociedade. A subjetividade inata a esse modelo fere a idéia de
pluralismo politico dentro de uma moderna concepgéo de democracia.” CRUZ, Alvaro Ricardo de
Souza. “Processo Constitucional e a efetividade dos direitos fundamentais”. In SAMPAIO, José
Adércio Leite, CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Hermenéutica e Jurisdigdo Constitucional, p. 226.
%8 Segundo Alexy, “los principios son mandatos de un determinado tipo, es decir, mandatos de
optimizacion. En tanto mandatos, pertenecen al ambito deontoldgico”. ALEXY, Robert. Teoria de los
Derechos Fundamentales, p. 141.
* De acordo com a licdo de Alexy, os valores pertencem ao ambito axioldgico, ou seja, dizem
respeito ao que é “bello, valiente, seguro, econdmico, democratico, social, liberal o proprio Del Estado
de derecho”. Valores e principios diferenciam-se entre si em face de seu carater axiolégico e
deontoldgico, respectivamente. “Lo que em El modelo de los valores es prima facie lo mejor es, en el
modelo de los principios, prima facie devido; y lo que em el modelo de los valores es definitivamente
lo mejor es, en el modelo de los princios, definitivamente debido”. ALEXY, Robert. Teoria de los
derechos fundamentales, p. 139-147.
SSCATTONI, ao referir-se ao chamado “Habeas Corpus do Racismo”, pondera, sobre a quebra do
carater deontoldgico das normas no uso do principio da proporcionalidade: “Como é que uma conduta
pode ser considerada, ao mesmo tempo, como licita (o exercicio de um direito a liberdade de
expressdo) e como ilicita (crime de racismo, que viola a dignidade humana), sem quebrar o carater
deontolégico, normativo, do Direito, como se houvesse uma conduta meio licita, meio ilicita? Esse
entendimento judicial, que pressupde a possibilidade de aplicagdo 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 (...) CATTONI, Marcelo Andrade de
Oliveira. Obra citada, p. 05.
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caso em que deve ser efetivado integralmente, ou ndo o é, devendo o juiz, entéo, a
luz da situacao que lhe foi apresentada, encontrar o principio apto a embasar a
resposta correta ao litigio. Ao admitir que o judiciario opere através da ponderagao
de valores, abre-se espaco para que nao leve os direitos a sério, em nome de
argumentos voltados para a coletividade e, até mesmo, em nome de argumentos
nao-juridicos, como é o caso da reserva do possivel.

Ademais, ndo ha sentido em dar primazia ao direito coletivo sobre o
individual. Nao se pode olvidar que direitos individuais e coletivos nao se
contrapéem entre si, mas antes requerem um ao outro. Ora, é através dos direitos
individuais que se atinge os direitos coletivos e, nesse sentido, ndo ha direito
coletivo a saude sem que se passe pela efetivagao dos direitos individuais®. Essa
complementaridade entre publico e privado € essencial, no contexto do Estado
Democrético de Direito.

Assim, a luz do que propde Ronald Dworkin, é preciso encarar os direitos
individuais como trunfos frente a maioria, ndo podendo ceder diante de objetivos
coletivos ou politicos contendo meras promessas de uma comunidade melhor no
futuro, pois uma verdadeira teoria do direito deve ter em mente que a funcao mais
importante do sistema juridico é justamente a garantia dos principios pré-
estabelecidos pela comunidade.’” Deste modo, ndo pode o direito fundamental a
saude padecer diante de argumentos voltados a meras suposi¢ées do que seria
melhor para a coletividade, eis que se trata de direito fundamental previsto
constitucionalmente. Cabe ao Judiciario, neste sentido, aplicar e garantir os
principios que a prépria comunidade escolheu para respeitar.

Logo, as decisbes que se enquadram no pragmatismo ndo sdo aptas a
mostrar o direito a saude sob sua melhor luz, uma vez que se desviam da
argumentacao de principio sobre o direito demandado para discorrer sobre questées
politicas afetas a comunidade, incorrendo, nesta medida, em violagao ao principio da

separagao dos poderes, passando por alto os ideais democraticos e negligenciando

5% Sobre o assunto, Denise Travassos Gama salienta que “ndo ha como se conceber direitos coletivos
sem direitos individuais. Ao assumir uma postura de ‘prote¢do do direito da coletividade’ para negar
prestacdes individuais, o Judiciario acaba por negar qualquer direito a essa mesma coletividade, uma
vez que ela é composta por individuos, e a cada vez que uma pessoa pleiteia uma medida
assecuratéria do seu direito legitimo e encontra uma resposta negativa, do érgdo competente, € a
coletividade como um todo que esta sendo atingida”. GAMA, Denise Travassos. Por uma releitura
principiolégica do direito a saude: da relagdo entre o direito individual a medicamentos nas decisbes
judiciais e as politicas publicas de saude, p. 74.
57DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio, p. 17-18.
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os direitos individuais enquanto elementos essenciais ao Estado Democratico de
Direito. Em outras palavras, o pragmatismo nao leva os direitos a sério. Ao Judiciario
cabe a importante tarefa de, frente a cada caso concreto, interpretar a ordem
juridico-constitucional de maneira critica e identificar, dentro do catalogo de
principios insculpido na Constituicdo, aquele que se mostra mais adequado a
situagcédo concreta. Deste modo, deve entdo, levando os direitos a sério, garantir a
sua efetivagao integral e chegar a resposta correta: a que mostra o caso concreto na

sua melhor luz.
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4. O DIREITO COMO INTEGRIDADE

Analisados o convencionalismo e o pragmatismo enquanto concepgdes do
direito, e os motivos pelos quais essas teorias falham enquanto acepg¢des da pratica
juridica, bem como demonstrada a incapacidade dessas teorias de trazer respostas
satisfatérias a questdo do direito individual a medicamentos, cumpre agora
descrever a teoria que, segundo Dworkin, melhor satisfaz as exigéncias da
sociedade plural contemporanea, no Estado Democratico de Direito: o direito como
integridade.

No decorrer deste capitulo, serdo expostas, inicialmente, as principais
caracteristicas do direito como integridade. Posteriormente, no item 4.2, sera
discutido de que modo essa concepcdo do Direito € aplicada em decisdes que
envolvem o direito a saude e o fornecimento individual de medicamentos, e por que

o ideal de integridade de Dworkin pode ser util na resolugéo de tais casos.

4.1 Principais aspectos do direito como integridade

A fim de sustentar a concepg¢do do direito como integridade como a que
melhor satisfaz as exigéncias da sociedade contemporanea, Dworkin comega por
referir-se a integridade enquanto ideal politico. Explica-se: a teoria politica liberal
moderna sustenta-se sobre trés ideais, quais sejam: a equidade, a justica e o devido
processo legal adjetivo. Dworkin, por sua vez, entende que ha um quarto ideal
politico distinto, o qual, mesmo que n&o previsto por qualquer teoria politica, esta
presente na pratica cotidiana, ainda que intuitivamente — trata-se da integridade.
Esta exige que o Estado aja de modo coerente, lastreado por um conjunto de
principios que a propria comunidade escolheu para respeitar. Assim, nas palavras do
autor:

A integridade torna-se um ideal politico quando exigimos o mesmo do Estado ou da
comunidade considerados como agentes morais, quando insistimos em que o Estado
aja segundo um conjunto Unico e coerente de principios mesmo quando seus

cidadaos estao divididos quanto a natureza exata dos principios de justica e equidade
corretos. *°

%8 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito, p. 202.
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O ideal politico de integridade pressupde a compreensao da comunidade
como um ente personificado — ou seja, o entendimento de que ela possui seus
proprios principios, diferentes daqueles pertencentes aos individuos que a
compdem. E da observancia ao conjunto coerente de principios que depende a
integridade de uma comunidade politica. Nesse sentido, a comunidade, tal como as
pessoas, pode optar por honrar ou desonrar esses principios. Deste modo, tem-se
que na discussido acerca de haver ou ndo um direito da parte a uma determinada
prestacdo, a comunidade como um todo tem o dever de protecido adequada.
Conforme Dworkin:

Precisamos de uma idéia que ndo se encontra ali: a de que a comunidade como um
todo tem obrigagbes de imparcialidade para com seus membros, e que as
autoridades se comportam como agentes da comunidade ao exercerem essa
responsabilidade (...). Ao aceitarmos que nossas autoridades agem em nome de uma
comunidade da qual somos todos membros, tendo uma responsabilidade que
portanto compartilhamos, isso reforga e sustenta o carater de culpa coletiva, o

sentimento de que devemos sentir vergonha e ultraje quando eles agem de modo
P 59
injusto

Dworkin, entdo, indica a comunidade de principios como aquela que
apresenta a melhor defesa da legitimidade politica. Trata-se de uma comunidade
especial, na medida em que se deixa guiar pelo ideal da integridade, ou seja, seus
atos fundamentam-se em um conjunto de principios que ela se comprometeu a
respeitar. No ambito desta comunidade superior, as pessoas aceitam que seus
direitos e deveres decorrem de um sistema de principios comuns adotados pela
comunidade, e n&o apenas de regras explicitas decorrentes de acordos politicos.

Cada membro da comunidade aceita, entdo, a existéncia de direitos e
deveres oriundos desse sistema adotado pela comunidade, ainda que com ele ndo
concorde integralmente, pelo seguinte motivo:

(...) essas obrigagdes decorrem do fato histérico de sua comunidade ter adotado esse
sistema, que é entdo especial para ela, e ndo da presuncdo de que ele o teria
escolhido se a opcéo tivesse sido inteiramente sua. Em resumo, cada um aceita a
integridade politica como um ideal politico distinto, e trata a aceitagdo geral desse

ideal, mesmo entre pessoas que de outra forma estariam em desacordo sobre a
moral politica, como um dos componentes da moral politica. 60

*DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 212
DWORKIN, R. Idem, p. 254.
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Verifica-se, portanto, que a base dessa comunidade tende para a igualdade,
haja vista que se propde tratar cada individuo nos mesmos moldes, determinando
que todos sdo igualmente dignos e, portanto, devem ser tratados com o mesmo
interesse. O autor admite que uma comunidade dessa espécie ndo ¢é
necessariamente justa, mas ainda assim é a que melhor satisfaz as condigdes de
“verdadeira comunidade melhor do que qualquer outro modelo de comunidade
possivel para pessoas que divergem sobre a justica e a equidade a serem
adotadas”. ®’

Sustenta Dworkin que as comunidades de principio, ou seja, aquelas que
adotam a integridade como ideal politico distinto, apresentam uma protecéo contra a
parcialidade, a fraude e outras formas de corrupcéao oficial, pois, uma vez que as
acdes estatais pautam-se — e devem pautar-se — pelo conjunto de principios
adotados pela prépria comunidade, ndo ha espacgo para a discricionariedade. Pois
bem, é que os juizes estdo subordinados a lei e ao direito, ndo do modo como
sustentavam os convencionalistas — através da mera aplicagao silogistica das regras
aos casos — mas porque tém a tarefa de aplicar e garantir os direitos que a propria
comunidade escolheu.

E digno de se ressaltar, também, que as comunidades que adotam a
integridade como virtude politica apresentam um ordenamento juridico mais
eficiente, pois, considerando que as pessoas aceitam que sdo governadas por um
conjunto de principios, e ndo apenas por convengdes juridicas explicitas, torna-se
possivel uma maior flexibilizacdo do direito, modificando-o na medida em que “as
pessoas se tornem mais sofisticadas em perceber e explorar aquilo que esses
principios exigem sob novas circunstancias” .

Adiante, o autor faz mengao a duas formas de integridade: a integridade na
legislacdo e a integridade judicial. A primeira exige dos legisladores que mantenham
o0 conjunto de leis moralmente coerente. Nesse sentido, as normas devem ser
criadas com o intuito de refletir o sistema unico e coerente de principios adotado
pela comunidade.

A integridade judicial, por sua vez, exige dos juizes a compreensdao do
ordenamento juridico como se expressasse e respeitasse um conjunto coerente de

principios, de modo a vislumbrar normas implicitas entre e sob as normas explicitas.

! DWORKIN, Ronald. O Império do Direito, p. 257.
%2 DWORKIN, R. Idem, p. 229.
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Logo, as decisbes juridicas sob a otica da integridade devem revelar a pratica
juridica sob a sua melhor luz. Isso exige que o juiz, através da atividade
interpretativa, encontre o principio adequado ao caso concreto, partindo do
pressuposto de que sdo verdadeiras as proposi¢gdes juridicas derivadas dos
principios de justica, equidade e devido processo legal, capazes de gerar a melhor
interpretacao construtiva da pratica juridica de uma comunidade.

Nesse sentido, pode-se afirmar que a integridade exige dos juizes uma
postura interpretativa, eis que a atividade judicial é — e deve ser — lastreada em
principios, o que requer a demonstracdo de que um determinado principio se mostra
como aquele que melhor justifica a pratica juridica, ou seja, “oferece uma maneira
atraente de ver, na estrutura dessa pratica, a coeréncia de principio que a
integridade requer” .

Dworkin, entdo, partindo da idéia de que o direito € um conceito
essencialmente interpretativo, relaciona de modo muito interessante a interpretacao
judicial com a literaria, através da chamada “cadeia do direito”. Explica-se: o autor
alude a um exercicio literario ao qual denominou de “romance em cadeia”, em que
cada romancista deve interpretar os capitulos que recebe e, em seguida, escrever o
seu proprio, visando escrever um sé romance que seja o melhor possivel.®* No
mesmo sentido se da a atuagéo dos juizes, na chamada “cadeia do direito” — trata-
se, igualmente, de um exercicio de interpretagdo construtiva, em que os juizes sao,
ao mesmo tempo, autores e criticos.

O autor associa essa tarefa literaria a complexidade de se solucionar um caso
dificil de direito como integridade: nessas situa¢des, o juiz deve optar, dentre os
diferentes argumentos que em um primeiro momento se mostram passiveis de
solucionar um caso concreto, por aquele que revela o direito na sua melhor luz. Essa
atitude por parte do juiz, com base em argumentos de principio, ndo deixa margem a
discricionariedade judicial, pois ao intérprete ndo cabe a tarefa de descobrir nem

criar normas juridicas, mas tao-somente interpretar os argumentos postos sob sua

3 DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 274.
% Sobre o romance em cadeia, veja-se a descrigdo do proprio Dworkin: “Em tal projeto, um grupo de
romancistas escreve um romance em série; cada romancista interpreta os capitulos que recebeu para
escrever um novo capitulo, que é entdo acrescentado ao que recebe o romancista seguinte, e assim
por diante. Cada um deve escrever seu capitulo de modo a criar da melhor maneira possivel o
romance em elaboragéo, e a complexidade dessa tarefa reproduz a complexidade de decidir um caso
complexo de integridade (...). Em nosso exemplo, contudo, espera-se que os romancistas levem mais
a sério suas responsabilidades de continuidade; devem criar em conjunto, até onde for possivel, um
s6 romance unificado que seja da melhor qualidade possivel”. DWORKIN, R. Obra citada, p. 276.
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andlise e entao decidir por aquele que se sustenta no melhor principio. Deste modo
ird desvelar a pratica judicial na sua melhor luz. E nessa medida que se da a
aproximagao entre a interpretacdo juridica e a literaria, uma vez que esta busca
demonstrar qual abordagem de um texto ressalta suas qualidades de obra de arte.
Segundo o autor:
Disse que uma interpretacéo literaria tem como objetivo demonstrar como a obra em
questdo pode ser vista como a obra de arte mais valiosa, e para isso deve atentar
para caracteristicas formais de identidade, coeréncia e integridade, assim como para
consideragbes mais substantivas de valor artistico. Uma interpretacédo plausivel da
pratica juridica também deve, de modo semelhante, passar por um teste de duas
dimensdes: deve ajustar-se a essa pratica e demonstrar sua finalidade ou valor. (...)
Assim, uma interpretagdo de qualquer ramo do Direito, como o dos acidentes, deve

demonstrar seu valor, em termos politicos, demonstrando o melhor principio ou
politica a que serve.

A partir disso, Dworkin afirma que todo caso concreto, ainda que se trate de
um caso dificil, possui uma resposta certa; ainda que haja incerteza e controvérsia
sobre qual é a tese correta, esta existe, e sera alcangada através desse exercicio de
interpretacdo construtiva, tendo em vista o sistema integrado de principios
endossado pela comunidade personificada, e sem que se tenha que recorrer a
criacdo de um novo direito.

Em sintese, tem-se que o cerne do direito como integridade esta na atuagéo
estatal lastreada em um conjunto coerente de principios — ou seja, em um constante
e intenso compromisso com os principios que regem a comunidade personificada,
de modo que o Estado aja como se tivesse uma unica voz. No tocante a atividade
judicial, que € o que mais nos interessa no presente trabalho, torna-se evidente a
necessidade de um juiz profundamente comprometido com o ordenamento juridico
e, consequentemente, com os principios que o compdem. Desse modo, o importante
papel a ser desempenhado pelo Poder Judiciario na sociedade plural e complexa do
Estado Democratico de Direito é a aplicagdo dos direitos. Dito em outras palavras,

aos juizes cabe a tarefa de levar os direitos a sério.

% DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio, p. 239.
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4.2 O Direito como integridade aplicado a resolugao de casos que envolvem o

direito a saude e reivindicagdes individuais de fornecimento de medicamentos

Expostos o0s principais aspectos do direito como integridade, cumpre
demonstrar de que modo essa acepgao da pratica juridica pode ser identificada em
casos que tratam do direito fundamental a saude, notadamente nos pleitos
individuais de fornecimento de medicamentos de alto custo. Serédo discutidas
decisdes dos tribunais brasileiros que se coadunam com o ideal do direito como
integridade de Ronald Dworkin.

O direito como integridade, como explicitado, exige dos juizes que
compreendam o ordenamento juridico como se expressasse e respeitasse um
conjunto coerente de principios — principios esses que a prépria comunidade elegeu.
Os magistrados devem ter em mente, portanto, que os individuos tém o direito de ter
seus pleitos julgados em conformidade com a melhor concep¢do que as normas
juridicas prescrevem, e devem fazé-lo de modo coerente, como se o Estado tivesse
uma unica voz.

Nesse contexto, verifica-se que a atividade do juiz ndo pode ser outra que néo
a aplicacdo do direito, através da atividade interpretativa, decidindo os casos
concretos em face do sistema de principios que a prépria comunidade escolheu para
respeitar. Ainda que se trate de casos dificeis, ou seja, aqueles em que nao se pode,
de antemao, estabelecer qual das possiveis interpretacbes se mostra mais
adequada, o juiz ira, através da atividade interpretativa, optar por aquela que revela
a melhor leitura possivel da pratica juridica da comunidade. Nesse sentido, dignas

de transcrigcao as palavras do préprio Dworkin:

Os juizes que aceitam o ideal interpretativo da integridade decidem casos dificeis
tentando encontrar, em algum conjunto coerente de principios sobre os direitos e
deveres das pessoas, a melhor interpretacdo da estrutura politica e da doutrina
juridica de sua comunidade. Tentam fazer o melhor possivel essa estrutura e esse
repertério complexos. 8

Considerando os casos em que se discute o direito individual ao fornecimento
de medicamentos pelo Estado como “casos dificeis”, eis que nédo é possivel, de
antemao, decidir qual argumento se ajusta mais adequadamente ao caso concreto —

por exemplo: o principio que contém o direito fundamental a saude ou o principio

% DWORKIN, Ronald. O Império do Direito, p. 305.
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orcamentario —, tem-se que a unica resposta correta sera alcancada através da
atividade interpretativa do juiz, que ird buscar no conjunto de principios constantes
do ordenamento juridico-constitucional brasileiro aquele que melhor se ajusta a
situacao concreta.

Desta feita, podemos encontrar o ideal da integridade do direito como descrito
por Dworkin na base de decisdes que encaram o direito a saude enquanto principio
da ordem juridico-constitucional, juntamente com tantos outros que da mesma forma
compdem esse sistema. Essas decisdes, ao contrario das analisadas nos capitulos
anteriores, ndo encaram o direito a saude a partir da mera interpretacao literal do art.
196 da Constituicdo Federal, e nem mesmo como um valor suscetivel de
ponderagdo. Tais julgados compreendem o direito a saude como principio
fundamental do sistema juridico na esteira da concepgédo de Dworkin, isto €, tendo
em vista que os direitos sédo trunfos dos cidadaos frente a argumentos de politica e
nao podem ser restringidos em face de questdes politicas ou objetivos sociais
coletivos®’, isto &, ndo podem ser ignorados em face de meras suposi¢cdes do que
pode ser melhor para a comunidade em longo prazo.

A compreensao do direito fundamental a saude como “questio de principio” e
a consequente postura interpretativa dos juizes com o intuito de revelar a melhor
resposta possivel a situagado apresentada em juizo, condiz com a teoria do direito
como integridade proposta por Dworkin.

Veja-se, nesse sentido, decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica,

no Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n® 11183/PR:

CONSTITUCIONAL. RECURSO ORDINARIO. MANDADO DE SEGURANCA
OBJETIVANDO O FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO (RILUZOL/RILUTEK) POR
ENTE PUBLICO A PESSOA PORTADORA DE DOENGCA GRAVE: ESCLEROSE
LATERAL AMIOTROFICA - ELA. PROTECAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS.
DIREITO A VIDA (ART. 5°, CAPUT, CF/88) E DIREITO A SAUDE (ARTS. 6° E 196,
CF/88).ILEGALIDADE DA AUTORIDADE COATORA NA EXIGENCIA DE
CUMPRIMENTO DE FORMALIDADE BUROCRATICA.

1 - A existéncia, a validade, a eficacia e a efetividade da Democracia esta na pratica
dos atos administrativos do Estado voltados para o homem. A eventual auséncia de
cumprimento de uma formalidade burocratica exigida ndo pode ser 6bice suficiente
para impedir a concessao da medida porque nao retira, de forma alguma, a gravidade
e a urgéncia da situacdo da recorrente: a busca para garantia do maior de todos os
bens, que é a prépria vida. 2 - E dever do Estado assegurar a todos os cidadaos,
indistintamente, o direito a saiude, que é fundamental e esta consagrado na
Constituicao da Republica nos artigos 6° e 196. 3 - Diante da negativa/omisséo do
Estado em prestar atendimento a populagdo carente, que ndo possui meios para a
compra de medicamentos necessarios a sua sobrevivéncia, a jurisprudéncia vem se

67 DWORKIN, Ronald. Los Derechos en Serio, p. 16.
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fortalecendo no sentido de emitir preceitos pelos quais 0s necessitados podem
alcancgar o beneficio almejado (STF, AG n° 238.328/RS, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ
11/05/99; STJ, REsp n° 249.026/PR, Rel. Min. José Delgado, DJ 26/06/2000).4 -
Despicienda de quaisquer comentarios a discussao a respeito de ser ou ndo a regra
dos arts. 6° e 196, da CF/88, normas programaticas ou de eficacia imediata.
Nenhuma regra hermenéutica pode sobrepor-se ao principio maior
estabelecido, em 1988, na Constituicdo Brasileira, de que "a saude é direito de
todos e dever do Estado" (art. 196). 5 - Tendo em vista as particularidades do
caso concreto, faz-se imprescindivel interpretar a lei de forma mais humana,
teleolégica, em que principios de ordem ético-juridica conduzam ao unico
desfecho justo: decidir pela preservagido da vida. 6 - Ndo se pode apegar, de
forma rigida, a letra fria da lei, e sim, considera-la com temperamentos, tendo-se em
vista a intengdo do legislador, mormente perante preceitos maiores insculpidos na
Carta Magna garantidores do direito a salude, a vida e a dignidade humana, devendo-
se ressaltar o atendimento das necessidades basicas dos cidadados.7 - Recurso
ordinario provido para o fim de compelir o ente publico (Estado do Parana) a fornecer
o medicamento Riluzol (Rilutek) indicado para o tratamento da enfermidade da
recorrente." (Grifou-se) (RMS 11183/PR, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 22.08.2000, DJ 04.09.2000 p. 121).

Verifica-se que a decisdo acima, que determinou ao Estado do Parana o
fornecimento do medicamento Riluzol a paciente portadora de Esclerose Lateral
Amiotrofica, harmoniza-se com a teoria do direito como integridade de Dworkin, na
medida em que adota uma concepgéo principioldgica do direito a saude. A afirmagao
de que “nenhuma regra hermenéutica pode sobrepor-se ao direito a saude”, indica o
reconhecimento do direito a saude como principio fundamental do ordenamento
juridico-constitucional, insuscetivel de ser mitigado ante a auséncia de regras
infraconstitucionais, vez que, como aduz o proprio Dworkin, os direitos ndo se
esgotam nas regras. Nesse sentido, entendeu o julgador que os principios sao
direitos e, portanto, dotados de carater normativo, pelo que devem ser garantidos a
todos e de modo integral, sempre que se mostrarem adequados a situagédo concreta
apresentada. Isso é condizente com a idéia de que os direitos devem ser encarados
como trunfos do individuo perante a maioria.

Adiante, o Ministro José Delgado faz referéncia as particularidades do caso
concreto que apontam para um unico desfecho justo, qual seja, a interpretagéo que
coloca o direito a saude e a preservacao da vida como a unica solug¢do correta. Ao
fazé-lo, o juiz reconhece o carater principiolégico do direito fundamental a saude, e
entende que somente o0 caso concreto pode indicar, através da atividade de
interpretagado critico-construtiva, o unico argumento de principio que vai se revelar
como o melhor possivel para a situagdao em tela. Esse posicionamento vai de
encontro com a atuagdo que se espera do Judiciario no direito como integridade:

juizes profundamente comprometidos com o conjunto coerente de principios da
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comunidade e que, através da atividade interpretativa, vao revelar o principio que
proporciona a leitura mais atraente possivel do caso concreto.

Pois bem, a atuacdo do Poder Judiciario, nos moldes do direito como
integridade, oferece uma resposta bastante atrativa a resolugdo dos casos dificeis
que tratam do direito individual a medicamentos de alto custo, na medida em que
confere importancia fundamental aos principios no ordenamento juridico-
constitucional. E que a superioridade dos principios os torna muito mais eficientes,
na resolugdo de casos controvertidos, do que as regras e as politicas.

O carater aberto dos principios, ou seja, o fato de possuirem seu conteudo
material determinado apenas nas situagbes concretas — como reconhecido pelo
Ministro José Delgado no julgado do Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga
acima — demanda uma postura interpretativa dos aplicadores do direito, de modo a
revelar, ao final do processo de interpretacido, a Unica resposta correta a situacao
concreta posta sob a analise do Judiciario.

Sobre o tema, sdo dignas de nota as palavras de Menelick de Carvalho Netto:

[Os principios] S&o, portanto, sempre abertos a complexidade da vida, dependentes
das situagdes de aplicagdo para ganharem a devida concretude. E com base no
direito como integridade do Direito que afirmara que cada caso tenha Unica resposta
correta. (...) S6 o aplicador pode, por ter diante de si o caso concreto, reconhecer a
norma geral e abstrata do ordenamento previamente abstrata, capaz de regular
aquele caso especifico sem residuos de injustica (...). A aplicagdo dessas leis
constitucionais requer que o aplicador seja sensivel as particularidades irreg:)etiveis
que fornecem unicidade aquela determinada situagéo concreta de aplicagao. 6

Ora, cada situagdo concreta tem as suas peculiaridades, e essa
complexidade da sociedade plural e heterogénea, caracteristica do Estado
Democratico de Direito, exige uma atuagao dos juizes que ndo se limite a uma unica
leitura do texto Iegalsg. A atuagéo dos juizes, nos moldes propostos pelo direito como
integridade, pressupde que a eles cabe zelar pela aplicacédo dos direitos. Neste

sentido, os magistrados estao vinculados ao ordenamento juridico-constitucional e

% CARVALHO NETTO, Menelick de. [Transformagdes na Teoria do Direito Constitucional no séc.
XXI]. Revista do Tribunal de Contas MG, v. 65, n. 4, out/dez. 2007. p.10. Entrevista.
® Menelick de Carvalho Netto afirma, sobre as peculiaridades de cada situagdo concreta: “Se séo
possiveis varias leituras de um mesmo texto, para ela [a hermenéutica filosofica de Dworkin], a saida
encontra-se na concretude e na singularidade dos eventos sociais que o Direito regula. A situagéo
vivencial concreta levada ao Judiciario é Unica, irrepetivel por definigdo. (...) E nesse sentido que
Ronald Dworkin péde afirmar que ha uma unica deciséo correta para cada caso, ndo € em termos de
s6 seja possivel uma uUnica leitura de um texto legal. Dworkin (...) sabe ndo somente que um texto
admite varias leituras, mas que o horizonte de possibilidade das leituras se altera com as mudancgas
sociais verificadas ao longo do tempo”. CARVALHO NETTO, Menelick de. “A Hermenéutica
Constitucional e os desafios postos aos Direitos Fundamentais”. In: SAMPAIO, José Adércio Leite.
Jurisdi¢cdo Constitucional e Direitos Fundamentais, p. 159-160.
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aos principios que o regem. Cabe ao Judiciario, portanto, uma postura interpretativa,
sendo que a opgao pela aplicacdo do direito a saude resulta da melhor teoria de
todos os principios aplicaveis.

Ao agir dessa maneira, ou seja, tratando o direito a saude como principio e
em acordo com os ideais de integridade, ndo se limita o juiz @ mera aplicacao
silogistica, pois, conforme Dworkin, os direitos ndo se confundem com o texto
normativo. Além disso, como anteriormente exposto, restringir o direito as regras é
nao levar os direitos a sério — as regras positivadas ndo s6 ndo dao conta de esgotar
a complexidade dos fatos, como ddo margem a atuacdo discricionaria dos
aplicadores do direito.

Do mesmo modo, a atuacéo judiciaria de acordo com as exigéncias do direito
como integridade nao incorre em violagdo ao principio da separagdo dos poderes,
uma vez que revela a resposta correta ao caso, através da demonstragao do unico
principio que se mostra como o melhor possivel ao caso, sem que, para isso, haja
referéncia a argumentos de politica, como, por exemplo, a afirmacédo de que a
concessao do medicamento causaria prejuizos a ordem econémica. Essas decisdes,
logo, ndo compreendem o direito @ saude como um bem ponderavel, ou seja,
realizavel na maior medida possivel, como se fossem “normas de aplicagdo gradual”
70

A ponderacdo, ainda que com vistas a ser um mecanismo racional para a
resolugdo de casos controversos, mostra-se justamente o contrario: instavel, e

suscetivel ao que o préprio juiz entende como supostamente melhor para a

" CARVALHO NETTO, Menelick de. [Transformacbes na Teoria do Direito Constitucional no século
XXI]. Revista do Tribunal de Contas MG, v. 65, n. 4, out/dez. 2007. p.10. Sobre a ponderagéo
aplicada nos casos envolvendo o direito a saude, Denise Travassos Gama afirma que a subjetividade
do mecanismo — em que pese a sua pretensdo de racionalidade — possibilitando toda sorte de
decisbes, 0 que contraria a integridade proposta por Dworkin: GAMA, Denise Travassos, Por uma
releitura principiolégica do direito a saude: da relagdo entre o direito individual a medicamentos nas
decisées judiciais e as politicas publicas de saude, p. 123. No mesmo sentido, Marcelo Andrade
Cattoni de Oliveira, que afirma que “o Direito, ao contrario do que defende uma jurisprudéncia dos
valores, possui um codigo binario, e ndo gradual” CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade.
“Argumentacéo Juridica e decisionismo”. In: SAMPAIO, José Adércio Leite. Crise e Desafios da
Constituigdo, p. 535. Em sentido contrario, Clémerson Merlin Cléve afirma que, em face do
incremento progressivo das prestagdes do poder publico referentes aos direitos fundamentais sociais,
ha que se considerar o minimo existencial como “uma dimens&o prestacional minima dos direitos
sociais. (...) Para a observancia desse minimo (que ha de ser definido por meio da disputabilidade
processual), pode o cidadao recorrer, desde logo, ao Poder Judiciario, estando o Judiciario, do ponto
de vista constitucional, autorizado a decidir a respeito. E evidente que os direitos fundamentais nao
sdo absolutos, razdo pela qual o juiz havera sempre de proceder a ponderagdo dos bens
constitucionais, principios e direitos em jogo, para melhor decidir a questdo”. CLEVE, Clémerson
Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais. In: Boletim Cientifico — Escola Superior do
Ministério Publico da Unido. Brasilia: ESMPU, Ano Il, n. 8, jul./set., 2003, p. 159-160.
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comunidade como um todo, como analisado no capitulo 3, que aborda o
pragmatismo juridico. A atuagao judiciaria nesses moldes, além de invadir a seara
dos 6rgaos de deliberacao politica, quebra o carater normativo do direito a saude,
pois n3o ha como um direito ser apenas “meio-aplicavel”.”! Cada caso comporta um
unico principio correto, e ndo uma tentativa de conciliagdo dos dois.

A postura consentanea com o direito como integridade é a que encara o
direito a saude como principio, integrado a tantos outros no ordenamento juridico-
constitucional. Deste modo, funciona como verdadeiro trunfo dos individuos contra
argumentos de politica, tais como argumentos politico-econémicos que priorizam
uma comunidade melhor a longo prazo. E ao conjunto de principios contido na
Constituicdo de 1988 que o juiz esta vinculado e, dado o carater aberto dos
principios, somente em vista do caso concreto o aplicador estara apto a demonstrar
a unica resposta correta, a que Dworkin alude.

Convém mencionar que ha situagdes concretas de conflitos juridicos levadas
a analise do Judiciario, em que nao sera o direito a saude reconhecido como o
principio adequado a fornecer a melhor solugao possivel ao caso. Neste sentido,
veja-se um caso interessante, em que se decidiu por ndo ser o direito a saude o

aplicavel a situacao concreta:

ADMINISTRATIVO — SERVICO DE SAUDE — TRATAMENTO NO EXTERIOR —
RETINOSE PIGMENTAR.

1. Parecer técnico do Conselho Brasileiro de Oftalmologia desaconselha o tratamento
da "retinose pigmentar" no Centro Internacional de Retinoses Pigmentaria em Cuba, o
que levou o Ministro da Saude a baixar a Portaria 763, proibindo o financiamento do
tratamento no exterior pelo SUS.

2. Legalidade da proibigao, pautada em critérios técnicos e cientificos.

3. A Medicina social nao pode desperdicar recursos com tratamentos
alternativos, sem constatacado quanto ao sucesso nos resultados.

4. Mandado de seguranga denegado. (grifou-se)(MS 8895/DF, Rel. Ministra ELIANA
CALMON, PRIMEIRA SECAOQ, julgado em 22.10.2003, DJ 07.06.2004 p. 151)

Constata-se que na decisdo do Mandado de Seguranga, diante das

peculiaridades do caso concreto — auséncia de comprovacao técnica de que o alto

" Neste sentido, é interessante o entendimento de Marcelo Andrade de Oliveira Cattoni sobre a
quebra do carater deontoldgico do direito na utilizagdo do mecanismo de ponderagao no conhecido
HC 82.424-2 RS, o denominado HC sobre o racismo: “Afinal, ou nés estamos diante de uma conduta
ilicita, criminosa, ou do exercicio regular, e ndo abusivo, de um direito. Como é que uma conduta
pode ser considerada, ao mesmo tempo, como licita (...) e como ilicita, sem quebrar o carater
deontolégico, normativo, do Direito, como se houvesse uma conduta meio licita, meio ilicita?
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
intransponivel realidade politico-social), p. 04.
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dispéndio de recursos com tratamento alternativo no exterior seja eficaz para o
tratamento da enfermidade — o principio que melhor resolve a situacdo de conflito é
0 principio orcamentario. Verifica-se que a Ministra Eliana Calmon nao resolveu o
litigio através da ponderagéo de interesses. Pelo contrario, através da aplicagao do
direito, entendeu o STJ que a melhor solugédo possivel para o caso em tela é a que
prioriza o principio or¢camentario, tendo em vista que n&o ha qualquer respaldo
cientifico na pretensao do requerente, ou seja, ndo ha no caso concreto elementos
que comprovem que o tratamento no exterior possa ser mais eficiente na protecéo a
saude do que um tratamento realizado em territdrio nacional. 7

Com isso, tem-se que o direito como integridade, proposto por Ronald
Dworkin, consiste em uma soluc&o bastante interessante para a resolugdo dos casos
concretos que tratam do direito a saude e do fornecimento individual de
medicamentos. Ao propor uma mudanca de postura dos aplicadores do direito,
fazendo com que entendam o direito como um sistema complexo integrado por
diversos principios que, nao raro, se encontram em situacdo de conflito, Dworkin
incentiva a atividade interpretativa, para que o juiz busque a unica resposta correta
para o caso: a melhor possivel. Agindo dessa maneira, os juizes nao se limitam a
mera subsuncédo de regras, ao mesmo tempo em que n&o invadem a seara de
atuacdo dos 6rgaos de deliberagéo politica. Realizam, isso sim, o importante papel
de aplicacao do direito.

Deste modo, tem-se que a compreensdo principiolégica do ordenamento
juridico-constitucional, nos moldes do direito como integridade de Ronald Dworkin,
mostra-se como a acepg¢ao da pratica juridica capaz de fornecer as melhores
respostas a comunidade heterogénea, tipica do Estado Democratico de Direito, na
medida em que a compreensdo do ordenamento juridico-constitucional enquanto
conjunto coerente de principios é capaz de abarcar a complexidade das situagdes
concretas da vida. Imprescindivel, portanto, que os juizes adotem uma postura
interpretativa, que os permita levar os direitos a sério; devem, entdo, entender os
direitos como uma questdo de principio, para buscar a unica resposta correta aos

litigios postos a sua analise: aquela que mostre o direito sob a sua melhor luz.

2 E esse o entendimento externado por Denise Travassos Gama, de cujo trabalho foi retirado o

interessante exemplo de casos envolvendo tratamento de saude em Cuba. Segundo a autora:
“Assim, exigir do Estado que arcasse com um tratamento no exterior, sem qualquer comprovagao
cientifica de sua eficacia, ndo configuraria respeito ao direito a saude, mas sim ofensa ao principio
orcamentario. Este ultimo sim, € o principio adequado ao caso. GAMA, Denise Travassos. Obra
citada, p. 129.
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CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho buscou apresentar, sob a luz da teoria de Ronald
Dworkin, uma analise da atuacdo do Poder Judiciario na efetivagdo do direito
fundamental a saude, notadamente nas reivindicagdes judiciais individuais de
fornecimento de medicamentos de alto custo.

Foram discutidas diferentes posturas dos magistrados em decisdes
constantes do repertorio jurisprudencial brasileiro, associando-as as trés acepcdes
da pratica juridica propostas por Dworkin: o convencionalismo, o pragmatismo e o
direito como integridade. Deste modo, objetivou-se demonstrar qual desses
posicionamentos, na esteira do pensamento do professor de Oxford, melhor
responde aos “casos dificeis” envolvendo o direito a saude.

1. O primeiro capitulo apresentou uma analise dos principios juridicos na
perspectiva de Ronald Dworkin, através da comparacao estabelecida com as regras
e as politicas. A partir desses elementos, buscou-se demonstrar por que o direito a
saude deve ser compreendido como uma questao de principio.

Foi visto que os principios dependem do caso concreto para regular a prépria
aplicacao, pois atuam como vetores que apontam na direcdo da decisdo correta,
mas por si s6 ndo a determinam. As regras, por sua vez, apresentam seu conteudo
material previamente definido, eis que se pode determinar de antemdo as
consequéncias que irdo se configurar no caso de serem satisfeitas as condigdes
previstas.

Posteriormente, tragou-se uma distingdo entre principios e politicas. As
politicas estabelecem objetivos sociais a serem alcangados no futuro, visando uma
promessa de comunidade melhor a longo prazo, enquanto que os principios fazem
referéncia a direitos e garantias individuais ou de um grupo.

Feitas essas consideragdes, conclui-se que o direito fundamental a saude
deve ser encarado como uma questdo de principio. Compreender o art. 196 da
Constituicdo Brasileira como regra ensejaria uma mitigagcdo do direito a saude, ao
passo que trata-lo como questdo politica teria como consequiéncia a violagdo do
postulado da separacdo dos poderes, pois a atuacdo com vistas a delineacdo do
bem comum é atribuicdo dos érgaos de deliberagdo politica, democraticamente

eleitos para decidir o que € melhor para a coletividade a longo prazo. A
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compreensao principioldgica do direito a saude, por sua vez, possibilita um melhor
didlogo com a realidade, adaptando-se as diferentes situagbes concretas e
apontando, em cada uma delas, a decisdo adequada em face de exigéncias de
justica, equidade, ou alguma outra dimensao da moralidade.

2. O segundo capitulo deste trabalho tratou da acepcédo da pratica juridica
denominada de convencionalismo, que defende que o conteudo do direito reside
exclusivamente nas chamadas convengdes juridicas, isto €, nas leis. Seus adeptos
sustentam que a atuagao do Judiciario restringe-se a aplicagéo silogistica da lei ao
caso concreto, ou seja, a interpretacdo judicial € banida em nome de uma pretensa
seguranca juridica.

Apresentamos decisdes dos Tribunais brasileiros que podem ser associadas
ao convencionalismo, na medida em que sustentam que o conteudo do direito a
saude reside unica e exclusivamente nas regras. Nesse sentido, as decisdes do STJ
e do TJ/SP trazidas a discusséo (Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga n°
6564/RS e Agravo de Instrumento n. 46.585-5, respectivamente) utilizaram-se de
argumentos de mesma natureza para denegarem o pleito individual de fornecimento
de medicamentos: ambas ignoraram a existéncia de um direito subjetivo a saude
ante a auséncia de leis infraconstitucionais que regulamentem o artigo 196 e
seguintes da Constituicdo, que consistiiam em mero programa destinado ao
legislador. Nos mesmos moldes foi proferida decisdo pelo Tribunal de Santa
Catarina que, embora tenha concedido o pleito do requerente, s6 o fez em face da
superveniéncia de lei regulamentando o artigo 196 da CF. Conforme se infere da
argumentacao do relator do caso, somente com o advento de lei infraconstitucional,
prevendo expressamente o direito de pacientes do virus HIV, é que os pacientes
passaram a ter direito liquido e certo ao fornecimento dos medicamentos
necessarios.

No entanto, decisbes como as descritas, isto €, que desprezam uma
pretensio individual juridicamente tutelada, com o argumento de que apenas as
regras contém verdadeiros direitos, sdo insustentaveis no contexto da sociedade
plural e heterogénea da atualidade, uma vez que se baseiam em uma visao
ultrapassada da Constituicdo e do papel a ser desempenhado pelo Judiciario. Ha
muito se mostra superada a idéia de que leis gerais e abstratas resolvem todos os
problemas que se apresentam ao Judiciario e de que este deveria limitar-se a

atividade de subsuncgao das leis ao caso concreto. Ora, o direito ndo se esgota nas
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regras — estas ndao sé se mostram incapazes de regular e prever a totalidade das
situagdes concretas, complexas e singulares que se apresentam aos juizes, como
dédo margem a atuagado discricionaria dos magistrados, diante da auséncia ou
obscuridade das leis.

Deste modo, a atuacdo com base no convencionalismo € absolutamente
inviavel no contexto do Estado Democratico de Direito, uma vez que ignora a forga
normativa e irradiante dos principios no ordenamento juridico, bem como despreza o
verdadeiro papel do Judiciario: levar os direitos a sério, aplicando-os através de uma
postura interpretativa, com vistas a melhor leitura possivel da situacdo de litigio
apresentada.

3. No terceiro capitulo foi analisada a acepgéao da pratica juridica denominada
pragmatismo, que sustenta que a atuacgao judiciaria deve ser fundamentada por
questdes de eficiéncia, ou seja, deve ter em vista uma promessa de comunidade
melhor no futuro. Os partidarios desse entendimento sustentam o carater “como se”
dos direitos individuais, o que significa dizer que s&o vistos como meros
instrumentos a servico da coletividade, podendo ser inclusive desconsiderados se de
sua observancia puder resultar um prejuizo a comunidade.

Na pratica, observou-se que o pragmatismo é levado a efeito através de um
mecanismo de ponderacdo entre o direito a saude e outros bens e interesses
supostamente em conflito. Ainda que este posicionamento represente um
significativo avango em relagédo ao convencionalismo, pudemos identificar um sério
problema: ao agirem nos moldes pragmatistas, os juizes desviam-se da analise do
direito reivindicado para discorrer sobre argumentos afetos a coletividade, pois
ignoram os direitos individuais em nome de uma mera promessa de bem-estar para
toda a comunidade.

Nesse sentido foram os argumentos do Desembargador Tadeu Marino Loyola
Costa, que indeferiu o pleito de fornecimento individual de medicamento em nome
de possivel lesdo a ordem econémica e suposto prejuizo aos servigos publicos de
saude, e do Ministro Celso de Mello, que sustentou que a atuagédo do Judiciario na
realizagao dos direitos sociais em demandas individuais deve respeitar a clausula da
reserva do possivel. Assim, ambas as decisbes trazidas a discussédo decidiram os
litigios fundadas em argumentos de carater coletivo, com vistas a uma promessa de

uma comunidade melhor para o futuro.
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No entanto, a ponderacdo realizada pelos partidarios do entendimento
pragmatista, além de confundir normas com valores, uma vez que joga por terra o
carater normativo dos principios ao afirmarem que sao realizados apenas na maior
medida possivel, constitui afronta ao postulado da separacdo dos poderes e ao
necessario processo democratico. Isso porque, ao fazer o direito fundamental a
saude padecer diante de argumentos politicos, ignora a fungdo destinada ao
Judiciario, que é a de aplicar direitos. Ora, ndo se pode ignorar verdadeiros direitos
em nome de meras suposicdes do que sera melhor para a comunidade no futuro,
haja vista que politicas séo frageis e inconsistentes, pois se “alteram na proporgao
dos animos (e ventos) que as conduzem”. "3

Portanto, a postura defendida por esta segunda corrente ndao se mostra
adequada para solucionar os litigios que envolvem o direito a saude, pois ndo o leva
a sério. Ao encara-lo como um valor suscetivel de ponderagdo com outros, ignora a
verdadeira fungdo destinada aos juizes: garantir e aplicar os direitos que a
comunidade escolheu para respeitar.

4. No quarto capitulo deste trabalho, foi apresentada a acepcédo do direito
como integridade de Ronald Dworkin, capaz de apresentar as melhores respostas
aos casos dificeis que envolvem o direito a saude.

O direito como integridade propbe uma atuacdo judicial profundamente
comprometida com os principios que a prépria comunidade escolheu para respeitar,
zelando pela aplicacido dos direitos, através de uma interpretacdo critica e
construtiva, tal como a interpretagédo literaria, a fim de determinar, como uma
questao de principio, a Unica resposta correta que cada caso concreto comporta.

Deste modo, a postura judicial exigida pelo direito como integridade ndo se
resume a mera aplicagao silogistica das regras ao caso concreto, como querem 0s
convencionalistas, ao mesmo tempo em que rejeita o ativismo extremo sustentado
pelos adeptos do pragmatismo. O direito como integridade requer um judiciario
constante e profundamente comprometido com o conjunto de principios pré-
determinados pela propria comunidade. A partir disso, o papel que deve ser
desempenhado pelos juizes € a aplicacdo dos direitos, que busca, em cada caso

concreto, o principio que melhor resolve a questao.

3 CHUEIRI, Vera Karam de. Filosofia do direito e modernidade: Dworkin e a possibilidade de um
discurso instituinte de direitos, p. 78.
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Foi trazida a analise decisao proferida no Recurso Ordinario em Mandado de
Seguranga n°® 11183/PR, que demonstra uma compreensdo do direito a saude como
questado de principio. Neste caso, o magistrado nao se limitou a mera interpretagcao
literal do art. 196 — o que mitiga a eficacia do direito a saude — e nem mesmo o
tratou como valor suscetivel de ponderagdo com outros bens e interesses. O relator
do caso, reconhecendo o carater normativo dos principios, garantiu sua aplicagao de
modo integral, eis que, naquele caso concreto, era o principio apto a demonstrar o
caso sob sua melhor luz.

Assim, verifica-se que de acordo com o direito como integridade, o importante
papel a ser desempenhado pelo Judiciario é a aplicagdo dos direitos. Para tanto,
propde uma postura interpretativa dos aplicadores do direito, a fim de que, a partir da
compreensdao do direito como um complexo sistema integrado por diferentes
principios, o0s juizes busquem a uUnica resposta correta para cada caso concreto: a
melhor possivel. Essa postura proposta pelo direito como integridade nao se limita a
mera operagao silogistica, como faz o convencionalismo, e nem mesmo afronta o
postulado da separagéo de poderes, aos moldes pragmatistas.

Com isso, o direito como integridade, eis que se trata de uma concepgao
interpretativa do direito lastreada na forga irradiante dos principios na ordem juridico-
constitucional, apresenta-se como uma alternativa bastante interessante na busca
de respostas para a questdo da efetivacdo dos direitos sociais no Estado
Democratico de Direito. Ora, a dimensdo moral dos principios permite abarcar um
sem numero de situagdes, o0 que se mostra fundamental em uma sociedade plural e
heterogénea como a nossa.

Portanto, verifica-se que a eficacia do direito a saude, especialmente no
tocante ao direito a medicamentos, passa necessariamente por uma mudancga de
postura dos juizes. E preciso um Poder Judiciario profundamente comprometido com
0 conjunto de principios da ordem juridico-constitucional, e que realize o importante
papel de aplicar, caso a caso, os principios que revelam a unica resposta correta
que cada situagdo comporta. Em outras palavras: é preciso um Judiciario que leve
os direitos a sério.

Para concluir, nada mais oportuno do que a resposta de Dworkin a seguinte
pergunta: o que é o direito?

O que é o direito? Ofereco, agora, um tipo diferente de resposta. O direito ndo é esgotado por

nenhum catalogo de principios, cada qual com seu préprio dominio sobre uma diferente
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esfera de comportamentos. Tampouco por alguma lista de autoridades com seus poderes
sobre parte de nossas vidas. O império do direito é definido pela atitude, nao pelo territério,
poder ou o processo. (...) E uma atitude interpretativa e auto-reflexiva, dirigida & politica no
mais amplo sentido. E uma atitude contestadora que torna todo cidad&o responsavel por
imaginar quais sdo os compromissos publicos de sua sociedade com os principios, € 0 que
tais compromissos exigem em cada nova circunstancia. O carater contestador do direito é
confirmado, assim como é reconhecido o papel criativo das decisbes privadas, pelos
tribunais, e também pelo pressuposto regulador de que, ainda que os juizes devam sempre
ter a ultima palavra, a sua palavra ndo sera a melhor por essa razdo. A atitude do direito &
construtiva: sua finalidade, no espirito interpretativo, € colocar o principio acima da pratica
para mostrar o melhor caminho para um futuro melhor, mantendo a boa-fé com relagéo ao
passado. E, por ultimo, uma atitude fraterna, uma expressdo de como somos unidos pela
comunidade apesar de divididos por nossos projetos, interesses e convicgbes. Isto €, de
qualquer forma, o que o direito representa para nés: para as pessoas que queremos ser e
para a comunidade que pretendemos ter. o

"* DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 492.
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