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DIREITO A SAUDE: DE NORMA PROGRAMATICA A DIREITO
INDIVIDUAL EXIGIVEL"

Luiz Antonio Ribeiro da Cruz™

RESUMO: Nos primeiros anos que se seguiram & promulgacdo da Constituicdo de 1988, o direito
a saude nela previsto era considerado uma norma programatica, destinada a orientar o Estado,
apontando um fim social a ser atingido. O Supremo Tribunal Federal alterou esta interpretacao
inicial, fixando o direito a saide como um direito individual imediatamente exigivel. No entanto,
as consequéncias desta mutacéo da interpretacdo constitucional séo ainda controversas, e podem
estar na raiz da chamada “judicializacéo da saude”.
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Introducéo

Nosso trabalho tem por objetivo demonstrar que, a partir do julgamento do
Agravo Regimental em Recurso Extraordinario n° 271.286 (BRASIL, 2000), o Supremo
Tribunal Federal, embora reconhecendo formalmente o artigo 196 da Constituigdo
(BRASIL, 1988) como norma programatica, passou a tratar o direito a sadde nela prevista
como comando veiculador de direito subjetivo individual e imediatamente exigivel em
relacé@o ao Estado.

Procuraremos demonstrar que este processo, conhecido como mutagdo consti-
tucional, se deu pela interpretacdo do artigo 196 da Constituicdo, de acordo com a
metodologia positivista mais estritamente classica (néo aplicada pelo Supremo Tribunal
Federal a nenhum outro direito social previsto ha mesma Carta), tendo por substrato o
utilitarismo individualista como fundamento filoséfico de justica.

Por fim, buscaremos divisar os limites desta op¢do do Supremo Tribunal Federal,
propondo alternativas que possibilitem a reducdo da tensdo entre facticidade e valida-
de, no que se refere a interpretacéo do direito a satde previsto constitucionalmente.

1 Aideia de norma constitucional programatica

E pouco mais que um truismo lembrar que as constitui¢des sdo inevitavelmente
condicionadas pela realidade de seu tempo (BARROSO, 2009, p. 219). Diz José Afonso da
Silva que “as constituicdes contemporaneas constituem documentos juridicos de com-
promisso entre o liberalismo capitalista e o intervencionismo” (SILVA, 2001, p. 135).

Este era o embate politico-juridico em grande voga ao tempo em que foi escrita a
Constituicdo Brasileira (BRASIL, 1988), tida, inicialmente, como uma “Constitui¢ao-Dirigente”
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(SILVA, 2001, p. 136), na qual as normas veiculadoras de direitos fundamentais sociais
foram formuladas, em sua maior parte, por meio de enunciados:

De grande imprecisdo, comprometendo sua eficacia e aplicabilidade imediata, por
requerer providéncias ulteriores para incidir concretamente. Muitas normas sao
traduzidas no texto supremo apenas em principio, como esquemas genéricos, sim-
ples programas a serem desenvolvidos ulteriormente pela atividade dos legisladores
ordinarios. (SILVA, 2001, p. 137)

Em suma, seriam normas constitucionais programaticas, pelas quais o constituin-
te, em vez de regular direta e imediatamente os direitos sociais fundamentais, teria se
limitado a tracar-lhes os principios para serem cumpridos como programas destinados
a realizacdo dos fins sociais do Estado (SILVA, 2001, p. 138). Realisticamente, admite-
se que, naquele momento histérico, esta era a Unica forma possivel de se incluir na
Constituicdo os direitos fundamentais sociais (BONAVIDES, 1996, p. 219).

Aideia de que determinadas normas constitucionais, principalmente aquelas vei-
culadoras de direitos sociais, ndo traduziriam direitos subjetivos imediatamente exigi-
veis, mas apenas linhas programaticas dirigidas ao legislador (SILVA, 2001, p. 151), néo é
estranha ao Direito Constitucional brasileiro, ndo sendo mesmo repudiada integralmente
até os dias de hoje por nossos principais doutrinadores (SARLET, 2006, p. 309; BARROSO,
2009, p. 202; BONAVIDES, 1996, p. 220; PEREIRA, 2006, p. 51).

Mesmo em paises de constitucionalizacdo mais madura, como a Alemanha, tal
ideia em nada é considerada extravagante ou ultrapassada:

A problematica de tais direitos se explica por terem estrutura distinta dos tradicio-
nais direitos de liberdade e igualdade. Direitos sociais fundamentais, por exemplo,
o direito ao trabalho ou o direito a moradia adequada ou a seguridade social néo
se tornam efetivos pelo fato de que se respeitem e amparem, antes requerem, de
antemao e em qualquer caso mais do que em direitos fundamentais tradicionais,
acOes do Estado tendentes a realizar o programa contido neles. Nao sé exige isso
regularmente uma atuacéo do legislador, mas também da Administragdo, o que po-
de afetar os direitos de liberdade alheios. Por isso, os direitos sociais fundamentais
nao chegam a justificar pretensdes dos cidadaos invocaveis judicialmente de forma
direta, como na doutrina dos direitos fundamentais. (HESSE, 2009, p. 46)

E certo que nenhum desses doutrinadores entende a ideia de norma programatica
como despida de qualquer efetividade. Em seu minimo denominador, essa norma impde
um fim a ser atingido pelo Estado (SILVA, 2001, p. 155), impede que se legisle ordina-
riamente em sentido contrario (SARLET, 2006, p. 315), sendo executavel até onde seja
suscetivel de execucdo em sua formulacéo genérica e vaga (SILVA, 2001, p. 76 e 220).

Contudo, pode se afirmar que, entre 1988 e 2000, havia um forte consenso em
nossa doutrina e jurisprudéncia no sentido de que as normas programaticas veiculadoras
de direitos sociais ndo seriam aptas a gerar situacdes objetivas de vantagem individual
(SILVA, 2001, p. 155). Em outras palavras, trariam direito apenas a uma agao normativa
do Estado a favor da comunidade, e ndo a uma agao fatica dele em favor de um individuo
especifico (ALEXY, 2008, p. 201).
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2 Crise da ideia de normas programaticas e consequiente mutacao constitucional

Como visto no item anterior, a concepgao de norma programatica é um tributo a
ideia de que néo existe um “reino ideal do direito” (SILVA, 2001, p. 57), onde as normas
juridicas e decisfes nela baseadas estariam isoladas do conjunto de circunstancias so-
ciais e motivos axioldgicos que cercam quem deve decidir. E o desenvolvimento tedrico
da ideia de que ha normas constitucionais das quais ndo se poderia deduzir direta e
imediatamente direitos subjetivos individuais, dependendo sua efetivacdo da atuacéo
do legislador ordinario.

N&o se trata, por 6bvio, de voltarmos & ideia de que a Constitui¢io seria apenas
a soma dos fatores reais que regem um pais (LASSALE, 1933); mas também nao se pode
olvidar que, principalmente em relagéo aos direitos fundamentais sociais, ha uma multi-
plicidade de opgdes possiveis de sua prestagao pelo Estado, impossivel de ser estabelecida
e definida de forma geral e abstrata numa norma constitucional (SARLET, 2006, p. 297).

Dai a ldgica dos constituintes de 1987-1988 de deixar em aberto um espacgo de
conformacdo (PEREIRA, 2006, p. 50), a demandar uma integracdo normativa ulterior
para desencadear todos os seus efeitos potenciais.

No entanto, historicamente, a grande frustracdo do constitucionalismo brasileiro
foi exatamente a falta de efetividade das sucessivas constituicbes que antecederam a
Constituicdo de 1988, deficiéncia esta originada do ndo reconhecimento de for¢ca normati-
va aos seus textos e da falta de vontade politica do legislador ordinario de integra-los de
modo a lhes dar aplicabilidade direta e imediata (BARROSO; BARCELLOS, 2003, p. 5).

Dai que, em um momento de estabilidade politica ineditamente prolongada em
nosso pais, tomaram vulto ideias centradas na efetividade plena de todas as normas
constitucionais, da qual é o principal exemplo o andncio da “morte” das normas progra-
méticas (CANOTILHO, 2003, p. 1.176).

Além de constituirem principios e regras definidoras de diretrizes para o legislador
e a administracdo, as “normas programaticas” vinculam também os tribunais, pois
0s juizes “tém acesso a constituicdo”, com o consequente dever de aplicar as nor-
mas em referéncia (por mais geral e indeterminado que seja o seu conte(ido) e de
suscitar o incidente de inconstitucionalidade, nos feitos submetidos a julgamento
(cfr. CRP, art. 204°) dos atos normativos contrarios as mesmas normas. (CANOTILHO,
2003, p. 1.180)

Essa severa alteracdo de como sdo compreendidas as normas programaticas sera
a base doutrinaria que permitira profundas mudancgas na interpretagdo dos direitos fun-
damentais sociais, sem que tenha ocorrido a substituicdo de qualquer norma constitu-
cional (BONAVIDES, 1996, p. 417; HESSE, 2009, p. 151), e elevaré o Direito Constitucional
brasileiro, em menos de uma geracdo, da desimportancia ao centro formal, material e
axiologico do nosso sistema juridico (BARROSO, 2009, p. 275).

Konrad Hesse retrata momento similar da histéria do Direito Constitucional ale-
mao, ao descrever a centralidade que a ideia da for¢a normativa da Constituicdo ganhou
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no sistema politico em seu pais, bem como ainda as suas consequéncias, que também
encontrardo estreito paralelo no Brasil, como veremos.

Pode-se imaginar que o status dominante repudia, de forma clara, todo e qual-
quer questionamento da Constituicdo juridica. Em verdade, existem elementos
gue ressaltam o peculiar significado atribuido a Constituicdo juridica na vida do
Estado Moderno. A politica interna afigura-se, em grande medida, “juridicizada”.
A argumentacdo e discussdo constitucional assumem particular significado tanto
na relacdo entre Unido e Estados quanto na relagéo entre diversos 6rgédos estatais
e suas diferentes fungGes. Embora elas paregam, por natureza, refratarias a uma
regulamentacéo juridica, até mesmo as forcas que imprimem movimento e diregéo
a vida politica - os partidos politicos - estdo submetidas a ordem constitucional. Os
principios basilares da Lei Fundamental ndo podem ser alterados mediante revi-
sdo constitucional, conferindo proeminéncia ao principio da Constitui¢do Juridica
sobre o postulado da soberania popular. O significado superior da Constitui¢éo
normativa manifesta-se, finalmente, na quase ilimitada competéncia das Cortes
Constitucionais - principio até entdo desconhecido - que estdo autorizadas, com
base em parametros juridicos, a proferir a Gltima palavra sobre os conflitos cons-
titucionais, mesmo sobre questdes fundamentais da vida do Estado. (HESSE, 2009,
p. 140-141)

3 O julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n°® 271.286 pelo
Supremo Tribunal Federal

O Recurso Extraordinario n°® 271.286 (BRASIL, 2000) tratou de demanda individual
formulada por Dina Rosa Vieira contra o municipio de Porto Alegre (RS), no qual ela pleite-
ava o recebimento imediato e gratuito de medicamento para o combate ao HIV/AIDS.

O Municipio de Porto Alegre recorreu ao Supremo Tribunal Federal por entender
que as decisdes judiciais de instancias inferiores teriam violado o disposto no artigo 167,
I, da Constituicdo (BRASIL, 1988), que exige a prévia inclusdo de programas ou projetos
em lei orcamentaria anual antes do inicio de qualquer dispéndio. Invocou ainda em sua
defesa o artigo 165, IllI, § 5°, Ill, também da Constitui¢éo (BRASIL, 1988), para sustentar
a sua autonomia no estabelecimento de lei orcamentaria.

Escolhemos este caso para analise porque representa o marco da mutagao cons-
titucional, que, a partir da alteragdo do entendimento do que seja uma norma consti-
tucional programética, conferiu a interpretacdo hoje predominante naquele Supremo
Tribunal Federal e na jurisdicdo ordinaria sobre o artigo 196 da Constituicdo (BRASIL,
1988), que trata do direito a saude.

Inicialmente, o relator Ministro Celso de Mello indica um entendimento aparen-
temente conservador do que seria uma norma programatica (dirigida ao Estado, cumpri-
mento pelo estabelecimento de politicas publica em favor da comunidade), bem como
compreende que o artigo 196 da Constituicdo estaria incluido no rol deste tipo de dis-
positivo constitucional.

O caréater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por

destinatario todos os entes politicos que comp8em, no plano institucional, a orga-
nizacdo federativa do Estado brasileiro (JOSE CRETELLA JUNIOR, “Comentérios &
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Constituicdo de 1988, vol. VIII/4332-4334, item n. 181, 1993, Forense Universitaria)
- ndo pode converter-se em promessa constitucional inconseqiente, sob pena de o
Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade,
substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um
gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei
Fundamental do Estado.

Neste contexto, incide sobre o Poder Publico, a gravissima obrigagdo de tornar
efetivas as prestagdes de saude, incumbindo-lhe promover, em favor das pessoas
e das comunidades, medidas - preventivas e de recuperacéo -, que fundadas em
politicas publicas idoneas, tenham por finalidade, viabilizar e dar concregdo ao que
prescreve, em seu artigo 196, a Constituicdo da Republica. (BRASIL, 2000)

No entanto, o texto transcrito diz pouco sobre o teor final da decisdo, e menos
ainda sobre como o tema direito constitucional a satde passaria a ser abordado dai em
diante pelo Poder Judiciario, a comegar pelo proprio Supremo Tribunal Federal: em fran-
ca contradicdo com a tradicional definicdo doutrinaria de norma programatica de que
ha pouco se valera, houve por bem o julgador, ao final, deduzir que a norma do artigo
196 da Constituicdo (BRASIL, 1988) atribui a requerente o direito individual de receber
um determinado medicamento especifico, ndo obstante ja contasse o réu, Estado do Rio
Grande do Sul, com uma politica publica de distribui¢cdo de medicamentos excepcionais,
consubstanciada na Lei Estadual n° 9.908 (RIO GRANDE DO SUL, 1993). Para se compre-
ender a extensdo do decidido, é indispensavel ainda destacar que, em nenhuma passa-
gem do julgado, o Supremo Tribunal Federal declara a inconstitucionalidade de qualquer
dispositivo desta lei estadual ou aponta em que momento o servigo nela previsto teria
falhado especificamente.

4 A Unica interpretacao possivel?

O artigo 5°, § 1°, da Constitui¢do (BRASIL, 1988) diz que as normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata. Dando por superada a longa
discussdo que se seguiu a promulgacdo da Carta - para admitir que o dispositivo em
questéo aplica-se ndo s6 aos direitos previstos no proprio artigo 5°, mas a todos aqueles
previstos em seu Titulo Il, inclusive os direitos sociais -, avanca-se ainda muito pouco na
pergunta que releva no confronto entre essa norma constitucional e a realidade: qual
€ a extensdo dessa garantia de efetividade, em especial no que se refere ao direito a
saude, objeto deste estudo?

Em relacdo as demandas de efetivacdo dos direitos sociais no Brasil, podemos
partir de uma premissa consensual, para ndo dizer unanime, que o leque das necessida-
des & muitissimo amplo. Dai, perguntamos: é possivel compreendé-lo, em toda sua ex-
tensdo, em uma normatizacéo constitucional? Em que padréo estas necessidades devem
ser atendidas, em um minimo suficiente ou no melhor existente (SARLET, 2006, p. 342)?
Qual o critério material para se determinar o contetido de um direito fundamental social
previsto abstratamente (ALEXY, 2008, p. 508)?

No caso examinado, ainda que mantido o propésito do Supremo Tribunal
Federal de transformar o direito a salde em mais do que “promessa inconsequente”
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(expressdo utilizada pelo ministro relator da decisdo), havia uma ampla gama de pos-
sibilidades interpretativas a vista destas perguntas, e que dependiam, a nosso ver, da
resposta a duas outras questdes: a) qual seria a metodologia de interpretacédo constitu-
cional a ser utilizada?; b) qual seria o paradigma de justica a ser aplicado na interpreta-
¢ao dos direitos fundamentais?

No entanto, ao examinar a decisdo, ndo nos parece que nenhuma destas davi-
das tenha assomado a corte. Ao contrario, a decisdo € apresentada como inevitavel,
a Unica possivel:

Tal como pude enfatizar, em decisdo por mim proferida no exercicio da Presidéncia
do Supremo Tribunal Federal, em contexto assemelhado ao da presente causa (Pet.
1.246-SC), entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a saude, que se quali-
fica como direito subjetivo inalienavel assegurado a todos pela propria Constituicao
da Republica (art. 5°, caput, e 196) ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa
fundamental, um interesse financeiro e secundario do Estado, entendo - uma vez
configurado esse dilema - que razdes de ordem ético-juridica impdem ao julgador
uma s6 e possivel opcdo: aquela que privilegia o respeito indeclinavel a vida e a
satde humana, notadamente daqueles que tém acesso, por forga de legislagao lo-
cal, ao programa de distribuicdo de medicamentos, instituido em favor de pessoas
carentes. (BRASIL, 2000)

Nao ha neste trecho transcrito ou em qualquer outro da decisdo a explicagao
sobre o porqué de a metodologia utilizada para a mutacéo constitucional realizada ser
aquela mais rigidamente positivista, l6gico-dedutiva (ANDRADE, 2006, p.163), que pode
ser assim sintetizada em classico silogismo: a) premissa maior: o direito a salde esta
previsto na Constitui¢éo; b) premissa menor: o interessado tem um problema de salde;
c¢) conclusdo: o Estado deve ao interessado a prestacdo medicamentosa que ele exige
para tratar seu problema de saude.

Note-se que a meng¢édo ao argumento do estado do Rio Grande do Sul sobre a ques-
tdo financeira sequer é mostrada como tendo status constitucional, muito embora o ti-
vesse (artigo 167, | da Constituicdo - prévia incluséo em orcamento das despesas do ente
federativo), sendo tratada como um “interesse secundario”, ndo submetida a nenhum tipo
de ponderagdo ante o interesse da cidada requerente da prestacdo. Descarta-se, pois,
qualquer velo pos-positivista, mantendo-se a simples inferéncia logico-formal, em silogis-
mo estrito e aplicagdo mecanica de suas consequéncias juridicas (ATIENZA, 2010, p. 10).

Em outros termos, em nome da efetividade o caso foi tratado como um proble-
ma exclusivamente cognitivo, um processo de dedugdo ldgica e conclusédo silogistica
(MULLER, 2009, p. 31).

A doutrina da efetividade serviu-se, como se deduz explicitamente da exposicdo
até aqui desenvolvida, de uma metodologia positivista: direito constitucional é
norma; e de um critério formal para estabelecer a exigibilidade de determinados
direitos: se esta na Constituicdo é para ser cumprido. O sucesso aqui celebrado
nao é infirmado pelo desenvolvimento de novas formulacdes doutrinarias de base
pés-positivista e voltadas para a fundamentalidade material da norma. (BARROSO,
2009, p. 225)
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Tampouco ha uma explicagdo sobre a opcéo de realizar o direito a saide como um
direito fundamental individual a uma determinada prestacdo medicamentosa especifica.
Como visto acima, dispunha o estado do Rio Grande do Sul de um programa de distribui-
¢ao de medicamentos; e ndo esta explicito na decisdo porque a falta daquele preciso
buscada pela interessada implicaria desrespeito, ainda que por omissao, ao artigo 196
da Constituicdo (BRASIL, 1988). Ao cabo, ndo obstante da-se a condenacgéo do requerido
a entregar aquela Unica interessada o exato medicamento requerido, sem a imposi¢cdo
ao Estado da obrigagdo de apresentar esta mesma alternativa de tratamento da doenca
a mais nenhum outro potencial interessado. Inferimos deste siléncio que, salvo anuén-
cia espontanea do Estado, cada um dos outros potenciais favorecidos terd que tornar a
aciona-lo em juizo, com todas as dificuldades dai decorrentes.

5 Limites do positivismo como metodologia de interpretagdo constitucional
utilizada pelo STF no julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario
n° 271.286

Ainda que se admita a possibilidade de se chegar, com os meios especificos do
Direito, a uma determinacgdo exata do contetdo e da estrutura dos direitos fundamen-
tais sociais formulados abstratamente - o que esta longe de ser consensual (ALEXY, 2008,
p. 508) -, é francamente minoritaria a corrente que acredita que normas constitucionais
possam ser interpretadas por mera operacéo l6gica de subsungédo (BONAVIDES, 1966, p.
149), univoca e essencialista (ANDRADE, 2006, p. 164).

Embora seja evidente que todas as disposi¢cdes constitucionais tenham a estru-
tura légica e o sentido de normas juridicas (SILVA, 2001, p. 51), é quase impossivel en-
contrar quem sustente que o Direito Constitucional seja mera ciéncia normativa, como
imaginado pelo positivismo formalista.

Aplicar o Direito Constitucional por mera operacé@o de subsuncdo, ainda que im-
buido dos mais nobres objetivos de justica, é desconhecer completamente a influéncia
na aplicago e interpretacdo das normas constitucionais da realidade social, da politica
e da ideologia, elementos cujo reconhecimento é indispensavel para concretizagdo da
sua pretensao de eficacia (HESSE, 2009, p. 128).

Além disso, a amplitude de temas abrangidos pela Constituigdo torna comum que a
mesma situacdo chame a incidéncia mais de uma norma constitucional, normas estas sem
hierarquia entre si, que deverdo ser harmonizadas (BARROSO, 2009, p. 303) com a promo-
¢ao da concordancia pratica entre os bens da vida tutelados (HESSE, 2009, p. 169).

A interpretacédo constitucional esta submetida ao principio da 6tima concretiza-
¢ao da norma (Gebot optiraler Verwirklichung der Norm). Evidentemente, esse
principio ndo pode ser aplicado com base nos meios fornecidos pela subsuncgéo
légica e pela construcdo conceitual. Se o direito, e, sobretudo, a Constituigdo
tém sua eficacia condicionada pelos fatos concretos da vida, néo se afigura possi-
vel que a interpretacgédo faga deles tabula rasa. Ela ha de contemplar essas condi-
cionantes, correlancionando-as com as proposi¢cdes normativas da Constituicéo.
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A interpretacdo adequada é aquela que consegue concretizar, de forma excelen-
te, o sentido (Sinn) da proposi¢do normativa dentro das condi¢des reais dominantes
numa determinada situacé@o. (HESSE, 2009, p. 136)

Voltando a decisdo do Supremo Tribunal Federal que analisamos neste trabalho,
acreditamos que ela expde de modo muito evidente os limites da metodologia positivista
em situacdes de mutagéo constitucional por interpretacao judicial, situagdo ja antevista
por Konrad Hesse (2009, p.157).

Isso, porque: a) a decisdo é lacunosa, permanecendo irresoluta para a Fazenda
Publica o que deve fazer a titulo de prestacdo medicamentosa aos cidaddos para evitar
novos processos judiciais; b) admitindo-se que a decisdo ndo seja lacunosa, clara em
indicar que o cidaddo tem direito a qualquer prestacdo medicamentosa especifica de
gue necessitar, ela dificilmente podera ser considerada universalizavel, ante a impos-
sibilidade légica de se suprir a infinita demanda por saude com os recursos finitos do
Estado; c) admitindo-se que ela ndo seja lacunosa e que seja universalizavel, ela ndo é
coerente com nenhuma outra decisdo do proprio Supremo Tribunal Federal sobre qual-
quer outro direito social previsto na Constitui¢do - especialmente educacgéo, alimenta-
¢ao, trabalho, moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, protecdo a maternidade e
a infancia, e assisténcia aos desamparados, que integram, junto com o direito a saude, o
artigo 6°, sempre discutidos da perspectiva de politicas publicas coletivas - sem que haja
precedente de condenagdo do Estado a fornecer prestacéo especifica requerida por um
demandante individual, mesmo na falta de previsdo legal e/ou orgamentaria. Por conse-
guinte, das caracteristicas usualmente associadas ao positivismo (GOMES, 2004, p. 163)
a Unica de que a decisdo é efetivamente dotada é a imperatividade, ante a inequivoca
obrigatoriedade de seu cumprimento pelo destinatario por ela condenado.

6 Limites do utilitarismo individualista como substrato filosofico da STF no julgamento
do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 271.286

Os direitos fundamentais sociais podem ter sua eficacia valorada de um angulo
individualista, ou seja, pela posicao individual de um requerente, que tem uma posi¢éo
perante o Estado e a possibilidade de impd-la pela via judicial. Mas existe também a
possibilidade de serem considerados sob o ponto de vista da sociedade onde vive este
individuo, de sua comunidade em totalidade (SARLET, 2006, p. 170 e 177).

Como visto acima, embora na decisdo examinada até se faga mencgao aos aspec-
tos coletivos do direito a saude, a deciséo final que tornou o precedente mais relevante
para a questdo, no patamar de discussdo em que ela se encontra hoje (LEIVAS, 2011,
p. 636), é pelo direito individualizado & protecdo da saude, mediante um tratamento
especifico requerido pelo interessado.

No desenvolvimento da fundamentagdo da decisdo, é especialmente notavel
que o Estado-réu seja apresentado ndo como o representante de todos os demais
cidadaos do Rio Grande do Sul, mas como um ente autbnomo, detentor de interesses
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(também individuais) proprios, que devem sucumbir perante as necessidades (reais e
sérias, mas singulares) de um Unico individuo demandante.

Trata-se da consagracdo de uma concepgéo liberal e individualista de Estado de
Direito:

[--.] os direitos-liberdades do individuo séo oponiveis as decisdes do Estado. Para que
o Estado de Direito fique realizado, é indispensavel que os cidaddos estejam armados
de uma agdo em justica, que lhes permita atacar os atos estatais viciosos que lesa-
riam seu direito individual. A ideia é incisiva: é preciso proteger as liberdades (e eu
acrescentaria também os direitos a prestac6es positivas) individuais contra qualquer
forma de arbitrariedade estatal e represar todo apelo a Razdo de Estado. Em outros
termos, o principio béasico do Estado de Direito é a inalienabilidade dos direitos fun-
damentais reconhecidos ao homem. (GOYARD-FABRE, 1999, p. 321)

O carater absoluto e transcendental (CIARLINI, 2008) que o Supremo Tribunal
Federal atribuiu ao direito a uma prestacdo medicamentosa requerida individual e es-
pecificamente vem enfrentando uma severa critica: por ser uma decisdo lacunosa e ndo
universalizavel, como visto acima, ela deu origem a um movimento descontrolado de
infindaveis reivindicacdes individuais. Segundo esses mesmos criticos, o fendbmeno nem
seria peculiar do Brasil nem restrito ao direito a satde.

O discurso dos direitos do homem induziu uma politica na qual o liberalismo exa-
cerbado, de liberal, tornou-se libertario. Ora, esse fendmeno com manifestacées
multiplas € um desvio do Estado de Direito. Assiste-se nele ndo somente a revolta
dos fatos contra a regra ou a invasdo do direito pelo fato, mas ao conflito da liber-
dade (ou do que se acredita como tal) contra a ordem.

Ha nisso um gigantesco mal-entendido, que encerra um duplo erro. O primeiro erro
é a perversdo da ordem legal do Estado pelo principio da subjetividade: o direito
publico é gangrenado pela consideracéo dos casos particulares e das situagées sin-
gulares: o rigor do direito objetivo e a generalidade da lei sdo gravemente ocul-
tados. A légica empirica do pragmatismo juridico-politico vem rebater a légica ra-
cional do aparelho legislativo. Nessa nebulosa, em que um estranho confusionismo
embaralha as categorias e os conceitos, “os direitos” adquirem mais importancia
que “o direito”. (GOYARD-FABRE, 1999, p. 353)

A antitese da critica é representada pela posi¢cao de que a afirmacgéao do direito in-
dividual é a solucéo para se afastar o que h& de mais nocivo no direito quando se enfatiza
seu aspecto coletivista: o utilitarismo, que desconhece que cada membro da sociedade
tem uma inviolabilidade propria fundada na justica (RAWLS, 2000, p. 30) para prestigiar a
atual organizacéo da sociedade e conseguir o maior saldo liquido de satisfacéo a partir da
soma das participa¢6es individuais de todos os seus membros (RAWLS, 2000, p. 25).

O conceito de justo e os direitos derivados deste conceito, prossegue o argumen-
to, devem se sobrepor a esse calculo de soma de vantagens (RAWLS, 2000, p. 36) que o
Estado-Executivo pratica quando faz suas escolhas orgamentarias.

[...] imp6e ao julgador uma sé possivel opcdo: aquela que privilegia o respeito
indeclinavel a vida humana, notadamente daqueles que tém acesso, por forca de
legislacéo local, ao programa de distribui¢do gratuita de medicamentos, instituido
em favor de pessoas carentes. (BRASIL, 2000)
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No entanto, mesmo em todo o seu esfor¢o retdrico, a decisdo ndo consegue
afastar uma conclusdo incomoda: se, de acordo com o proprio relator, ndo ha quem re-
presente legitimamente no processo os interesses de todos aqueles outros cidaddos que
ndo sejam o proprio requerente da medida e ndo ha nenhuma ponderacgéo dos possiveis
propdsitos deles com o bem individual demandado, € forgoso reconhecer que apenas se
est4 substituindo o utilitarismo estatal pelo individual do demandante, resolvendo-se a
questao pela mera exposicdo de sua necessidade, a qual ndo é aposta qualquer possibi-
lidade de restricdo.

Considerag®es finais e alternativa proposta

Sob o pretexto de atuar na implementacéo dos direitos sociais (no caso, o direito
a saude), aplicando hermenéutica inovadora destinada a valoriza-los (BONAVIDES, 1996,
p- 443), encontramos um Poder Judiciario a combinar uma metodologia positivista logico-
formal, apoiada em um fundamento filosofico utilitarista, de corte individualista.

Acreditamos que este procedimento esta a dissolver o direito constitucional a
salde em casuistica (MULLER, 2009, p. 46), impossivel de ser antecipada pelos 6rg&os
da administracéo responsaveis pela politica de saude, o que a torna inequivocamente
arbitraria, dada a falta de regras prévias (ANDRADE, 2006, p. 185).

No caso examinado, vemos como erro fundamental, indutor de severo déficit
de fundamentacdo da decisdo (BOTELHO, 2010, p. 212), o fechamento do curso que a
antecede a participacdo de todos os demais possiveis interessados, que ndo a propria
requerente (BOTELHO, 2010, p. 177): como visto acima, o estado do Rio Grande do Sul
nao é reconhecido pelo relator do acérddo como representante dos demais cidadaos,
mas sim como ente dotado de vontade propria, portador de suas proprias pretensdes
individuais. Quando essa representatividade é descartada, ninguém é chamado a repre-
sentar os demais possiveis concernidos pela decisédo, ou seja, todos aqueles interessados
na politica de satude de seu ente politico e/ou na distribuicdo dos recursos publicos entre
as diversas atividades estatais.

A suméria desconsideragdo de pretensdes controversas, como na decisdo exa-
minada, encolhe o campo de convicgBes compartilhadas, fazendo com que se passe a
discursos mais pretensiosos, cujo término é imprevisivel e cujos efeitos de problema-
tizacdo sdo perturbadores, com a quebra de comunicagdo e o incentivo ao agir estra-
tégico voltado para o sucesso de cada um (HABERMAS, 2003, p. 40). Dai, com certeza,
a explosdo de demandas similares, que deu origem ao fendmeno da “judicializacdo da
saude” no Brasil, onde cada individuo tenta resolver por si seu problema perante o Poder
Judiciario, sem qualquer discussdo sobre a politica publica de saide em nosso pais.

Na decisdo examinada, vemos ainda com muita restricdo a sobrevaloriza¢do do com-
ponente moral dos direitos fundamentais positivados, a permear toda a fundamentagao.

E certo que “o direito firmado politicamente, caso se pretenda legitimo, precisa
ao menos estar em consonancia com principios morais que reivindiquem validacéo geral,
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para além de uma comunidade juridica concreta” (HABERMAS, 2004, p. 285) e que 0s
direitos fundamentais sdo exatamente o ponto de transi¢cdo entre o direito e a moral,
com funcdo de instrumentos de plena legitimacdo moral do direito (PINZANI, 2009, p.
140), a institucionalizacdo das condi¢cbes de comunicagao para formagdo da vontade
politica racional (BOTELHO, 2010, p. 170). Em virtude disso, na efetivagao desses direi-
tos fundamentais a qual o Supremo Tribunal Federal busca com a mutacéo do conceito
de norma programatica, abre-se espago para que a argumentagao juridica ingresse no
terreno da moral e dos fins politicos, passando a ocupar o Poder Judiciario, especial-
mente seu 6rgdo de cupula, um espaco politico de maior envergadura (SILVA; MENDES,
2008, p. 208). A pergunta que fica é: e no caso concreto, ora estudado, o que o Supremo
Tribunal fez com este espaco?

Em nosso parecer, a decisdo no Supremo caminhou para o extremo - ao julga-
dor, uma s6 possivel opcdo, fazendo com que todos os contextos faticos se retraissem
(HABERMAS, 2003, p. 205) -, submetendo completamente a possibilidade de realizacdo
do contetdo normativo a idealidade. Esse radicalismo rompeu com a ideia de um direito
como espago de mediagéo entre a facticidade e a validade (SILVA; MENDES, 2008, p. 208)
e tornou impossivel a sua admisséo factual pelo Estado responsavel pelo cumprimento
(HABERMAS, 2003, p. 34).

O resultado é a perda do carater deontolégico do direito em favor de um codigo tele-
olégico, por meio do qual o Poder Judiciario substitui a escolha moral do legislador por uma
outra sua, que ndo consegue manter o sistema normativo como um sistema coerente (SILVA;
MENDES, 2008, p. 208; HABERMAS, 2003, p. 302). Assim, chega-se ao acirramento da questdo
pelos destinatarios desta decisdo e de todas as outras similares subsequentes nas diversas
instancias judiciais, que ndo as aceitam pacificamente e mantém o tema candente.

N&o ignoramos o sofrimento e as dificuldades de um julgador em atuar em pro-
cessos como este, cuja decisdo é examinada, no qual uma pessoa doente vem requerer
individualmente uma prestacdo medicamentosa que entende capaz de salvar-lhe a vida
ou minorar seu sofrimento.

No entanto, acreditamos que o Poder Judiciario, a frente o Supremo Tribunal Federal,
optou por uma solugo para esses casos que apresenta limitagcdes muito evidentes, nao ten-
do qualquer efeito sobre a sociedade além de estimular ad infinitum a explosao de demais
individuais similares, destinadas a fazer valer este “pediu, levou”, sem qualquer possibilida-
de de avaliag&o critica das pretensdes de validade deduzidas (PINZANI, 2009, p. 101).

Em seu lugar, é preciso formular um método racional e controlavel de busca e cons-
trucdo de valores de moralidade e justica (BARROSO, 2009, p. 249), sob pena de a tensao
entre as pretensdes de normatividade e a realidade agravar-se (HESSE, 2009, p. 125), com
risco a prépria for¢a normativa da Constituicdo, em ultima instancia.

Deve ser retomada a ideia de que, em uma sociedade pluralista, os discursos
teoréticos ndo podem ser libertados completamente da pressdo dos conflitos sociais, e,
muito menos, isolados os concernidos do processo argumentativo (PINZANI, 2009, p. 101)
que leva a fundamentagao das normas.
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Os cidaddos devem ser, ao mesmo tempo, destinatarios e criadores da ordem
juridica, nascendo a observancia aos direitos fundamentais ndo da concessdo de uma
corte suprema (MENDES, 2008, p. 100), instancia privilegiada e arbitraria de diccéo de
standards (LEAL, 2007, p. 61), soberana e paternalista (HABERMAS, 2004, p. 301), que
avoca para si a promocéo das condicdes éticas da comunidade (SILVA; MENDES, 2008, p.
209), mas exclusivamente da participagao popular.

Constatamos que esta acima descrita é a realidade atual, e que ela somente
podera ser superada a partir de uma fundamentacao intersubjetiva dos direitos funda-
mentais, com a compreensdo reciproca dos sujeitos que cooperam e reconhecem que
tais direitos ndo sdo inatos, mas sim reconhecidos mutuamente e finalmente positivados
no direito como regulamentacgdo da convivéncia (PINZANI, 2009, p. 149).

Ao Poder Judiciario cabera um papel mais modesto do que vem exercendo hoje,
mas ainda sim relevante: o de tutor (ao invés de regente) do procedimento politico,
assegurando a todos os interessados os canais adequados para participacdo na tomada
de decisdes (SILVA; MENDES, 2008, p. 209) que serdo alcancadas a partir de uma praxis
argumentativa que defenda os direitos fundamentais sem olvidar da soberania popular
(BOTELHO, 2010, p. 210).

RIGHT TO HEALTH: FROM PROGRAMMATIC PRINCIPLE TO
ENFORCEABLE INDIVIDUAL RIGHT

ABSTRACT: The right to health was considered as a programmatic principle in the early years after
the promulgation of the Brazilian’s 1988 Constitution, intended just to guide the State, pointing a
social goal to be pursued. Brazilian’s Supreme Court changed this interpretation, setting the right
to health as an individual right immediately enforceable. However, the consequences of this change
in the constitutional interpretation are still controversial, and they maybe the source of the so
called “health’s judicialization™.

KEYWORDS: Right. Health. Programmatic. Enforceable. Limits.
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