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RESUMO

Discute o problema da assisténcia publica a satide dos individuos
quando o tratamento que demandam ndo €é provido mediante
programas estatais proprios, bem assim se existe direito subjetivo
a tal prestacdo, garantia freqientemente reclamada no Judiciério.
Contrapde os deveres de generalidade das acoes de prote-
cdo a satde e de modicidade nos gastos correspondentes,
impostos ao Estado, aos direitos sociais constitucionalmente
assegurados, cabendo ao administrador escolher as acoes
especificas a serem legitimamente adotadas para a promo-
cao da satide dos individuos.

Conclui que somente uma decisao afastada do que seria
razodvel no atendimento aos direitos fundamentais sociais
poderia ser causa de intervencdo judicial.
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ABSTRACT

The author discusses the issue of people’s public health
insurance, when the needed treatment is not provided by
the appropriate state programs, debating whether there is a
subjective right to such guarantee, which often turns into a
Judicial claim.

He compares demands on the state for generality in health
protection actions and moderation in their corresponding
expenditure with the constitutionally guaranteed social rights,
and he considers that it is up to the administrator to decide
which specific course of action to take in order to promote
people’s health.

He concludes that only a decision which would be far from
reasonable to ensure people’s basic social rights should give
rise to an action at law.
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1 INTRODUCAO

Tem o Estado brasileiro', indepen-
dentemente do ente federativo aciona-
do, o dever de prestar em seu territdrio
assisténcia a satde dos individuos que o
demandam para tanto? Essa é a questao
que despertou o interesse pela prepara-
cdo deste estudo, enfrentada por mim
no dia-a-dia da Justica Federal no Rio
Grande do Sul e agora no Tribunal Re-
gional Federal da Quarta Regiao, drgéos
que o signatdrio tem a honra de integrar
como magistrado. Sdo casos de pessoas
em desespero, necessitadas de assistén-
cia médica nao provida pelos programas
estatais proprios - seja por ndo estarem
0s tratamentos prescritos nos protocolos
oficiais, seja por pura e simples caréncia
de recursos (algumas vezes os enfermos
sdo estrangeiros). Recorrem ao Judicidrio
como forma de obter alivio para seus
males, e muitas vezes tém encontrado
suporte aos pleitos, com outorga de or-
dens de concessao de medicamentos
ou tratamentos especificos de alto custo,
onerando sobremodo 0s entes estatais
demandados. E comum que esses tra-
tamentos sejam extraordindrios, ou seja,
nao estejam previstos em protocolos cor-
rentes de terapias reconhecidas, tenham
eficacia duvidosa ou em proporcoes re-
duzidas dos casos aplicados, ou sejam
experimentais.

O fundamento geral do pedido de
atencdo a satide formulado nesses casos
é o art. 196 da Constituicao de 1988, que
assim dispoe: Art. 196. A satide é direito
de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econémicas
que visem d redugcdo do risco de doenca
e de outros agravos e ao acesso univer-
sal e igualitdrio as acoes e servicos para
sua promo¢do, protecdo e recuperagao.

O preceito inaugura a Secdo Il - “Da
Saude”, do Capitulo Il - “Da Seguridade
Social”, do Titulo VIIl - “Da Ordem So-
cial”. E disposicdo geral aplicavel a esse ti-
tulo o art. 193: A ordem social tem como
base o primado do trabalho, e como ob-
Jetivo o bem-estar e a justica sociais.

Sao dlassificéveis em duas categorias

as situacoes apresentadas em juizo: 1)
pedidos de tratamentos ndo previstos
nas acoes especificas de satide estabele-
cidas pelo Estado; e 2) pedidos de tra-
tamentos previstos nas acdes especificas
de satide estabelecidas pelo Estado, mas
nao disponiveis por qualquer razao, es-
pecialmente devido a falta de recursos.
Independentemente de qual seja a situa-
cdo apresentada, a discussao aqui pro-
posta se aplica.

Serve o administrador a sociedade e néo a algum individuo
em particular. Seu dever é, pois, respeitar as pretensées de
cada um de acordo com seu merecimento, como coroldrio

pela moral, conecta ao presente estudo
0s conceitos desenvolvidos no histérico
e herctleo buscar de respostas. Parte da
busca aqui ¢ identificar, em uma discus-
sd0 que mistura preceitos éticos de soli-
dariedade humana com preceitos juridi-
cos de valorizacao da dignidade humana,
um caminho para a solucao do problema
inicial proposto.

Etica e Direito comungam da preten-
sdo de cogéncia sobre o agir humano,

primeiro do principio da isonomia [...].

A esséncia da investigacao é verificar
a possibilidade de o Estado ser compeli-
do a mobilizar recursos em atendimento
aos interesses particulares do cidadao
com expectativa de atendimento de sau-
de. O foco é verificar se ha direito subje-
tivo a tal prestacdo.

Contrapoem-se, nesse debate, aos
deveres estatais de protecao e dos direi-
tos individuais & vida e a saude os de-
veres de modicidade nos dispéndios e
de generalidade das acoes de protecdo
a satide impostos ao Estado brasileiro.
O tema é emocionalmente tocante e
alcanca os mais profundos sentimentos
humanitarios dos que a ele se dedicam
e dos vitimados pelas doencas. Por isso,
merece dedicacdo académica.

2 ETICA

Nao existe uma tendéncia ativa para
0 bem-estar comum em todas as épo-
cas. Nao existem juizos éticos e manda-
mentos da consciéncia ativos em todo
momento. [DILTHEY, 1994, p. 131]

2.1 0S INDIViDUOS ENTRE SI

A ética interindividual é objeto de in-
tensa investigacdo filosdfica desde muito
tempo. Nao a toa: entender as regras de
convivéncia em sociedade é fator de in-
quietacdo permanente do homem. A fa-
ceta juridica do problema, com perpasse

dai seu recurso & idéia moral (NOUR,
2004, p. 21): [..] Direito e ética tém em
comum o dado objetivo da legislacdo,
a lej fundada na nocao de liberdade
como autonomia |...]. Dai sua pretensdo
de universalidade e seu cardter moral.
Entretanto, pelo dado subjetivo da legis-
lacdo, o mébile, direito e ética se diferen-
clam: na legislagdo ética, a propria idéia
de dever é o que me move a agir; na
legislacdo juridica, ao contrdrio, é indife-
rente o motivo pelo qual ajo.

O preenchimento valorativo da mo-
ral - da ética e do Direito, portanto — é
0 desafio humano permanente, mais re-
levado na atualidade pelo entrechoque
de grupos humanos formados com con-
cepcoes valorativas muito diferentes, ex-
postos que estdo a interacao favorecida
pelas facilidades de transporte e comu-
nicacao atuais.

Sempre se confrontou 0 homem com
a necessidade de coexisténcia com o ou-
tro ser humano, em cardter interpessoal
ou em comunidade: assim é a natureza
humana. Tal percepcao emerge especial-
mente quando o filésofo, valorando os
individuos circunstantes para identificar
aqueles que lhe parecam os “bons”, re-
conhece nos que detém a qualidade de
coexistir em harmonia como tal virtude.
Dai perceber a filosofia a idéia de apro-
vacdo pela comunidade, de identificacdo
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da adequacao moral, como a completa realizacdo do homem,
como o caminho para a busca do bem?, da felicidade®. O pensar
historicista resume bem tal percepcao (DILTHEY, 1994, p. 127):
Assim se forma o grande principio da vida ativa: o jubilo de cada
dispéndio em vontade e a utilizacGo deste na solidariedade de
interesses. Mesmo a filosofia aristotélica ja continha tal conceito®.

A elaboracdo desses conceitos nao resolve o problema
moral e, conseqiientemente, contamina as valoracoes éticas e
juridicas. Estabelecida interacdo entre povos de histéria diversa,
em que a percepcdo do “bem” e do “justo” evoluiu em direcdes
diferentes, ndo ha como fundamentar® a cogéncia da norma de
conduta ética ou juridica na percepcéo tradicional historica.

A resposta possivel emerge do racionalismo kantiano, fun-
dado em fortissima abstracdo e no pensamento caracterizado
pelos conceitos de “juizos sintéticos puros a prior” inteligiveis
imediatamente, independentes da experiéncia®. Tais conceitos,
contudo, ndo séo completamente aleatdrios — e assim seriam
passiveis de conducao humana conforme interesses - mas ca-
racterizados por induzir nos sujeitos cognoscentes uma intuicéo
correspondente’. Exemplo de juizo sintético puro a priori é o
principio de causa e efeito.

Tal consideracdo, pretensiosa de preenchimento valorativo
do Direito e da Etica, ndo se confunde com a “norma fundamen-
tal” kelseniana (KELSEN, 1998, p. 242): Se a questdo do funda-
mento de validade do Direito positivo, isto é a questao de saber
por que as normas de uma ordem coerciva eficaz devem ser
aplicadas e observadas, visa uma justificacdo ético-politica desta
ordem coerciva, ou seja, visa um critério firme segundo o qual
uma ordem juridica positiva possa ser julgada justa €, por isso,
vdlida, ou injusta e, por isso, ndo vdlida, entéo deve dizer-se que
a norma fundamental determinada pela Teoria Pura do Direito
nao realiza uma tal justificacdo, nao fornece um tal critério. Com
efeito, o Direito positivo somente pode ser justificado |...] através
de uma norma ou ordem normativa a qual o Direito positivo |...
tanto pode conformar-se como ndo se conformar, assim poden-
do, portanto, ser justo ou injusto. A norma fundamental, deter-
minada pela Teoria Pura do Direito como condi¢do da validade
Juridica objetiva, fundamenta, porém, a validade de qualquer
ordem juridica positiva, quer dizer, de toda ordem coerciva glo-
balmente eficaz estabelecida por atos humanos.

A'idéia de juridicidade no pensamento kelseniano, portanto,
ndo se compactua com a idéia de eticidade®. O ideal de socie-
dade ndo se compactua, todavia, com a existéncia exclusiva do
juridico independente do ético: a coesdo dos dois campos de
pensamento é fundamental para a comunidade humana, uma
vez que a proposicdo das normas juridicas gerais ou individuais
- do dever-ser - serd sempre orientada pelos valores éticos.

A solucdo do problema de encontrar o paradigma ético
mais central, aquele que permite preencher de modo etica-
mente ideal o sistema de Direito composto sobre uma “norma
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fundamental” de validacdo completamente aética, foi indicada
por Kant. A premissa valoriza o caréter gregério do ser huma-
no, sem lhe suprimir a liberdade essencial a idéia de sujeito
congnoscente propria do racionalismo (NOUR, 2004, p. 17):]...]
Com o conceito de autonomia, Kant tem um conceito positivo
de liberdade, cujo principio é: “agir apenas de acordo com a
mdxima que possa ter como objeto a si prépria também como
lei universal”. Ora, este € o principio da moralidade.

A premissa serve & construcao de um sistema ético que per-
mita a coexisténcia do individuo e da sociedade, a existéncia
conjunta de todos os individuos considerados em si mesmos e
a idéia de conjunto dos individuos, e o fundamental de tudo, a
interacao entre eles. O fundamento racional e individual dessa
conclusao € a idéia de liberdade, cuja percepcdo se desprende
de qualquer determinismo natural para compatibilizar-se com a
natureza por forca da razao®.

£ humano ser livre, ¢ humano causar a si e a outrem estados
ndo determinados pelas leis da natureza. E ético que os estados
assim dados sejam passiveis de reconducdo a uma lei universal.

0O que pode o individuo diante da sociedade? O que deve a
sociedade para o individuo? Essas sao as questdes que se poem
em discussdo, sob o prisma de uma individualidade que supde
a existéncia do outro para a composicao do paradigma fundante
da ética, como juizo sintético puro a priori®.

Para melhor definir a questao, a idéia de sociedade, de cole-
tividade - especialmente no que se refere a gestao de recursos
atribuidos aos integrantes da sociedade sem possibilidade de
preliminar individuacdo imediata — serd representada pelo vo-
cabulo “administrador”. Ao administrador pressupde-se sejam
atribuidos o controle legitimo sobre determinados recursos e o
dever de destind-los a fins previamente estabelecidos, conforme
a organizacao juridica e ética da sociedade.

Ja a filosofia da antiguidade registrava o dever do admi-
nistrador de agir para o bem dos outros, como medida de
justica e meio para atingir a felicidade (ARISTOTELES, 2001,
p. 93): [...] ajustica [..] é o “bem dos outros”; de fato ela se
relaciona com o proximo, pois faz o que é vantajoso para os
outros, quer se trate de um governante, quer se trate de um
companheiro da comunidade.

O individuo que assume o papel de administrador, todavia,
deve abstrair de si a ética interindividual. H4 uma razdo de es-
séncia para tal dever, que se pode extrair da construcao kantiana
do preceito central da moral: a liberdade de estabelecer estados
nao-vinculados as leis da natureza ndo existe, uma vez que a
acdo do administrador ndo é livre, mas ligada estreitamente
aos pressupostos de legitimacdo de sua autoridade. Assim, a
autonomia que caracteriza a ética interindividual cede passo a
uma nova percepcao dos relacionamentos entre individuo e ad-
ministrador: ndo sdo decorrentes de liberdade os estados cau-
sados pelo administrador, mas conseqiiéncia do cumprimento
dos deveres livremente assumidos por este Ultimo e livremente
atribuidos por aquele primeiro.

Serve 0 administrador a sociedade e nao a algum individuo
em particular. Seu dever é, pois, respeitar as pretensoes de cada
um de acordo com seu merecimento, como corolério primeiro
do principio da isonomia"'; sua vontade ¢ dirigida pelo dever



de bem distribuir os dnus e os recursos
do Estado.

O servir a sociedade pelo administra-
dor é ordenado pelas leis que os proprios
integrantes da sociedade se dao (NOUR,
2004, p. 40-41): [..] todo direito depen-
de de leis. Uma lei publica é um ato de
uma vontade publica da qual provém
todo direito (‘Recht’), que ndo pode co-
meter injustica (‘Unrecht) a ninguém.
Para isso, a Unica vontade possivel é a
do povo reunido.

A conjuncdo da idéia de liberdade
com a idéia de leis que a propria socie-
dade se da culmina na necessidade de
isonomia, de distribuicdo equitativa: ndo
se quer ser “tirano™?. Dai por que a per-
cepcao do dever do Estado em forma de
relacionamento interindividual ndo se
pode submeter a qualquer projecao da
forma de solucionar as relacoes e confli-
tos interindividuais: hd um componente
faltante - a vontade livre de se incluir na
situacdo em exame — e um componente
a introduzir - a necessidade do respeito
as pretensoes de todos os que estejam
em situacao semelhante.

As respostas as duas perguntas ini-
ciais deste topico, pois, em ordem in-
versa a apresentada, podem ser assim
estabelecidas:

O que deve a sociedade ao indivi-
duo? A sociedade, através do adminis-
trador, deve ao individuo a quota de
recursos que lhe couber, conforme seu
merecimento, em porcdo semelhante a
que toca a outros individuos em situa-
¢do equivalente.

O que pode o individuo diante da
sociedade? O individuo pode exigir da
sociedade que lhe preste recursos na
medida em que prestar a outros indivi-
duos em situacdo equivalente.

Honeste vivere, neminem laedere,
suum cuique tribuere [Digesto, 1.1.10.1]

A permanéncia fundante do Estado
como sustentdculo de eficacia juridica ndo
se pode contaminar pelos preceitos éticos
variantes dos multiculturais grupos huma-
nos se houver uma pretenséo de mono-
polismo e de universalidade juridicos. A
permanéncia no tempo de uma ordem ju-
ridica coercitiva somente é possivel diante
da submissao de um grupo expressivo de

individuos. Tal submissdo ndo se mantém
se o contelido valorativo veiculado pela
ordem juridica ndo corresponder razoavel-
mente aos preceitos éticos que unem essa
coletividade. Essa constatacdo anuncia que
a validade dentro do sistema juridico - ou
seja, a possibilidade de utilizacdo da forca
estatal para realizacdo coercitiva do dever-
ser, legitimada pela verificacdo logica de
pertinéncia ao sistema e pela constdncia
que lhe dé a submissao do grupo - é o
que qualifica a questao como juridica em
0posicao & regra de conduta de carater
exclusivamente ético'.

A'idéia de definir a validade de uma
pretensdo como juridica ndo pode partir
de percepcdes empiricas ou historicas'.
O sistema juridico - de validacdo juridica,
isento de juizos de valor por si - exige
o estabelecimento de normas validas por
referenciamento, como forma de autori-
zar a coercdo. Assim, a utilizacdo da ex-
pressao “direito subjetivo”, referindo-se a
pretensao de coagir alguém a prestar um
bem da vida especifico mediante a amea-
¢a ou o exercicio da forca do Estado, ca-
racteriza-se como uma questdo juridica,
e ndo pode ser contaminada por ilacoes
de natureza ético-filosafica'.

Parao que interessa ao presente estudo,
portanto, a pretensdo individual chancelada
pelo poder estatal de haver algum bem
aparece no estudo do Direito registrada
sob a expressdo “direito subjetivo”. De
dogma mdximo do Direito natural'® até a
negacao completa de Duguit"”, a expressdo
tem servido as teorias de investigacdo do
Direito, quase sempre com contelido
equivoco. Vale, por isso, uma pequena
digressao sobre o tema.

A expressdo “direito subjetivo” de-
signa um emaranhado de fatos e suas
conseqiiéncias juridicas'®, em parte atri-
buintes de uma vantagem juridicamente
qualificada pela coercao estatal a deter-
minado individuo. O conceito ndo se
refere a uma unidade em si mesma, mas
a uma representacao de situacdes conve-
nientemente reunidas sob um conceito
mais ou menos inteligivel: serve, por isso,
como uma simplificacao do direito, com

fins expositivos e didéticos'.
Ainsuficiéncia de precisao do con-
ceito de direito subjetivo é revelada
especialmente quando a ciéncia do
Direito se serve do conceito central de
dever juridico? para o desenvolvimen-
to légico. A composicdo de uma teoria
do direito como ordem de coercdo -
vinculada ou ndo a moral por variados
niveis de interacdo - dispensa a elabo-
racdo de um conceito de direito subje-
tivo, uma vez que o elemento essencial

serd a situacao que autoriza o exercicio
da coercdo, o dever juridico?'.

De qualquer modo, a equivocidade
do conceito, especialmente diante da defi-
nicdo pouco profunda que lhe é aplicada,
conduz a uma especificacao de situacoes
juridicas descritoras dos relacionamentos
de “dever-ser” entre os envolvidos, numa
estratégia logica denominada “estabele-
cimento de posicdes juridicas”. Para o
que interessa a este estudo o exame serd
restrito as posicoes juridicas que desig-
nam direito a algo”, no sentido de que
haja como objeto do direito uma acao,
alguém se beneficiando dessa acdo e
alguém obrigado a prestar tal acao (ALE-
XY, 2001, p. 187). Dentro desse género,
interessam ao presente estudo os direitos
frente ao Estado, especialmente, e, diante
da complexidade das possiveis relacoes
do individuo com o Estado, os direitos a
acoes positivas féticas do Estado (ALEXY,
2001, p. 194-195), ou seja, os direitos de
haver do Estado a entrega de um bem da
vida definido. Na construcéo kelseniana, o
Estado é sujeito de um dever juridico de
prestar algo a um individuo®.

Ha forte relacdo entre o “direito” e 0
“dever” quando se trata de direito a algo;
aplica-se-lhe um caracter relacional®.
Confortam tal assertiva conclusdes sobre
as operacoes reciprocas das modalidades
dednticas bdsicas - mandato, proibicao e
permissao (ALEXY, 2001, p. 197 e ss.)
- quando em cada uma delas é posi-
cionado algum dos sujeitos da “relacao
juridica” retratada pela expressao “direito
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subjetivo” e sdo superpostas as relacdes obtidas em funcéo do
objeto da operacao (ALEXY, 2001, p. 208).

Em suma, ha sentido em se falar em “direito subjetivo
contra o Estado” quando existir um individuo com pretensao
qualificada pela chancela estatal a haver prestacdo determi-
nada e quando houver a correspectiva obrigacao do Estado
de prover a dita prestacdo determinada. Somente assim,
composta a relacdo triadica®®, se podera postular tutela es-
tatal (jurisdicional) para alcancar a prestacao determinada.

A realidade do exercicio da atividade estatal diante da pratica
didria do cumprimento dos misteres do Estado impde ao admi-
nistrador o dever de gerir os bens estatais de forma a atender
ao mé&imo as pretensoes dos individuos. E certo que o primevo
demandar dos individuos frente ao Estado é o cumprimento dos
deveres de protecao e de monopdlio da forca, com o que se es-
tabelecem os principios de civilidade ensejadores da existéncia
individual livre?”. A imposicao de outros dnus ao Estado despon-
ta com a ampliacdo de seu dever assistencialista e distributivo:
dispondo de recursos econémicos, demanda-se aplicacao desses
recursos na melhoria da condicdo humana; dai a razdo para a
expectativa de acoes positivas de parte do Estado em favor do
cidadao, de prestacoes patrimonialmente mensuraveis.

A escassez?® é um conceito econémico e esta vinculada a
limitacdo propria de toda riqueza. Ao administrador jamais serd
possivel atender as pretensdes dos individuos em medida ple-
namente satisfatria, uma vez que, gerindo recursos escassos
por definicdo e demandado por expectativas infinitas por defini-
¢do, haverd de omitir a prética de algumas prestacoes.

E da esséncia da acao administrativa estatal, pois, recusar a
aplicacao de recursos do Estado em atendimento de expectati-
vas dos cidaddos. A gestao dessas negativas se ha de fazer em
atendimento a principios de decisao, com valores erigidos pelo
poder legitimado como validos para referenciar a aplicacao dos
recursos disponiveis. E relevante destacar que a palavra “véli-
dos” na sentenca anterior tem caréter equivoco: refere-se ao
paradigma de validade de direito positivo e também a admis-
sibilidade da opcéo do administrador dentro dos valores éticos
que norteiam a sociedade em questao.

Em uma organizacdo oligrquica, em que o poder - havido
por iluminacdo divina ou por legitimacao propria — estd perso-
nalizado em um soberano, os interesses pessoais de tal deten-
tor do mando ditardo o destino dos recursos: o deleite pessoal,
0 agrado aos apaniguados, a guerra em nome da honra ou do
desejo de conquista. Nessas condicoes se poderia reconhecer
como justo um soberano que se houvesse na valoracao da ges-
tdo dos recursos segundo a ética d'Os Individuos entre si**, es-
sencialmente interindividual e intersubjetiva, j& que os recursos
disponiveis sao percebidos pelo soberano e por seus suditos
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como bens patrimonialmente definidos como de propriedade
de um ou outros. Aplica-se, pois, 0 imperativo categorico kan-
tiano®: agir apenas de acordo com a mdxima que possa ter
como objeto a si propria também como lei universal.

Qualificar-se-a o soberano de misericordioso ou cruel,
conforme a distribucdo que fizer dos recursos de que dispoe.
Validar-se-4 sua acéo pela norma fundamental desse sistema
juridico, legitimador de toda atuacdo do soberano: the king can
do no wrong.

A situacdo juridica descrita como mote para o presente
estudo suprime a liberdade de um dos individuos, o neces-
sitado de atencdo especial & satide, tornando-o submisso a
benemeréncia do outro participe da situacao juridica, que
detém o controle dos recursos apropriados a tal atividade.
Nao ha liberdade nessa situacao®'.

Em um Estado contemporaneo, de caréter republicano e
despersonalizado em relacdo a seus representantes, a eticidade
das condutas dos administradores se projeta no ideal d'O Indi-
viduo e o Estado®. Haurindo seu poder (e dever!) de gerir os
recursos publicos da coletividade organizada pelos instrumen-
tos de escolha de representantes, ndo se pode posicionar na si-
tuacdo mote deste estudo como o benfeitor dos desvalidos. Ha
dupla insuficiéncia de liberdade: do doente, que abandona suas
escolhas mais caras para atender a urgéncia que o acomete; do
administrador®®, que tem o dever de gerir os recursos conforme
o preceito da isonomia e tem o dificil dever de negar recursos a
muitos que deles necessitam.

Projetar, pois, 0 imperativo categorico kantiano sobre tal
situacdo ndo permite qualquer solucdo eficiente: tratar-se-a de
sofisma maculado pela invalidade da premissa bésica de liber-
dade de acdo, de autonomia, nao atendida para nenhum dos
participes da situacao. Vé-se, assim, que a aplicacao da técnica
de subsuncao imediata, tomando o preceito normativo que es-
tatui o dever de prestar atencao a saude como introdutor de
um “direito subjetivo”, carece de referenciamento ético. Tal con-
clusdo é chancelada pelo verificar que a construcdo do Estado
brasileiro ¢ fundada na dignidade da pessoa humana, e sobre
todos os atributos da dignidade - consideradas situacoes juridi-
cas interprivadas e situacdes juridicas entre individuo e Estado
- estd a liberdade.

A exegese juridica recorre com freqiiéncia a reducdo ao
absurdo para a demonstracao de suas teses. Pois que se faca,
entao, a aplicacdo objetivamente subsuntiva do preceito consti-
tucional que fundamenta a pretensao como se atribuinte de um
“direito subjetivo”. Teriam todos os cidadéos, pois, direito de
haver atencdo a satide, nos limites de suas expectativas e com
recursos do Estado (premissa maior, ou universal). Os dispén-
dios com a prestacao da atencédo a satide sao carissimos diante
dos avancos da medicina, e em muitos casos tém eficacia limi-
tada (premissa menor, ou particular). A conclusdo final logica é
de que todos os cidadaos tém direito de haver atencéo a satide
através de dispéndios carissimos diante dos avancos da medici-
na conforme suas expectativas, com recursos do Estado, ainda
que a eficicia seja limitada (copula ou sintese). Traduzindo essa
conclusao para uma das modalidades deonticas, concluir-se-ia,
entao, que o Estado “estd obrigado” a prestar assisténcia a sau-
de a qualquer cidaddo na medida de suas expectativas e sem
restricdes quanto aos recursos necessarios para tanto.



A par da inadequacao ldgica de ori-
gem, diante do sofisma ja apontado, ha
algumas objecdes possiveis a tal con-
clusdo. A primeira considera o fato da
escassez, e ai conecta a realidade com
as conseqiiéncias da conclusao logico-
juridica: o Estado jamais terd recursos
suficientes para atender todos os cida-
ddos que demandem atencdo a salide
na medida em que entendem esses
cidaddos deva ser prestado tal servico™.
A verificacdo fatica da validade desse
argumento estd na acdo sistemdtica de
boa parcela da populacéo brasileira em
busca de servicos particulares de atencdo
a saude, nas modalidades de prestacdo
direta ou de ressarcimento de despesas,
além do nao-raro recurso a centros de
saude estrangeiros. A propria Constitui-
cdo define a acdo de satide privada como
complementar do servico publico no § 1°
do art. 199, decerto ndo s6 para proteger
interesses econdmicos na atividade, mas
também por constatar a insuficiéncia do
servico publico de salide para atender as
expectativas (ndo as necessidades!) dos
cidadaos. Vé-se, pois, que ndo é possivel
atender a todos na medida em que espe-
ram ser atendidos. Com isso, ndo se estd
a dizer que o servico de satide é perfeito
e suficiente, mas que, em grande medi-
da, supre as necessidades da populacdo
que pretende atender.

A segunda objecdo diz com a medi-
da do dispéndio. Serd a expectativa do
cidadao acometido de moléstia a medida
de seu merecimento? Observe-se que
tal expectativa nao se qualifica pelo im-
perativo categdrico kantiano, j& que ha
um estado de necessidade®. O impulso
solidarista do individuo administrador
(em respeito ao imperativo categdrico
kantiano!) permitiria a conclusao de que
atender as expectativas nessas condicoes
é ético. Ndo é essa a conclusao a que ha
de chegar o administrador, uma vez que
sua liberdade de acao é limitada pelo de-
ver de bem gerir a coisa publica, tendo
como norte ético a isonomia. Deve, pois,
o administrador prover as expectativas
na medida do que houver disponivel
(escassez), com o que - especialmente
diante das necessidades prementes que
a situacao mote deste estudo representa
- muitas e graves expectativas resultarao
desatendidas. A medida do merecimento
da atencao a satde por parte do Estado,
pois, é estabelecida pela necessidade

- sim - mas limitada pela universalidade
de atencdao. Quando determinado dis-
péndio individualmente estabelecido al-
canca o potencial de prejudicar o dispén-
dio merecido por um conjunto de outros
individuos, alcancou-se o limitador®.

A terceira objecao diz respeito a efi-
cdcia da atencdo a satide, especialmente
nos casos graves. Reconhecidamente
a arte médica nao é uma ciéncia exata;
trata-se de conhecimento artesanal, t6-
pico, que a duras penas e com grandes
restricoes chega a generalizacdo na for-
ma cartesiana. Nas situaces limite - nor-
malmente aquelas a que o administrador
recusara a prestacao de recursos -, a efi-
cdcia das acoes de atencdo a satide con-
tém sérias duvidas. Nesse ponto se poe
o principal dilema vinculado a dignidade
humana: esta suprimida a liberdade, a
opcdo de preservacao da dignidade hu-
mana exige acao em cardter isonémico,
a restricdo de recursos nao permite es-
tender a acao estatal a essa expectativa
sem violar o cardter isonomico, o respei-
to a dignidade humana exige o esforco
extraordindrio na manutencao da vida. A
complexidade dessa situacao nao permi-
te solucdes generalizadas, mas empurra
freqlientemente o administrador para a
supressdo da acdo de satide pretendida,
claramente pelo dispéndio que represen-
ta em prejuizo de outras acoes de satde,
em respeito a dignidade humana de ou-
tras pessoas, e com muito maior eficacia.
Tal solucao evidencia o tipo de escolha
- verdadeira “escolha de Sofia” - impu-
tada ao administrador, que havera de
negar recursos a quem deles tem expec-
tativa vinculada & preservacdo da satde
ou mesmo da vida. A duvidosa eficicia
dos tratamentos de satide para os casos
graves, associada a seu alto custo, impoe
dificil escolha ao administrador, em que
0s preceitos éticos aplicdveis nao resol-
vem a favor da concesséo do pretendido:
a escolha isondmica de maior eficacia
ndo atende ao gravemente enfermo.

Comumente o administrador que
se vé diante de tal situacao sofre com
a dor de seu semelhante: é da esséncia

humana a compaixdo e a solidariedade,
assim como o instinto de preservacéo da
vida propria e da alheia. Apresentado ao
fato da enfermidade grave, o enfermo e
0 administrador tendem a concentrar sua
atencdo sobre seu problema especifico,

carregado das emocdes proprias de tal
estado critico. Padece o administrador
para cumprir seu duro dever de recusar
solidariedade ao semelhante; padece o
juiz, que cumpre o duro dever de recusar
solidariedade ao semelhante.

O encargo do administrador, pois,
¢ escolher dentre as acdes de atencdo
a saude possiveis e demandadas aque-
las que atendam os seguintes preceitos:
sejam possiveis de executar nos limites
dos recursos disponiveis; atendam as
necessidades (em cardter prioritdrio) e
as expectativas (em cardter secunddrio
em relacdo as necessidades) do maior
numero possivel de individuos; utilizem
as técnicas de atencdo a satide de maior
eficdcia, observadas a modicidade de
seus custos e o reconhecimento de ade-
quacdo ao estado da arte médica.

Expectativas de atencdo a satide se-
rdo desatendidas, e isso ndo viola 0 man-
damento constitucional descrito no art.
196 da Constituicdo®. Sofrerd o admi-
nistrador que recusar tal prestacao como
individuo participe de uma comunidade
juridica, mas cumprird seu dever ético de
administrador.

A finitude humana é um conceito de
dificilima apreensao. Poucos sao os indi-
viduos que tém a serenidade de aceita-la
e de resignar-se diante de sua proximi-
dade. Nao é esse o instinto humano:
a preservacao da vida e da integridade
fisica a qualquer custo é o sentimento
que emerge imediatamente. Somente
com muito treinamento alguém podera
suspender a respiracdo por largo tempo,
e, ainda assim, no momento em que per-
der os sentidos, o reflexo respiratorio re-
tomard o controle dos 6rgaos responsa-
veis por essa funcao vital: isso é a vida!

Haverda um momento, entretanto, em
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que mesmo a mobilizacdo de todos os recursos e conhecimen-
tos disponiveis e ao alcance do homem nao serdo suficientes
para aplacar alguma moléstia, ou para impedir a morte. Havera
momentos mesmo em que aplicar alguma terapia com escassa
esperanca de melhora representara um desrespeito a dignidade
humana. Dai se extrai o principio essencial da questao aqui exa-
minada: a atencdo a satide que o Estado pode prover, por mais
eficiente e rico que seja, ¢ limitada.

Incumbe ao administrador - seguindo as deliberacdes or-

camentdrias controladas neste pais pelo Congresso Nacional,
pelas assembléias legislativas e distrital e pelas cdmaras de vere-
adores — escolher as acoes especificas que serao legitimamen-
te adotadas em atencdo 4 satide dos individuos. Somente um
desvio dessas decisoes, ou seja, um desvio do que seja razoavel
em atendimento aos direitos fundamentais sociais minimos*,
podera ser objeto de intervencdo jurisdicional.

10
11

0 vocabulo “Estado” serd usado neste texto para referir-se a qualquer ente
federativo da Republica Federativa do Brasil, seja a Uniao, os Estados-mem-
bros ou o Distrito Federal, ou os Municipios. A temética de definir qual
desses drgaos é efetivamente responsavel pelos tratamentos - se é que hd
a obrigacao - ndo é objeto de exame.

“Bem"” é vocdbulo utilizado por Aristételes para indicar o fim de todas as
coisas (2001, p. 17): 1. Toda arte e toda indagacdo, assim como toda acao
e todo propdsito, visam a algum bem; por isto foi dito acertadamente que
0 bem é aquilo a que todas as coisas visam. Também o vocdbulo “bom”
é utilizado para indicar o fim do homem: Dilthey (1994, p. 143): a opinido
generalizada considera como bom ou virtude ou ético sempre aquelas qua-
lidades que sempre e em todo lugar dao resposta a uma missao que a vida
traca ao individuo.

“Felicidade” é vocabulo que se identifica com bem em Aristételes (2001, p.
19): [...] tanto a maioria dos homens quanto as pessoas mais qualificadas
dizem que este bem supremo é a felicidade. A felicidade aristotélica [..] é
a atividade da alma sequndo a virtude melhor e mais completa que é em
sintese, o termo de uma busca drdua do exercicio atual e pleno daquilo
que em nds hd de melhor, de mais proprio e de divino, que, devemos dizer,
ndo nos vem facilmente. (PAIXAQ, 2002, p. 202)

Aristoteles (2001, p. 93): [...] a justica [...] é o “bem dos outros”; de fato
ela se relaciona com o préximo, pois faz o que é vantajoso para os ou-
tros, quer se trate de um governante, quer se trate de um companheiro
da comunidade.

Tugendhat (2007, p. 20): [..] a pergunta pela justificacao € particularmente
urgente num tempo como 0 nosso, quando vdrias e contraditorias con-
cepcoes de moral existem simultaneamente. |...] como podemos exigir de
outros que se subordinem a normas, se ndo as podem reconhecer como
suas préprias e se as julgam invdlidas?

Braga (1991, p. 24): [...] os juizos sintéticos puros “a priori” [..] caracterizam-
se por ndo dependerem em absoluto da experiéncia, e se manifestam, ri-
gorosamente falando, através de leis fundamentais do entendimento para
a natureza, que tornam possivel a prdpria experiéncia |...].

Braga (1991, p. 24). Juizos e conceitos sintéticos puros “a priori” sem intuicoes
correspondentes sdo vazios, e ndo podem produzir conhecimento algum.
Esta é a visdo atual da ciéncia do Direito. Alexy 2001, p. 174: Se trata de una
cuestion ‘ético-filosdfica’ cuando, independientemente de la validez de un
orden juridico positivo, se pregunta por qué los individuos tienen derechos
y cudles derechos tienen.

Nour (2004, p. 16): [..] A liberdade como idéia cosmoldgica é a faculdade
de causar um estado, faculdade esta que ndo estd determinada por uma
causa anterior sequndo uma lei natural. [..]) A razdo especulativa néo fun-
da a filosofia moral, mas permite seu desenvolvimento ao mostrar que
ndo hd contradicao entre a liberdade e as leis da natureza, excluindo as
doutrinas que tornam impossivel um uso pratico da razdo.

Ver nota 6.

Nour (2004, p. 20): A comunidade juridica surge, de acordo com o modelo
do reino dos fins, como unido sistemdtica de todas as pessoas como fins
em si mesmas e de seus respectivos fins por meio de leis comuns.
Tugendhat (2007, p. 34-35): Uma outra possibilidade seria que vissemos a
distingdo da autonomia coletiva simplesmente no cardter humano que ela
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contém no equilibrio entre as exigéncias que cada um quer por para os outros
e as exigéncias sob as quais ele mesmo se quer ver. Essa maneira de ver-se
nas relacdes intersubjetivas seria a “mais desejavel’, e isso seria um dado
tltimo que nao dependeria de nenhum outro: ndo se quer ser tirano’.

Alexy (2001, p. 174): La diferencia entre las cuestiones ético-filoséficas y
Juridico-dogmdticas consiste en que, en el caso de estas dltimas, de lo que
se trata es de saber qué es lo que vale en el sistema juridico mientras que
las primeras pueden ser planteadas independientemente del sistema.
Alexy (2001, p. 177): [..] si se parte ‘sélo” de enunciados empiricos sobre la
historia, las consecuencias sociales y las funciones de los derechos subjetivos,
no es posible inferir nada con respecto al cuestionamiento juridico-dogmati-
co. Para ello, tienen que estar vinculadas con enunciados normativos.

Alexy (2001, p. 174): Por lo tanto, cuando se pregunta si un sujeto juridico
posee un determinado derecho subjetivo en un sistema juridico, se trata
de una cuestion juridico-dogmdtica’. Ha de se considerar, entretanto, que
a realidade da conduta humana permeia essencialmente o sistema juridico,
uma vez que o preenchimento do contetido Idgico valido do dever-ser exige
que tal substrato valorativo se incorpore na percepcao e operacdo logica
propria, sob pena de abstracao completa e inutilidade objetiva do esforco
sistematizador: [...] tomar posicdo sequndo a qual na légica deéntica ndo
entram os valores veritativos (verdade/falsidade) prdprios das proposicoes
descritivas de situacoes objetivas, mas os valores dednticos (validade/néo-
validade), importa vincular as formas Iégicas do deéntico com o substrato
da realidade da conduta humana juridicamente requlada, realidade da
qual faz parte a linguagem prescritiva em que se expressam normas. (VI-
LANOVA, 2003, p. 189).

Kelsen (2000, p. 144): A concepgdo tradicional de que o Direito é um objeto
do conhecimento juridico diferente do dever, de que aquele caberia mesmo
a prioridade em relacdo a este, é sem duvida devida a doutrina do Direito
natural. Esta parte da suposicdo de direitos naturais, de direitos inatos ao
homem, que existem antes de toda e qualquer ordem juridica positiva.

Ross (2000, p. 221): [..] Duguit e Lundstedt conferem a sua exposicGo
critica um rumo peculiar: afirmam que o direito subjetivo ndo existe.

Ross (2000, p. 208): [..] o conceito de direito subjetivo ndo tem qualquer
referéncia semantica; ndo designa fenémeno algum de nenhum tipo que
esteja inserido entre os fatos condicionantes e as conseqiiéncias condi-
cionadas; é, unicamente, um meio que torna possivel - de maneira mais
ou menos precisa - representar o contetido de um conjunto de normas
Juridicas, a saber, aquela que liga certa pluralidade disjuntiva de fatos con-
dicionantes a certa pluralidade cumulativa de conseqiiéncias juridicas.
Ross (2000, p. 208): Qualquer que seja a construcdo, a realidade que se
encontra por trds dela €, em todos os casos, @ mesma: uma técnica deten-
tora de grande importdncia se pretendemos conquistar clareza e ordem
numa série complicada de normas juridicas.

Kelsen (2000, p. 142): £sta situacdo, designada como “direito” ou “preten-
s@o” de um individuo, ndo é, porém, outra coisa sen@o o dever do outro
ou dos outros. Se, neste caso, se fala de um direito subjetivo ou de uma
pretensdo de um individuo, como se este direito ou esta pretensdo fosse
algo de diverso do dever do outro (ou dos outros), cria-se a aparéncia de
duas situacoes juridicamente relevantes onde sé uma existe. A situacdo em
questdo é esgotantemente descrita com o dever juridico do individuo (ou
dos individuos) de se conduzir por determinada maneira em face de um
outro individuo.

Kelsen (2000, p. 145): [..] Se se afasta a hipdtese dos direitos naturais e se
reconhecem apenas os direitos estatuidos por uma ordem juridica positiva,
entdo verifica-se que um direito subjetivo, no sentido aqui considerado, pres-
supde um correspondente dever juridico, € mesmo este dever juridico.

Alexy (2001, p. 184): Ya estos pocos ejemplos ponen claramente de manifiesto
la variedad de aquello que es llamado “derecho subjetivo”. Ademds, sugieren
que las posiciones resumidas bajo este concepto podrian ser mds complejas
que lo que permiten reconocer las respectivas clasificaciones, distinciones
y definiciones; ello explicaria las dificultades que ha planteado y sigue
planteando el andlisis del concepto de derecho subjetivo.

Alexy (2001, p. 186 e ss.): La base de la teoria analitica de los derechos
es uma triple division de las posiciones que han de ser designadas como
“derechos” em (1) derechos a algo, (2) libertades y (3) competencias.
Kelsen (2000, p. 339) reconhece “dever juridico” do Estado somente nessa
hipétese “patrimonialista”: Efetivamente, a violacao de um dever estatuido
pela ordem juridica estadual e, portanto, este mesmo dever, somente sGo
atribuidos ao Estado quando tal dever tenha por contetido uma prestacdo
de direito patrimonial, 0 seu cumprimento haja de ser feito a custa do pa-
triménio do Estado e a execucdo forcada, na medida em que possa existir,
se efetue também sobre o patriménio do Estado.

Alexy (2001, p.201): [..] La clave para el andlisis de las correspondencias entre
derecho y deber es que la relacion triddica de los derechos es légicamente
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equivalente a uma relacion triddica del deber o del mandato.

26 A “relacdo triddica” supde a existéncia de trés termos em uma pesquisa: um
titular de direito, um destinatério do dever de adimplir aquele direito, e um
objeto delimitado. Ver Alexy 2001, p. 201 - 202.

27 Nour (2004, p. 38): [..] [S]6 se pode ter sequranca num estado juridico, neste,
posso tratar como inimigo apenas aquele que me lesou de fato [...

28 Mises (1995, p. 95): Os meios sdo, necessariamente, sempre €scassos, Isto €,
insuficientes para alcancar todos os objetivos pretendidos pelo homem. Se ndo
fosse assim, seria desnecessdria qualquer acao humana para obté-los. Se ndo
houvesse a insuficiéncia de meios, ndo haveria necessidade de acdo.

29 Verp.4.

30 Verp.6.

31 Nour (2004, p. 23): [..] trata da relacdo do arbitrio ‘apenas’ com o arbitrio
do outro e ndo com o desejo e, conseqiientemente, com a necessidade do
outro, o que seria nGo uma relacao juridica, mas sim beneficente.

32 Verp.6.

33 Verp.7.

34 Alexy (2001, p. 493): [..] Todos los derechos fundamentales sociales son
muy costosos. En el cumplimiento de los derechos fundamentales sociales,
el Estado puede distribuir sélo aquello que, bajo la forma de tasas e im-
puestos, saca de otros. Pero, esto significa que los muchas veces mencio-
nados limites de la capacidad de rendimiento del Estado resultan no sélo
de los bienes distribuibles existentes, sino esencialmente de aquello que el
Estado puede tomar de los propietarios de estos bienes para fines distri-
butivos sin lesionar sus derechos fundamentales. Vé-se nessa citacdo que a
construcdo da perspectiva estatal é precipuamente isonémica. Robert Alexy
amplia a perspectiva de exame, alongando o campo de visdo para além do
viculo Estado/individuo necessitado/demais individuos necessitados, para
alcancar também os individuos nao-necessitados que provém os recursos
de que se serve o Estado para atender as demandas sociais.

35 Ver nota 33.

36 Alexy (2001, p. 495). [..] una posicién de prestacién juridica estd definiti-
vamente garantizada iusfundamentalmente si (1) la exige muy urgente-
mente el principio de la libertad factica y (2) el principio de la division de
poderes y el de la democracia (que incluye la competencia presupuestaria
del parlamento) al igual que (3) principios materiales opuestos (especial-
mente aquellos que apuntan a la libertad juridica de otros) son afectados
en una medida relativamente reducida a través de la garantia iusfunda-
mental de la posicion de prestacion juridica y las decisiones del Tribunal
Constitucional que la toman en cuenta. En todo caso, estas condiciones
estan satisfechas en ejemplo, a un minimo vital, a una vivienda simple,
a la educacion escolar, a la formacién profesional y a un nivel estandard
minimo de asistencia médica.

37 Transcricao, p. 2.

38 Ver nota 36.
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