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RESUMO

O presente artigo busca tratar das controvérsias sobre o papel do Poder Judicidrio na
concretizagao do direito fundamental social a satide, abordando o histérico da questao, as teorias
herméneutico-constitucionais envolvidas, bem como a influencia das mesmas nas principais
controvérsias jurisprudénciais em nosso ordenamento juridico.
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ABSTRACT

This article is about the controversies suronding the judicial activism on the concretization
of the fundamental right of health, approaching the historical aspects, the hermeneutical theories
involved, as well as the main conflicts issued in the judicial activity on this theme.

Key-words
Social Fundamental Rights. Health. Judicial demands.

! Mestre em Direitos Humanos pela UFPE. Advogada da Caixa Econémica Federal.

Revista do Curso de Mestrado em Direito da UFC ° 47



1. CONSIDERACOES SOBRE A IDEIA DE DIREITOS HUMANOS

Aexpressao Direitos Humanos é dotada de incomoda vagueza de significacao,
sobretudo para os operadores e estudiosos do Direito. Por isso mesmo, sua invocagao
no ambito da pratica juridica encontra grandes dificuldades, considerando o modelo
hermenéutico-legalista ainda prevalente nas culturas juridicas herdeiras da tradigao
iluminista. Nao obstante, cresce em todo o mundo o namero de reivindicagoes
sociais no &mbito da sociedade civil invocando tal expressao, no intuito de ver suas
demandas legitimadas perante a ordem juridica.

A nocao tradicional de direitos humanos universais tem carater restrito e
tipicamente ocidental: nosidos da Revolucao Francesa, as doutrinas contratualistas,
que fundamentavam ideologicamente os novos regimes burgueses, tinham por
base a idéia de um direito natural racional como justificacdo de poder. Fabio
Konder Comparato comenta que, naquele contexto, a idéia de direitos humanos foi
utilizada no intuito de legitimar a nova ordem revolucionaria vigente. Ao romper
com idéia de um direito divino, os revoluciondrios invocavam uma justificagao
baseada na racionalidade humana, capaz de reconhecer determinados direitos
inerentes a todos eles, a despeito das classes sociais.

Diante da imensa pluralidade de valores e realidades sociais existentes
nas ditas sociedades modernas, rejeita-se aqui a heranca tedrica e politica que
atribui aos direitos humanos uma conotacao moral universalizante, nos termos
do imperativo categdrico kantiano, pois esta concepcdo, de certa maneira
substitui da idéia de direitos naturais, deixando pouco espaco a questao politica
da articulacdo de demandas sociais.

A exigéncia moral de satisfacao de expectativas normativas avaliadas
com imprescindiveis a integracdo social é descrita por MarceloNevescomo
o primeiro passo de um processo gradativo de concretizagdo dos direitos
humanos no qual sua forca simbdlica torna-se normativa, mediante sua
incorporacao nos textos constitucionais.

Num primeiro momento os direitos humanos surgem como discurso social
porinclusao, apresentando apenas forga simbdlica. Posteriormente esse discurso é
absorvido por estruturas politicas que influenciam os processos constituintes. Com
a textualizacdo constitucional, da-se mais um passo em dire¢ao a concretizacao
normativa. A forca normativa dos direitos humanos s6 prevaleceria efetivamente
nos Estados democréticos de Direito dotados de procedimentos que garantam
que as variaveis socioecondmicas e culturais nao interfiram nos cédigos juridico e
politico, ocasionando a falta de efetividade das disposicoes constitucionais, como
acontece na maioria dos paises ditos periféricos.

A classica distingao doutrinaria entre “dimensdes” ou “geracoes” de
direitos pode ser atil apenas para a compreensao do seu dever histérico, ou
seja, para retratar a progressiva ampliacao dos aspectos da pessoa humana
protegidos pelas constitui¢oes dos Estados nacionais.
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Em linhas gerais, de acordo com o magistério de Ingo Sarlet, a caracterizacao
dos direitos fundamentais de primeira geragao, surgidos na fundamentagao do Estado
Liberal, se d4 como direitos de defesa, demarcando uma zona de néo intervencao do
Estado e uma zona de autonomia individual em face de seu poder.

Os direitos de segunda geragao, historicamente relacionados aos impactos
maléficos da industrializacdo, se fundamentam numa idéia de justica social que
demanda a efetiva acdo do Estado na condugéo de politicas ptiblicas de prestacao
de assisténcia social, satide, educagéo e trabalho, dentre outras, as quais propiciem
condi¢des minimas para o exercicio das liberdades civis e politicas.

Por fim, sdo reconhecidos ainda os direitos fundamentais de terceira geracao,
de titularidade coletiva e muitas vezes indeterminavel, como resposta aos problemas
de atingem as populagoes em escala global, relacionados, no mais das vezes, a questoes
ambientais e de beligerancia, que ameagam os individuos com um todo.

A consagracao internacional de direitos humanos de carater social se deu
com o “Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais”
realizado sob os auspicios da ONU em 1966, tendo iniciado sua vigéncia em 3 de
janeiro de 1976, ap6s trinta e cinco ratificacoes. O instrumento preceitua normas
tendentes a garantir a dignidade da pessoa humana, a serem concretizadas de
forma progressiva, em funcao de seu carater prestacional.

A possibilidade da exigibilidade judicial de determinado direito € muitas
vezes posta como divisor ontoldgico entre os direitos humanos econdmicos
sociais e culturais e os direitos humanos civis e politicos. A artificialidade desta
discussao é posta em evidencia por Jayme Benvenuto Lima Jr. em trabalho sobre
a indivisibilidade dos direitos humanos.

Destaca-se no referido trabalho o carater essencialmente ideoldgico-
politico da distingao, sobretudo em virtude da polaridade ideolégica vigente
no pos-guerra. Sobre a alegacao de que os direitos humanos econdmicos sociais
e culturais seriam exigiveis apenas mediante a defini¢do de politicas ptiblicas
correspondentes, o autor alerta:

“Essa compreensao desconhece que os direitos humanos civis e
politicos também precisam de politicas ptiblicas correspondentes
(civis e politicas) para sua validacao, aliadas a mecanismos juridicos
de exigibilidade. No campo dos direitos humanos civis e politicos,
as diretrizes e 6rgaos governamentais inscrevem esses direitos
no campo das politicas publicas, sem as quias os mecanismos
juridicos tem suas possibilidades de existéncia pratica reduzidas
drasticamente.”(2001, P79)

De fato, o argumento de que os direitos de cunho social nao sao exigiveis
judicialmente ¢é falacioso, porquanto ndo pode ser tomado como um axioma.
Trata-se de uma defini¢do politica.

Desde o fim do século XX, o grande desafio na drea de direitos humanos
é consagrar uma unidade normativa entre direitos de abstencao e prestacao,
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tendo em vista que o respeito aos direitos econdmicos, sociais e culturais é
pressuposto indispensavel para a materializagdo dos direitos civis e politicos,
como procuram demonstrar algumas das teorias abordadas neste trabalho.

2. ESTADO DO BEM-ESTAR SOCIAL: A GENESE DOS DIREITOS SOCIAIS

A ciéncia politica costuma identificar a génese do Estado Social com
uma adaptagao do Estado Liberal as condi¢oes da sociedade industrial. Com
inspiracao na teoria econdmica de Keynes, criam-se politicas socioeconémicas
sisteméticas em substituicdo a politicas setoriais eventuais que supriam
disfungoes geradas pela acumulagao de capital no Estado Liberal.

Em 1929, ocorre o apice da crise econdmica americana, que se desenvolveu
ap6s o fim da primeira grande guerra. Com a quebra da bolsa de Valores de Nova
York, e a conseqiiente derrocada da economia, a populagdo encontrava-se numa
situagdo de extrema pendtria. A situagdo requeria medidas emergenciais. Estes
anos de depressao econdémica foram contornados com a adogao de um modelo
de dirigismo estatal, consolidado pela obra de Keynes. Foi o agravamento da crise
econdmica do Estado e a necessidade de que este interviesse no dominio econémico,
que possibilitou a edificagdo do Welfare State, Estado de Bem-estar Social.

Somente em 1936, John Maynard Keynes publica sua grande obra The
General Theory of Employment, Interest and Money, livro base para a formatagdo do
intervencionismo. Entretanto seus principios ja eram aplicados desde o inicio
da década diante da necessidade de reverter a crise, o que ja se observava em
1933: Franklin Delano Roosevelt inicia um programa de reconstrugao nacional,
criando U.S. Securities and Exchange Commission e a Tenesse Valley Authority, além
de vérias medidas interventivas, bastante atacadas pelos segmentos mais liberais
e pela suprema corte americana

A teoria geral de Keynes rompia com a idéia postulada por Adam Smith,
de que existe uma tendéncia auto-reguladora do mercado, denominada ‘mao
invisivel’, a fragilidade deste modelo demonstrava a falha do liberalismo
econdmico. O modelo keynesiano amplia o papel do Estado na sociedade
e na economia, custeado através do aumento de impostos e da criagdo de
outras receitas orcamentdarias.

Atuando funcionalmente, a atividade financeira estatal devia orientar-se
para influir sobre a conjuntura econdémica, sobrepondo-se a iniciativa privada,
inclusive a beneficio desta nos momentos de desequilibrios ciclicos, atuando por
meio de maior intervencao sobre o dominio econémico, desempenhando o papel
de promotor do crescimento econdémico, controlando os pregos, instituindo
monopolios, criando barreiras aos mercados internos.

Do ponto de vista social, ao aumentar as prestagdes ptiblicas, sobretudo
na esfera da previdéncia e seguridade social e dos subsidios, o Estado de Bem-
Estar Social criou um sistema baseado na solidariedade que visava reduzir as
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desigualdades sociais. Em 1941, Roosevelt e Churchill, na Carta do Atlantico
sedimentaram a idéia de cooperacao internacional para consecugao de seguranga
social na nova organizacao internacional, na qual ficou consignado que, para
atingir a paz, todos os homens devem ser libertos de suas necessidades, tendo
como instrumental a seguridade social.

3. CONSTITUICOES E DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Um dos referenciais tedricos invocados para justificar a existéncia de um
Estado Social é a teoria da “procura existencial” de Ernst Forsthoff, segundo
a qual as possibilidades de existéncia do homem constituem seu espago vital,
dentro do qual, na época contemporanea, o mesmo vem perdendo o controle
da estrutura e dos meios materiais necessarios para sua propria existéncia. Por
este motivo, o Estado deveria assegurar as condigdes de subsisténcia que o
individuo ndo pode fazé-lo por si mesmo.

Nesta esteira, os direitos fundamentais sociais fazem parte da categoria
que a doutrina denomina direitos de segunda geracao. Encaixam-se nesta
categoria geracional por terem surgido numa iteragdo posterior a que deu
origem as liberdades e garantias individuais, estas se confundindo elas préprias
com a origem do constitucionalismo moderno. Fruto das pressdes advindas dos
excessos liberais no séc. XIX, os direitos sociais sao inaugurados com os diplomas
constitucionais de Weimar (1919) e do México (1917).

A existéncia de normas programaticas de caréter social nas constituicoes
é objeto de intensos debates entre os estudiosos politicos e do direito. Um dos
mais célebres estudiosos das constitui¢des dirigentes foi o professor J.J. Gomes
Canotilho. Em 1982, em sua obra “Constituicao Dirigente e Vinculacdao do
Legislador”, defendia que a vinculagdo do legislador a constituigao era suprivel
pelo Judiciario. Todavia, em seus posicionamentos mais recentes, reconhece
que os reflexos ideoldgicos de normatizar aspiracoes sociais foram negativos,
gerando uma espécie de “frustracao constitucional”.

As constituicoes dirigentes ou garantistas sao freqiientemente acusadas
de preencher um papel meramente simbélico. Eros Roberto Grau tece
veemente critica nesse sentido, se utilizando da figura do mito, emprestada
da obra do argentino Warat:

“As constitui¢oes formais inimeras vezes consubstanciam modali-
dade exemplar de mito moderno. Por um lado, instalam no seio da
coletividade a convicgao de que se vive sob a égide de um Estado de
Direito: se a Constituigao, documento formal, existe, temos instituido
oregime do Estado de Direito. Por outro lado —sobretudo a partir do
instante em que, tocadas por um gesto de brilhantismo invulgar, a
burguesia faz incluir nela um capitulo atinente aos direitos economi-
cos e sociais — funcionam como anteparo as expansoes da sociedade,
amortecida naquilo que seria a expressao de sua ansia de buscar a
realizacao de aspiracoes econdmicas e sociais” (2006, p.42)
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Em abordagem um pouco distinta, Marcelo Neves observa que a forma
normativa das constituicoes depende de pressuposto nao juridicos, de modo
que, sobretudo nas sociedades ditas periféricas, ante a falta de forca normativa,

ocorre uma hipertrofia de suas forgas simbdlicas.

Para o constitucionalista Lénio Streck, os Estados Democraticos de Direito
surgidos no pos-guerra, vinculados a realizagao dos direitos fundamentais, sao
uma confissao das promessas ndo cumpridas do Estado Social, e resultam de
uma vontade constitucional de elaboracao do mesmo, nos quais a Constituicao
passou a acoplar valores substantivos e a lei a atuar como instrumento para
a acdo do Estado na busca do desiderato apontado pelo texto constitucional,
criando um certo redimensionamento de poderes, na medida em que desloca
fungoes politicas para o Judiciario.

De acordo com Ferrajoli, a constitucionalizagao rigida dos direitos
fundamentais, impoe obrigacdes ao poder publico, criando uma dimensao
substancial na democracia, a qual nao é submetida apenas a maioria parlamentar.
Essa posicao substancialista costuma atribuir papel relevante a jurisdicao
constitucional, de forma que o Judiciario assume o papel de interprete da
vontade geral, transcendendo o papel de “checks and balances”.

Contrariamente a esta tendéncia, a doutrina dita procedimentalista,
capitaneada por Jiirgen Habermas, defende que numa democracia efetiva, o
controle abstrato de normas seria funcao do préprio Legislativo, devendo os
Tribunais Constitucionais proteger apenas o processo de criacio democratica do
direito, sem enfatizar valores preestabelecidos, o que desestimularia o agir civico.

O aleméao Robert Alexy, analisando a questdo do equilibrio entre os
poderes, defende a existéncia de direitos fundamentais sociais nas constituicoes,
sob o argumento de que determinadas prestagoes juridicas sdo tao importantes,
que seu outorgamento ou nao pelo Estado ndo pode ficar sujeito a simples
maioria parlamentar. Sob esse ponto de vista, todos os direitos fundamentais
limitariam a competéncia do legislador.

Assim, a competéncia do parlamento para definicao de politicas de
concretizacao de direitos também nao seria ilimitada, embora seja imprescindivel
a ordinarizagdo da configuracao juridica desses direitos, definindo-se sempre
que possivel competéncia e procedimento por via legislativa.

Cumpre destacar que prevalece na doutrina constitucional alema
o entendimento de que as normas de carater social, inseridas em diversas
constitui¢des no periodo pés-revolugao industrial, como a do México em 1917,
a de Weimar em 1919 e a brasileira de 1934, constituem normas programaticas,
as quais prescrevem a realizacdo de metas ao Estado, do qual dependem os
pressupostos materiais para sua concretizagao.

Para concretizagao de tais direitos, autonomia teria sido atribuida ao
legislador, um “livre espaco de conformacdo” nos termos da doutrina. O
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constitucionalista Jorge Miranda explica que este espaco é decorréncia do
modelo democratico, o qual atribui aos agentes politicos responsabilidade
pela adequada gestao dos recursos econdmicos. Assim, enquanto os direitos
subjetivos de defesa estdo associados a deveres juridicos por parte dos poderes
publicos e de outros individuos, o Estado Social é tido apenas como um
“mandado”, nao criando direitos subjetivos, exigiveis perante o Judiciario, a
nao ser que sejam objeto de lei.

Neste contexto da realidade constitucional alema, no qual grande
parte dos direitos sociais nao estd formulada como direito subjetivo, alguns
doutrinadores, em consondncia com o Tribunal Constitucional, sensiveis a
necessidade de assegurar judicialmente um padrdo social minimo, também
chamado de “minimo existencial”, extrairam dos direitos fundamentais de
primeira geracao, direitos subjetivos prestacionais, nos casos de diminuigao
de servigos sociais que garantam uma existéncia digna. Trata-se da chamada
“proibigao do retrocesso”.

Alexy desenvolve tal argumento fundamentando os direitos
fundamentais sociais na primazia da liberdade fatica, sem a qual torna-se
iniqua a liberdade juridica assegurada pelas constitui¢oes. Tal liberdade, ainda
que nao explicitamente colocada sob a forma de direito subjetivo do cidadao,
por ser pressuposto para o desenvolvimento da personalidade humana na
comunidade social, é protegida pelo acolhimento constitucional do principio
da dignidade da pessoa humana.

4. “JUDICIABILIDADE” DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

A questao da aplicagdo judicial dos direitos fundamentais de carater social
tem como um de seus principais referenciais tedricos a “tese dos direitos” de
Ronald Dworkin. A teoria identifica como norma juridica nado apenas as regras,
cujo cumprimento deve ser total, quando consideradas vélidas no ordenamento
juridicos, aplicando-se de maneira “tudo ou nada”.

Consideram-se norma juridica também os principios, que nao indicam
de forma peremptoéria determinada decisdo, mas fornecem ao julgador um
direcionamento quando nao esta clara a regra a ser aplicada. Consistem nas
razdes para decidir a serem invocadas diante dos “hard cases” que se apresentam
em Juizo, evitando a discricionariedade do Juiz. Os principios podem ser
aplicados ou néao, fazendo-se uso da ponderagao de seu peso diante do caso
concreto, de modo que podem ser afastados ainda que vélidos.

Dworkin divide a espécie principio da norma juridica em dois tipos.
Os principios juridicos em sentido estrito (principles) seriam os imperativos
de justica, relacionados a idéia de equidade. Ja es diretrizes politicas (policies)
representariam os objetivos da sociedade. Para muitos interpretes esta Gltima
categoria seria correspondente as normas programaticas, para as quais nao ha
exigibilidade judicial sem regulamentacao legal, enquanto que para outros, ha
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direitos fundamentais que se identificam com principios juridicos propriamente
ditos, por serem imperativos de justica.

Na jurisprudéncia da Corte Constitucional Alema se desenvolveu,
acatando o caréter principioldgico dos direitos fundamentais sociais, a tese
da “reserva do possivel”, que afastando a aplicacao “tudo ou nada” tipica das
regras, reconhece a obrigatoriedade de prestacao dos direitos sociais na medida
das possibilidades orcamentérias do Estado.

A questao que se coloca é se é possivel admitir a tese da proibicao do
retrocesso diante da reducao de tais beneficios. Por este principio, o legislador
ordindrio estaria impedido de abolir conquistas sociais ja implementadas sem
que fossem feitas compensagoes.

No contexto da ordem constitucional alema, coloca-se uma questao
interessante: o texto constitucional germanico ndo é explicito quanto a garantia
dos direitos sociais. E dado apenas um tratamento tépico ao tema. Prescreve a
Lei Fundamental daquele pais, em seu artigo 20 (1) que “A Reptiblica Federal
da Alemanha é um estado federal, democratico e social” (grifei). Mais adiante,
em seu artigo 28(1) diz-se que aos estados federados faz-se necessério obedecer
aos principios de um Estado republicano, democratico e social. Paradoxalmente,
a constituicdo de Weimar, que inaugurou esta categoria de direitos deu
um tratamento mais profundo ao tema, abordando-o através de normas
programaticas. Os beneficios sociais de que fala Scholler possuiam, inclusive,
previsdo no artigo 161 do referido diploma. Este verdadeiro retrocesso na
positivacao dos direitos sociais — da Lei Fundamental alema de 1949 em relacao a
Carta de Weimar —pode ser explicado pela frustragio constitucional decorrente da
nao implementagdo das normas programaticas previstas por aquele diploma.

Diante do regramento exiguo da Lei Fundamental alema, a doutrina,
juntamente com o Tribunal Constitucional Federal daquele pais, procurou extrair
da garantia constitucional da dignidade da pessoa humana (art. 1°) o principio do
minimo existencial, pelo qual o Estado estaria obrigado a prover as condigdes minimas
necessdrias para a satisfacdo desta garantia, inclusive através de ativos sociais.

No caso brasileiro, a Constituicao Federal de 1988 previu expressamente os
direitos sociais (art. 62), pelo que estes representam, na disciplina constitucional
brasileira, verdadeiros direitos subjetivos positivados. Estes estdo em plena
conformidade com o carater dirigente de nossa Constituicao e vinculacdo o
Estado a um dever de prestagao positiva.

Segundo Heinrich Scholler, o principio da proibicao do retrocesso pode
ser encarado sob duas perspectivas.

Se resultar numa abolicao do direito social em questao, o principio se impde.
No caso brasileiro, diante da natureza constitucional das garantias sociais, esta
conduta s6 poderia ser efetivada por meio de emenda a constituigao. Ocorre que
existe o entendimento de que os direitos sociais sao alcangados pelas vedacoes
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constitucionais ao poder de reforma? (art. 60, § 42, IV). No contexto alemao, uma
norma que abolisse uma garantia social estaria eivada de inconstitucionalidade
se importasse a imposicdo de situagdo de pentiria aos atingidos pela revogacao
do beneficio, tendo em vista que, pela doutrina do minimo existencial, haveria
uma afronta ao principio da dignidade da pessoa humana.

Por outro lado, ndo se abolindo o ativo social por completo, ou seja, se o
retrocesso ndo for total, o que se impde é uma ponderacdo em face de eventual
salvaguarda ao bem estar da coletividade. H4 de se analisar a proporcionalidade
da medida, conforme anota Scholler. Por exemplo, pode ser necessario impor
restri¢gdes parciais ao direito para que dele gozem mais individuos.

A titulo de conclusao, é interessante observar o paradoxo que se coloca
diante da previsao/concretizacao dos direitos sociais quando se compara Brasil e
Alemanha. Embora nao previstos explicitamente no texto constitucional alemao,
onde o Estado Social é posto em termos vagos e ideologicos, donde resultou a
necessidade de construgoes doutrindrias e jurisprudenciais, os direitos sociais
encontram um nivel de concretizagao mais efetivo que o brasileiro que, a despeito
da previsao expressa, constituem mais um exemplo de constitucionalizacao
simbdlica, tendo em vista a insuficiéncia de recursos.

’

5. 0 DIREITO A SAUDE NA ORDEM JURIDICA BRASILEIRA

No ordenamento juridico brasileiro, a Constituigdo reconhece a satide
como direito social em seu art.62 e no Titulo VIII “Da ordem social” dedica-lhe
uma secao dentro do capitulo da seguridade social, na qual lhe confere a forma
de direito subjetivo do cidadao e fornece as diretrizes para configuragao legal
de um sistema tinico para oferta dos servicos publicos de satide. O art.198 da
CF contém ainda em seu §2° a estipulagdo de recursos minimos a serem gastos
pelos entes federativos com a satade.

A previsao do direito fundamental a satide ja se encontra regulamentada
pela lei 8080/90, que rege o Sistema Unico de Satide (SUS), além da distribuicao
de competéncias entre as entidades da federagao, os érgaos competentes
para a elaboragao da lista de procedimentos e medicamentos que devem ser
obrigatoriamente ofertados pela Rede Publica de Satde.

Dentro desse contexto, intimeras sdo as controvérsias judiciais acerca dos
limites do direito subjetivo a satide do cidadao. Em primeiro lugar observa-se o
a questao do descumprimento dos limites minimos de investimento estipulados
pela Constituicdo. Sobre esta questdo, Andreas Krell indaga se a questdo da
“proibicao do retrocesso” abrangeria também cortes orcamentarios no que
tange ao direito a satide.

Todavia, além do cumprimento das determinagdes orcamentarias contidas

2 O tema é bastante polémico, nao tendo ainda o STF se manifestado sobre a matéria.
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na constituicdo, costuma-se questionar judicialmente, através da solicitacao do
custeio de tratamentos nao previstos para a rede publica, se o direito a satide
previsto constitucionalmente se restringe aos procedimentos ofertados pela rede
publica, constituindo uma espécie de norma constitucional de eficicia contida.

Nesse ponto, o principal argumento das defesas judiciais do Estado seria
anecessidade de seus gastos com esse direito respeitarem as leis orcamentarias
destinadas a satide, devido ao seu carater democrético, a representar a escolha
da maioria; bem como a necessidade de respeito ao poder de gestao de recursos
publicos, atribuida ao Executivo. Enfim, ressalta-se que a concessao de medidas
judiciais determinando ao Estado o custeio de procedimentos ou medicamentos
nao ofertados na rede ptblica fere o principio da divisao dos poderes.

A teoria de Robert Alexy, desenvolvendo a de Dworkin, presta grande
auxilio na fundamentacao das decisoes judiciais que envolvem tais conflitos de
principios constitucionais como satide e reparticao de poderes. Alexy defende
que, enquanto o conflito de regras se resolve apenas pela previsao de clausulas
de excecao ou declaracao de invalidade de um delas, os principios devem ser
usados como mandados de optimizagao, a serem cumpridos na maior medida
possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes.

Ao adotar o conceito de principio para os direitos fundamentais sociais,
Alexy defendo um modelo de ponderagao, no qual a reserva do possivel daquilo
que o individuo pode razoavelmente esperar da sociedade ndo conduza a
ineficacia do direito. O direito a determinada prestagao por parte do Estado,
exsurgiria frente ao caso concreto sempre que nao haja nenhuma razao aceitavel
para seu descumprimento.

Frente ao conflito de principios em um caso concreto Alexy sugere a formulagao
de uma lei de colisao pelo julgador que consiste em definir diante de que condices
referentes ao fato concreto um principio apresenta menos peso que outro, devendo
ceder. A lei de colisao deve optimizar tanto as possibilidades faticas como juridicas,
reduzindo tao somente o essencial para realizacao do outro principio.

O Tribunal Constitucional Alemao, preocupado em aferir a legalidade das
decisdes judiciais submetidas ao seu crivo, nas quais estao envolvidos principios
conflitantes, vem adotando como critério a maxima da proporcionalidade. De
acordo com esta regra, analisa-se necessidade e adequacdo da medida judicial,
bem como a proporcionalidade em sentido estrito dos bens juridicos envolvidos,
que diz respeito a ponderacao das possibilidades juridicas envolvidas, enquanto
que os outros dois aspectos tratam das possibilidades faticas.

O Supremo Tribunal Federal brasileiro também se apropriou de tais teorias
nos julgados acerca da concessao de direitos fundamentais, que envolvem conflitos
com outros principios constitucionais. Tenha-se como exemplo o julgamento da
Intervengao Federal 2915-5/SE, que discute a possibilidade de intervencao federal
em fun¢ao do descumprimento de precatdrios, no qual o Ministro Gilmar Mendes
proferiu o voto vencedor tecendo as seguintes consideragoes:
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“Por fim, consideradas as peculiaridades do caso em exame, diante dos principios
constitucionais que supostamente encontram-se em conflito, afigura-se recomenddvel a
adogio daquilo que a doutrina defende como uma “relagdo de precedéncia condicionada”
entre os principios concorrentes. Nesse sentido, ensina Inocéncio Mdrtires Coelho:
‘Por isso é que, diante das antinomias de principios, quando em tese mais de uma
pauta lhe parecer aplicdvel 4 mesma situagdo de fato, ao invés de se sentir obrigado a
escolher este ou aquele principio, com a exclusdo de outros que, prima facie, repute
igualmente utilizdveis como norma de decisdo, o intérprete fard uma ponderagdo entre
os standarts concorrentes — obviamente se todos forem principios vdlidos, pois sé assim
podem entrar em rota de colisio- optando, afinal, por aquele que, nas circunstancias,
por aquele que lhe pareca mais adequado em termos de otimizagio de justica.
Em outras palavras de Alexy, resolve-se esse conflito estabelecendo, entre os principios
concorrentes, uma relagio de precedéncia condicionada, na qual se diz, sempre diante
das peculiaridades do caso, em que condicOes um principio prevalece sobre outro, sendo
certo que, noutras circunstancias, a questdo da precedéncia poderd resolver-se de maneira
inversa’(Coelho, Inocéncio Mdrtires. Racionalidade Hermenéutica: Acertos e Equivocos
in As vertentes do Direito Constitucional Contemporineo, Estudos em Homenagem a
Manoel Gongalves Ferreira Filho, Coord, Tves Gandra S. Martins, Sdo Paulo, América
Juridica, 2002, p.363).

Na jurisprudéncia pétria as decisoes judiciais dos tribunais superiores
oscilam entre os argumentos da “reserva do possivel” e separacao dos poderes,
em favor do Estado, e a primazia dos direitos fundamentais, em favor do cidadao.
Nesse sentido é emblematico o julgamento do MS 8895/DF no Superior Tribunal
de Justica, cujo trecho do voto da relatora Eliana Calmon, vale transcrever:

“Quanto a tratamento médico no exterior, hd dois precedentes da Segunda
Turma. Um deles, relatado pelo Ministro Franciulli Netto (REsp 353.147), julgado em
15/10/2002, refere-se exatamente a questdo andloga a esta, como deixa claro a ementa:

RECURSO ESPECIAL. TRATAMENTO DE DOENGCA NO EXTERIOR.
RETINOSE PIGMENTAR. CEGUEIRA. CUBA. RECOMENDAGCAO DOS MEDICOS
BRASILEIROS. DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE. DEVER DO ESTADO.

O Sistema Unico de Saiide pressupde a integralidade da assisténcia , de forma
individual ou coletiva, para atender cada caso em todos os niveis de complexidade, razio
pela qual, comprovada a necessidade do tratamento no exterior para que seja evitada a
cegueira completa do paciente, deverdo ser fornecidos os recursos para tal empresa.

Nio se pode conceber que a simples existéncia de Portaria, suspendendo os
auxilios-financeiros para tratamento no exterior, tenha a virtude de retirar a eficicia das
regras constitucionais sobre o direito fundamental a vida e a satide.

“O ser humano é a tinica razdo do Estado. O Estado estd conformado para servi-
lo, como instrumento por ele criado com tal finalidade. Nenhuma construgdo artificial,
todavia, pode prevalecer sobre os seus inaliendveis direitos e liberdades, posto que o Estado
¢é um meio de realizacdo do ser humano e ndo um fim em si mesmo”
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(Ives Gandra da Silva Martins, in “Caderno de Direito Natural - Lei Positiva e
Lei Natural”, n. 1, 1% edi¢do, Centro de Estudos Juridicos do Pard, 1985, p. 27).

Recurso especial provido.

(REsp 353.147/ DE rel. Min. Franciulli Netto, Segunda Turma, julgado em
15/10/2000 DJ 18/8/2002)

Na oportunidade fiquei vencida, argumentando, para firmar o meu entendimento:

“ Sobre o Sistema Privado de Prestagio de Servigo de Satide, ndo se pode impor
limites além do contrato e, em relagio ao Sistema Piiblico, o limite estd nas forcas da
receita reservada para cada rubrica. E muito ficil o discurso liberal de que o direito a vida
e d satide é absoluto e acima de qualquer interesse. Mas a verdade é que s6 o conhecimento
médico-administrativo pode priorizar os tratamentos e autorizd-los ou ndo, o que nio
pode ficar ao saber das informagoes obtidas pela parte, ou chanceladas pelo Judicidrio que,
sem o conhecimento fatico necessdrio, enxerta razées subjetivas como fundamentos das
decisoes da Justica, o que me parece lamentdvel, em termos de sequranca juridica.”

Fato é que, ainda que classificado como direito pertinente a ordem
social, o direito fundamental a satide tem a peculiar caracteristica de ser pré-
requisito indispensavel para o exercicio do direito a vida. O perecimento
do direito a satide, em grande parte das hipoteses, representa uma ameaca
ao “minimo existencial” referido pela jurisprudéncia alema, consagrado em
nossa Constituicdo também sob a formula genérica do principio da dignidade
da pessoa humana. Por este motivo vem prevalecendo, ao menos em sede de
primeiro grau, a concessdo de medidas judiciais protetivas da satide, acima de
outros bens juridicos mais abstratos, como a separagdo dos poderes.
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