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RESUMO

O proposito do presente trabalho revela-se analisar a efetividade do
direito a satde, sob os aspectos normativo, social e axiologico inerente a
este bem juridico protegido constitucionalmente e, tantas vezes, deman-
dado perante o Judiciario. A metodologia utilizada foi bibliografica e
descritiva, com natureza juridica qualitativa. De inicio, defende-se que
a norma que consagra o direito social da saide deve ser compreendida
como principio, sendo analisados os pressupostos e condi¢des de exigén-
cia a partir de sua estrutura. Nesse contexto, distinguem-se o plano de
eficacia e o de efetividade da norma prestacional, demostrando sua ndo
vinculagdo necessaria ao conceito de constitucionalizagdo simboélica. Em
busca de uma delimitagdo do contetdo do direito a saide, sdo analisados
também sua viabilidade or¢amentdria em conjunto com seu carater inter-
setorial e multidimensional. Por outro lado, sdo explanadas as relacdes de
interferéncia entre direito e sociedade, com o fim de demonstrar como os
valores e as reivindica¢des sociais podem influenciar na garantia de um
direito. Por fim, analisa-se a atuagao do jurista e seus reflexos no grau de
efetividade do direito a satide. Percebeu-se como resultado a relevancia
e a necessidade de um maior didlogo entre institui¢des e entre estas e a
sociedade.

Palavras-chave: Efetividade. Direito a satide. Principio. Dimenséo social.
Papel do intérprete.

ABSTRACT

The purpose of this study is to analyze the effectiveness of the right
to health, under the normative, social and axiological aspects inherent to
this juridically protected asset and so many times needed in legal system.
The methodology used was bibliographic and descriptive, with a qualitative
legal nature. At the begining, it is defended that the norm that enshrines
the social right to health must be understood as a principle, analyzing the
assumptions and conditions of exigency from its structure. In this context,
the terms efficiency and effectiveness of the benefit standard are distin-
guished, demonstrating its lack of necessary link to the concept of symbolic
constitutionalization. In search of a delimitation of the content of the right
to health, its budget viability is analyzed along with its intersectoral and
multidimensional character. On the other hand, the relations of interfer-
ence between law and society are explained, in order to demonstrate how
values and social demands can influence the guarantee of a right. Finally,
the jurist’s work and its reflections on the degree of effectiveness of the right
to health are analyzed. As a result, the relevance and need for greater dia-
logue between institutions and society has been perceived.

Keywords: Effectiveness. Right to health. Principle. Social dimension.
Function of the interpreter.
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1 INTRODUCAO

Tendo protegdo constitucional, o direito
asaude permanece no patamar hierarquico dos
direitos fundamentais, pertencendo a catego-
ria dos direitos sociais. Diante de sua relevan-
cia, torna-se necessario analisar sua estrutura e
condigoes de exigéncia, em especial, frente ao
Judicidrio. Sua natureza normativa de principio
traduz-se em diversas consequéncias para sua
interpretacdo e aplicabilidade pelo intérprete,
trazendo reflexos para sua eficacia e efetividade.

Para analisar a efetividade do direito a
saude, revela-se necessario compreender as
consequéncias juridicas emanadas de acordo
com a natureza da norma. Nesse contexto, a
distingdo entre regras e principios revela-se a
base para a fundamentagéo e para a solugdo da
dogmatica dos direitos fundamentais. Ela con-
tribui para explicar a fun¢ao desses direitos no
sistema juridico, bem como suas eventuais res-
tricdes e colisdes. Nas palavras de Alexy (2006,
p- 83) “nesse sentido, a distingdo entre regras
e principios ¢ uma das colunas-mestras do
edificio da teoria dos direitos fundamentais”
Ademais, ha, tanto em ambito constitucional
como em infraconstitucional, regras e outros
principios, porém de finalidade mais especi-
fica, que contribuem para a realizagdo pratica
do referido direito.

Em que pese a sutil diferenca entre efica-
cia e efetividade da norma, aquelas que apre-
sentarem cunho programatico e prestacional
ndo podem estar fadadas a uma constitucio-
nalizagdo simbdlica. Norma constitucional al-
guma é destituida de eficacia, o que ira variar
sao os graus alcangados por ela, haja vista as
condigoes faticas e juridicas que ela exige e que
estao a disposi¢ao no contexto em que se en-
contra inserida.

Em busca de delimitar seu contetdo, sdo
observadas a realidade financeira problema-
tica e as eventuais colisbes com outros direi-
tos fundamentais, sem olvidar as diretrizes de
normas internacionais homologadas pelo Pais.
Ademais, hd véarios determinantes sociais que
promovem a realizagdo do estado ideal de sau-
de, a qual ndo pode ser analisada e planejada

apenas sob a esfera bioldgica.

A legitimidade e a consequente efetivi-
dade do direito dependem de sua aproxima-
¢do com as necessidades e os correspondentes
valores sociais. As normas postas pelo Estado
devem ser fruto da histéria, cultura e realidade
do povo destinatario. As conquistas sociais no
que tange a saide muito contribuiram para a
constitucionalizagdo desse direito.

Contudo, os valores e os fins a serem
atingidos necessitam de muitos meios e condi-
¢Oes propicias, que devem ser ponderadas pelo
intérprete no momento da decisao judicial. Por
conta disso, emerge a necessidade de um dia-
logo entre a norma posta, o valor que ela repre-
senta, os problemas sociais, suas possibilidades
faticas e os limites de atuacao do jurista, para
queas consequéncias de sua conduta sejam para
trazer maior efetividade ao direito constitucio-
nal fundamental da saide, e ndo o contrério.

Ademais, a metodologia utilizada ca-
racterizou-se como um estudo descritivo-
-analitico dos fatos sociais, tendo por alicerce
pesquisa bibliografica com natureza qualitati-
va, fundamentada na literatura juridica, como
doutrinas, revistas, publicagdes, trabalhos
monograficos, artigos cientificos, publicagdes
especializadas e dados oficiais publicados na
internet que exploraram o tema em analise.

2 DA NATUREZA JURIDICA DA NORMA
DE DIREITO A SAUDE A SUAS CONDI-
COES DE EXIGENCIA

Sob a perspectiva de ser um direito
fundamental, a satde é um direito inerente a
condi¢ao humana que, de tdo relevante, o seu
reconhecimento nao pode ser deixado a livre
disposicao do legislador ordindrio, além de ser
considerado clausula pétrea, passando a com-
por o material intangivel da Constituigao (art.
60 §4°). Por conta disso, quanto a sua natureza
juridica, as normas de direitos fundamentais
sao caracterizadas eminentemente como prin-
cipios, que detém condi¢des de exigéncia e es-
trutura normativa diferentes das regras.

A teoria dos direitos fundamentais en-
contra-se vinculada a teoria dos principios,
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cujos principais precursores sdo Robert Alexy
e Ronald Dworkin. Nesse sentido, Alexy (2006,
p. 90-91) esclarece que os principios enunciam
de maneira genérica um valor a ser realizado
na medida do juridico e do faticamente possi-
vel. Expressam deveres prima facie, cujo con-
teudo é definido por meio de sopesamento
com demais principios colidentes. Trata-se de
mandamentos de otimizacao.

Diferentemente das regras, que equiva-
lem a determinagdes (ou sdo integralmente
satisfeitas ou ndo) os principios sdo caracte-
rizados por poderem ser satisfeitos em graus
variados e pelo fato de que a medida devida de
sua satisfacdo depende tanto das possibilida-
des juridicas como das faticas. Alexy (2006, p.
104) explica essa divergéncia:

O caso das regras é totalmente diverso. Como as
regras exigem que seja feito exatamente aquilo
que elas ordenam, elas tém uma determinagéo
da extensdo de seu conteddo no ambito das pos-
sibilidades juridicas e faticas. Essa determinacédo
pode falhar diante de impossibilidades juridicas
e faticas; mas, se isso ndo ocorrer, entdo, vale de-
finitivamente aquilo que a regra prescreve.

Assim como Alexy, Dworkin (2002, p.
39) parte de uma distingdo qualitativa entre
regras e principios, e ndo de grau. Segundo o
doutrinador americano, as regras sao aplica-
veis a maneira do ‘tudo ou nada. Em caso de
conflito, uma delas ndo pode ser valida. Para
isso, adotam-se critérios, como o cronoldgico,
o hierarquico e o especifico. Alexy ainda ad-
verte acerca da possibilidade da introdugao de
uma cldusula de exce¢do em uma regra quan-
do da decisdo de uma circunstancia, o que re-
lativiza seu carater definitivo. Sobre o critério
de distin¢ao utilizado por Dworkin, Bonavides
(2014, p.288) esclarece:

A dimensdo de peso, ou importancia ou valor
(obviamente valor numa acep¢io particular ou
especial) s6 os principios a possuem, as regras
nao, sendo este, talvez, o mais seguro critério
com que distinguir tais normas. A escolha ou
a hierarquia dos principios é a de sua relevan-
cia. Das reflexdes de Dworkin, infere-se que um
principio, aplicado a um determinado caso, se
ndo prevalecer, nada obsta a que, amanhd, nou-
tras circunstancias, volte ele a ser utilizado, e ja
entdo de maneira decisiva. Num sistema de re-
gras, pondera Dworkin, ndo se pode dizer que
uma regra é mais importante do que outra. De

tal sorte que, quando duas regras entram em
conflito, ndo se admite que uma possa prevalecer
sobre a outra em razdo de seu maior peso.

Por outro lado, Avila (2014, p. 95-102)
propde diversos critérios de dissociagao entre
principios e regras, sdo eles: critério da natu-
reza do comportamento prescrito; critério da
natureza da justificagdo exigida e, por fim, cri-
tério da medida de contribui¢ao para a decisio.
Apos a analise sob todos esses aspectos, o au-
tor apresenta o seguinte conceito de principio:

Os principios sdo normas imediatamente finalis-
ticas, primariamente prospectivas e com preten-
sdo de complementariedade e de parcialidade,
para cuja aplica¢do se demanda uma avaliacdo
da correlagao entre o estado de coisas a ser pro-
movido e os efeitos decorrentes da conduta ha-
vida como necessaria a sua promogio (AVILA,
2014, p. 102).

Nesse sentido, os principios estabelecem
um estado ideal de coisas a ser buscado, atu-
ando também sobre a compreensdo dos pro-
prios fatos e provas. Ao aplicar-se uma norma,
é preciso selecionar dentre os fatos ocorridos,
quais os pertinentes e, dentre as opinides valo-
rativas, quais sdo as mais adequadas para in-
terpretar os fatos. Nas palavras do autor:

Neste ponto, entra em cena a nogao de eficicia
externa: as normas juridicas sdo decisivas parain-
terpretagdo dos proprios fatos. Nao se interpreta
a norma e depois o fato, mas o fato de acordo
com a norma e a norma de acordo com o fato,
simultaneamente. O mais importante aqui é sa-
lientar a eficacia externa que os principios tém:
como eles estabelecem indiretamente um valor
pelo estabelecimento de um estado ideal de coi-
sas a ser buscado, indiretamente eles fornecem
um pardmetro para o exame de pertinéncia e de
valoragdo (grifo nosso) (AVILA, 2014, p. 125)

Quantos as regras, Avila (2014, p. 102)
as define como normas precipuamente descri-
tivas, retrospectivas e com pretensio de deci-
dibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacao
se exige a analise da correspondéncia, a qual
¢ centrada na finalidade que lhes da suporte
ou nos principios que lhes sao axiologicamen-
te sobrejacentes, entre a construgdo conceitual
da descri¢cdo normativa e a construgao concei-
tual dos fatos. Ocorre que, para o autor, a sua
peculiar caracteristica se revela na implemen-
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tacdo de consequéncias pré-determinadas, as
quais somente podem ser confirmadas apds
a sua interpretagao; logo, para sua aplicagdo,
necessitam, assim como os principios, de um
processo prévio interpretativo.

Por conta disso, diferentemente da dis-
tingdo qualitativa adotada por Alexy e por
Dworkin, Avila sustenta que a diferenca entre
regras e principios é meramente de grau de
abstragdo, sendo os principios mais abstratos
do que as regras. O autor parte do pressuposto
de que a estrutura da norma difere da aplica-
¢do desta. No ato da aplicagdo, regras e princi-
pios se aproximam, ja que ambos podem en-
volver a consideragdo de aspectos especificos
abstratamente desconsiderados.

No caso das regras, estas podem conter
expressoes cujo ambito de aplicagao nao é de-
limitado, como os conceitos juridicos indeter-
minados. Ha casos em que as regras nao sdo
aplicadas apesar de suas condi¢des terem sidos
satisfeitas (configurada a hipétese de incidén-
cia): quando a razdo justificadora da regra é su-
perada no caso concreto. Por fim, ha também
casos em que as regras podem ser aplicadas
sem a ocorréncia da hipdtese de incidéncia,
como no caso das analogias (casos ndo regu-
lados que se assemelham a casos regulados).

Assim, a vagueza nao é trago peculiar dos
principios, mas elemento comum de qualquer
texto normativo. Estruturalmente sdo distintos,
na medida em que os principios possuem um
grau de abstragado maior em relagdo a norma de
comportamento a ser aplicada, pois nao se vin-
culam a uma situagao especifica. Quanto as re-
gras, possuem consequéncias ja determinadas.

Tanto os principios quanto as regras per-
mitem a consideragao de aspectos concretos e
individuais no momento de sua interpretaciao
e de sua aplicagio. Nesse sentido, Avila (2014,
p. 71) explica: “E 0 modo como o intérprete
justifica a aplicagao dos significados prelimi-
nares dos dispositivos, se finalistico ou com-
portamental, que permite o enquadramento
numa ou noutra espécie normativa’.

Dessa maneira, o direito fundamental a
sadde, por possuir estrutura de principio, cons-
titui norma finalistica, devendo resultar da ana-
lise do intérprete partindo da realidade para o

fim desejado, bem como do fim desejado paraa
realidade. No momento da interpretagio, fato
e norma se relacionam construindo as possi-
bilidades de efetividade do direito almejado.

Por fim, para promover a realizagdo de
condutas necessdrias a concretizagdo do direi-
to, nada obsta a utilizagao de regras para um
cumprimento mais especifico e delimitado de
certos objetivos para alcangar o estado ideal de
saude. Cite-se as regras de divisao de compe-
téncias entre os entes federativos observadas
na lei n° 8080/90, também conhecida como
Lei Organica da Saude, a qual dispde sobre as
condi¢bes para a promogao, protecio e recu-
peracao da saude, a organizagao e o funciona-
mento dos servigos correspondentes, dentre
outras providéncias.

3 EFICACIA E EFETIVIDADE DO DIREI-
TO SOCIAL A SAUDE EM FACE DE UMA
CONSTITUCIONALIZACAOSIMBOLICA

No que tange a analise da norma sob
o plano de sua eficacia, José Afonso da Silva
(1999, p. 66), entende estar vinculada a obser-
vancia de sua aplicabilidade, exigibilidade ou
executoriedade. Trata-se do grau de exigéncia
ou alcance de efeitos no ambito de concre¢io
juridica, admitindo graduagao.

Virgilio Afonso da Silva (2011, p. 56),
contudo, chama atenc¢do a uma sutil distingao
entre aplicabilidade e eficacia. Para ele, uma
norma aplicavel estaria dotada de eficacia, isto
é, capacidade de produzir efeitos, e, além disso,
o seu suporte fatico deve estar conectado com
os fatos de um determinado caso concreto.

Ao diferenciar as normas constitucio-
nais, quanto a sua eficacia em plena, contida e
limitada, o préprio José Afonso da Silva (2003,
p-86) oferece margem a essa distingao, embora
insista em ndo concordar com ela'. As normas

! Para José Afonso da Silva (2003, p. 60): “Uma norma sé
é aplicavel na medida em que ¢é eficaz. Por conseguinte,
eficicia e aplicabilidade das normas constitucionais
constituem fendmenos conexos, aspectos talvez do
mesmo fendmeno, encarados por prismas diferentes:
aquela como potencialidade; esta como realizabilidade,
praticidade”. Assim, embora abra margem para a distin-
¢do entre eficacia e aplicabilidade, o autor ndo a admite.
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de eficacia plena e as de eficicia contida, por
exemplo, distanciam-se quanto ao grau de efi-
cacia (as ultimas detém a possibilidade de ter
sua eficacia contida em face de ulterior legisla-
¢do, enquanto que as primeiras ndo), mas asse-
melham-se quanto a aplicabilidade (imediata).
Destaque-se que o autor é enfatico ao defender
que: “[...] ndo ha norma constitucional alguma
destituida de eficacia” (SILVA, 2003, p. 81).

Assim, o que pode ocorrer é a efica-
cia de algumas normas constitucionais nao
manifestarem todos os efeitos juridicos pre-
tendidos pelo constituinte, necessitando da
emissaio de uma normagao juridica ordi-
naria ou complementar executdria, previs-
ta ou requerida. Por conta disso, a referida
distingdo pautada por José Afonso da Silva
(2003, p. 82) fundamenta-se quanto ao grau
dos efeitos juridicos da norma, isto é, o nivel
de aptidao ou qualidade de produzir efeitos.

Por outro lado, acerca da relacdo entre
validade e eficacia, Hans Kelsen explica que,
embora o fundamento de validade da norma
(motivo pelo qual as normas desta ordem ju-
ridica devem ser observadas e aplicadas) seja
a norma fundamental pressuposta, a eficacia
revela-se condi¢do de validade. Nas palavras
do positivista:

As normas de uma ordem juridica positiva va-
lem (sdo vélidas) porque a norma fundamen-
tal que forma a regra basilar da sua producio
é pressuposta como validade, e ndo porque sdo
eficazes; mas elas somente valem se esta ordem
juridica é eficaz, quer dizer, enquanto esta ordem
juridica for eficaz (KELSEN, 2012, p. 237).

O autor, porém, adverte que o fato de
uma norma singular nao ser aplicada, em ca-
sos gerais ou peculiares, nao reflete na perda da
eficacia da ordem juridica, pois esta somente é
assim configurada quando observada de ma-
neira global, o que confirma a distingao aler-
tada por Virgilio Afonso da Silva (2011, p.56).
Também uma norma juridica singular nao
perde a validade por ndo ser aplicada apenas
em casos particulares (KELSEN, 2012, p. 237).

Na mesma esteira de raciocinio, partin-
do do pressuposto de que a eficacia se refere
a aplicagdo ou execugdo da norma juridica,
Miguel Reale (2010, p. 122-113) declara que a

sociedade deve viver o Direito e como tal reco-
nhecé-lo, de modo que este seja incorporado a
maneira de agir e de ser da coletividade desti-
nataria. Assim, o direito legislado deve ser ndo
apenas formalmente valido, mas também so-
cialmente eficaz.

O objetivo é evitar que a criagdo de nor-
mas que contrariem as tendéncias e inclina-
¢Oes sociais dominantes ao ponto de ou cairem
em desuso ou somente lograrem obediéncia de
maneira compulsoria, seguidas de sangdes. Ci-
te-se as regras de distribui¢ao de competéncias
estabelecidas pela lei 8080/90 que constan-
temente sdo descumpridas sob o argumento
de responsabilidade soliddria entre os entes.
Corrobora esse entendimento o Supre Tribu-
nal federal (STF) ao realizar a interpretacdo
conjunta do artigo 196 com as normas cons-
titucionais sobre competéncias legislativas e
executivas: art. 23, IT; art 30, I, IT e VII; art 24,
XIIe§$ 1°a 4°, todos da CF/88.

Embora represente uma posi¢do contra-
majoritaria na politica, o Judicidrio, a partir de
constantes reclamacdes oriundas da sociedade
e do desempenho de sua fun¢ao como guar-
dido e ultimo intérprete da Lei Maior, possui o
condao de exercer forte influéncia no grau de
eficacia das normas. Dessa maneira, a pouca
ou nenhuma eficacia das normas infracons-
titucionais que regulamentam a distribuicdo
de competéncias dos entes na esfera da saude
publica decorre da atuagao dos representantes
estatais no 4mbito politico e juridico, tento em
vista tantos os entes ndo cumprirem seus deve-
res dando ensejo as demandas judiciais, quanto
o Judicidrio ignorar a fungao especifica de cada
ente, exigindo a solu¢do do problema por um
orgdo que nao possui competéncia para tanto.

Por outro lado, Marcelo Neves (2007,
p. 43) distingue a eficacia no sentido juri-
dico dogmatico da eficicia em sentido so-
ciolégico. A primeira diz respeito a possi-
bilidade juridica de aplicagdo da norma, ou
seja, a exigibilidade ou a executoriedade. Ja
a segunda refere-se a conformidade das con-
dutas do destinatario a norma, ou seja, se a
norma ¢é realmente executada, observada pe-
los destinatarios. Ao explanar os conceitos
de eficacia e de vigéncia, Hugo de Brito Ma-
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chado (2004, p.99) trabalha com o sentido
sociolégico de eficacia apontado por Neves:

Saber se uma lei é vigente, quando tem inicio e
quando termina sua vigéncia sdo questdes perti-
nentes a Ciéncia do Direito, que podem ser es-
clarecidas com o simples conhecimento do siste-
ma de normas. Saber se uma lei é eficaz, ou ndo,
ou por que ¢ mais, ou menos eficaz, sdo questoes
pertinentes a Sociologia Juridica, cujo esclareci-
mento depende da observacéo dos fatos, depende
da observagdo daquilo que, no mundo fenoméni-
co, pode ser considerado como efeito da norma.

Partindo-se da concepgdo estritamen-
te juridica de eficacia do socidlogo brasileiro,
esta pode decorrer da observancia ou norma
primaéria da lei ou de sua imposi¢do ou nor-
ma secundaria. A observéancia ocorre quando
a norma legal ¢ obedecida sem a necessidade
de vinculag¢do a uma san¢ao impositiva. Ja a
imposicao (execugdo) surge, ao haver uma
violagdo dos preceitos normativos, com o fim
de restabelecer a ordem que fora contrariada.
A ineficacia, contudo, somente se configura
na circunstincia de ndo ocorrer nenhuma das
duas alternativas de concre¢ao da norma legal.

Para Luis Roberto Barroso (2006, p. 82-
83), contudo, a eficacia em sentido socioldgico
equivale a efetividade da norma. Para o atu-
al Ministro da Suprema Corte, a efetividade,
também denominada de eficacia social, reve-
la-se a concretizacdo do comando normativo,
sua forga operativa no mundo dos fatos:

A efetividade significa, portanto, a realiza-
¢do do Direito, o desempenho concreto de
sua fungdo social. Ela representa a materiali-
zagdo, no mundo dos fatos, dos preceitos le-
gais e simboliza a aproximacio, tdo intima
quanto possivel, entre o dever-ser normati-
vo e o ser da realidade social (grifo do autor).

Ao ser executado, o Direito legislado
ja estaria desempenhando sua func¢io social.
Marcelo Neves (2007, p. 48), contudo, discor-
da dessa conclusao. Interessante registrar que
o socidlogo nao corrobora a identidade entre
eficacia social da norma e sua efetividade:

Formulando com outras palavras, pode-se afir-
mar que a eficicia diz respeito a realizagdo do
‘programa condicional, ou seja, & concrecio do
vinculo ‘se-entdo’ abstrata e hipoteticamente
previsto na norma legal, enquanto a efetividade
se refere a implementac¢do do ‘programa finalis-

tico’ que orientou a atividade legislativa, isto é, a
concretizagdo do vinculo ‘meio-fim’ que decorre
abstratamente do texto legal.

A partir disso, o autor apresenta o con-
ceito de legislacdo simbolica, a qual se caracte-
riza por ser normativamente ineficaz. O fato se
der inefetiva, mas eficaz, ndo torna a legislacdo
como simbolica (NEVES, 2007, p. 51). Uma
norma pode ser obedecida pelos seus destina-
tarios, mas ainda assim ndo atingir a finalidade
proposta pelo legislador.

Quando uma nova legislacdo constitui
apenas mais uma tentativa de apresentar o Es-
tado como identificado com os valores ou fins
por ela formalmente protegidos, sem qual-
quer novo resultado quanto a concretizagdo
normativa, estar-se diante de uma legislacdo
simbolica. Em um sentido positivo, esse tipo
de legislacdo pode produzir efeitos relevantes
para o sistema politico de maneira até mesmo
nao especificamente juridico, no sentido de
servir, primaria e hipertroficamente, a finali-
dades politicas de cariter ndo especificamente
normativo-juridico. (NEVES, 2007, p. 34 e 53).

De maneira semelhante, pode haver uma
constitucionaliza¢ao simbdlica: circunstancia
em que nao se segue uma normatividade bem
como uma concretizagdo normativa generali-
zada do texto constitucional. O elemento ca-
racteristico é também o exagerado crescimen-
to da dimensdo simbdlica em detrimento da
realizagdo juridico-instrumental dos disposi-
tivos constitucionais. Neves (2007, p. 92), po-
rém, pormenoriza as peculiaridas:

A constitucionaliza¢do simbolica vai diferenciar-
-se da legislagdo simbdlica pela sua maior abran-
géncia nas dimensoes social, temporal e material.
Enquanto na legislagdo simbdlica o problema se
restringe a relagdes juridicas de dominios espe-
cificos, ndo sendo envolvido o sistema juridico
como um todo, no caso da constitucionaliza¢do
simbdlica, esse sistema ¢ atingido no seu nucleo,
comprometendo-se toda a sua estrutura ope-
racional. Isso porque a Constituigdo, enquanto
instancia reflexiva fundamental do sistema ju-
ridico (ver item 1.3.3 desse Cap.), apresenta-se
como metalinguagem normativa em relacdo a
todas as normas infraconstitucionais, representa
0 processo mais abrangente de normatiza¢do no
interior do Direito positivo.

No caso da satde, é possivel perceber a
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funcdo primordialmente simbdlica do artigo
196 da Constituigao Federal vigente ao procla-
mar que aquela é “direito de todos”. Registre-se
que ndo sealega que a Lei Maior, como um todo,
revela-se simbdlica, mas apenas alguns de seus
dispositivos, logo nao se trata de uma consti-
tucionalizagdo simbdlica propriamente dita.

Com efeito, embora toda norma consti-
tucional detenha eficicia, independentemente
do grau, tal norma surgiu com o prioritario
fim de reconhecer o valor da igualdade entre
todos no exercicio e na garantia estatal desse
direito, deixando de ser exclusividade daque-
les que contribuiam financeiramente para a
Previdéncia Social.

Ocorre que se revela impossivel garantir
de maneira integral todas as necessidades da
populagdo no que tange a saude publica, princi-
palmente diante da crise economica que o Pais
esta enfrentando. Trata-se de uma afirmacéo
simbolica de pretensdes normativas, mas nao
da imposi¢ao efetiva dessas. Nao se deve olvi-
dar as conquistas alcangadas pela atividade do
SUS, contudo, ainda assim, a saiide ndo se reve-
la direito de todos em qualquer circunstancia.
As possibilidades faticas influenciam nas con-
digdes de exigéncia da eficacia de uma norma.

Ademais, o fato de o direito fundamen-
tal a saide apresentar cunho programatico
ndo justifica agdes governamentais inécuas ou
mesmo omissas no que diz respeito ao cum-
primento do programa finalistico da norma.
Normas programaticas nao se confundem
com uma constitucionalizagdo simbolica. Por
conta disso, cabe o controle de constitucio-
nalidade da respectiva conduta comissiva ou
omissiva do 6rgao estatal contrario ao que a
norma constitucional impera.

4 A INTERCESSAO ENTRE O CONTEU-
DO DO DIREITO A SAUDE E OS DETER-
MINANTES SOCIAIS

Quanto ao conteudo do direito funda-
mental & satde, equivale ao fim pratico preten-
dido pela norma principiolégica. Como o fim
¢ a ideia que exprime uma orientagao pratica,
o elemento constitutivo dele consiste na fixa-

¢do de um conteido como pretendido. Avila
(2014, p. 70-71) cita como exemplos de conte-
udos desejados o alcance de uma situagéo ter-
minal; a realizagdo de uma situagdo ou estado;
a perseguicao de uma situa¢ao continua ou a
persecucdo de um processo demorado. Tra-
zendo isso para o tema da satide, o conteudo
desejado por esse direito é justamente a per-
seguicao de uma situagdo continua, qual seja,
manter-se saudavel, tendo qualidade de vida.

Nesse sentido, ndo se pode olvidar o ca-
rater social do direito fundamental da saude,
haja vista seu objeto e contetido estarem dire-
tamente vinculados as prestagoes de determi-
nados bens e servicos do Estado. Para alcangar
a almejada justica social, torna-se necessaria a
compensa¢do das desigualdades faticas reca-
idas em boa parte da populagdo socialmente
vulneravel.

O problema da escassez de recursos re-
flete a complexa tarefa de definir o conteudo
do direito constitucional a satide. Nesse sen-
tido, Ferraz e Vieira (2009, p. 235) resumem
trés fatores principais que integram o contexto
fundamental do referido direito:

Em primeiro lugar, deve-se compreender que a
saude ndo se resume a mera auséncia de doenga,
mas se trata de um conceito multidimensional
que engloba determinantes de natureza ambien-
tal, social, econdmica e cultural importantes. Em
segundo lugar, essa multidimensionalidade do
conceito de satide implica necessariamente com-
plexidades na elaboragdo e na implementagdo
das medidas que visam a sua prote¢do, promo-
¢do e recuperagio, isto é, na chamada politica de
saude, ou, mais propriamente, nas chamadas po-
liticas de satide. Por fim, deve-se lembrar que as
necessidades de saude da populagdo vao sempre
muito além dos recursos disponiveis para aten-
dé-las, obrigando-nos a realizar escolhas dificeis
sobre como e onde aplicar esses recursos.

Dessa maneira, a salvaguarda do direito
a saude também se da pela protecao conferi-
da a outros bens fundamentais com os quais
apresenta zonas de convergéncia. Essa nogdo
de intersetorialidade esta prevista na Decla-
racdo de Alma-Ata de 1978, o que ratifica o
entendimento de que a efetivacdo do direito
a saude nao incumbe de modo exclusivo ao
“setor da saude”, mas depende da consecu¢io
de politicas publicas mais amplas, direciona-
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das a superagao das desigualdades sociais e ao
pleno desenvolvimento da personalidade, sem
olvidar o compromisso com as futuras gera-
cdes (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 129).
A saude, portanto, ndo necessita apenas de fa-
tores bioldgicos para seu alcance, mas também
de determinantes sociais favoraveis.

Por ter natureza de principio, exige a re-
alizacdo ou preservagiao de um estado de coi-
sas, o qual é exteriorizado por um ambiente
ecologicamente sustentavel, uma alimentagdo
regular e completa, um acesso a agua potavel,
além dos cuidados de recuperagao da saude.
Para a realizacdo desse estado de coisas sdo
necessarios determinados comportamentos:
saneamento basico, coleta do lixo, campanhas
de vacinagdo, consultas médicas, dispensagao
de medicamentos genéricos, procedimentos
cirurgicos, dentre outros.

Enfim, sem esses comportamentos nao
se contribui para a existéncia do estado de coi-
sas posto como ideal pela norma, e, por conse-
quéncia, ndo se atinge o fim. Néao se concreti-
za, portanto, o principio. Assim conclui Avila
(2014, p. 103):

O importante é que, se o estado de coisas deve
ser buscado, e se ele s6 se realiza com determi-
nados comportamentos, esses comportamentos
passam constituir necessidades praticas sem
cujos efeitos a progressiva promogio do fim ndo
se realiza. Como afirma Weinberger, a relacdo
meio/fim leva & transferéncia da intenciona-
lidade dos fins para os dois meios. Em outras
palavras, a positiva¢do de principios implica a
obrigatoriedade da adogdo dos comportamentos
necessarios a sua realiza¢do, salvo se o ordena-
mento juridico predeterminar o meio por regras
de competéncia.

Nesse sentido, o Pacto Internacional so-
bre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(PIDESC), realizado sob os auspicios da Orga-
nizac¢do das Nagdes Unidas (ONU), prevé o de-
ver do Estado de implementar progressivamen-
te o mais elevado nivel de satde fisica e mental.
O instrumento preceitua normas que propdem
assegurar a dignidade da pessoa humana, que
devem ser concretizadas de forma progres-
siva, em func¢do de seu carater prestacional.

Com o fim de estabelecer sintonia en-
tre o texto constitucional brasileiro e o dever

de progressividade na efetivagiao do direito a
saude, bem como seu maior nivel de garantia,
a CF/88 adotou a concepgdo mais abrangente
do direito a saude, incluindo uma no¢do nao
apenas eminentemente curativa, mas também
preventiva e promocional na tutela jusfunda-
mental. Dessa maneira, o termo promogao
esta ligado a busca da qualidade de vida, por
meio de agdes que objetivam melhorar as con-
digoes de vida e de saude das pessoas.
Ademais, por ser direito social, a presta-
¢do em sentido estrito, conforme classificacdo
de Alexy (2006, p. 499), ja detém uma vagueza
de conteudo, funcionando como, na verdade,
um direito a implementagdo e gozo de politi-
cas publicas globais destinadas a melhoria da
saide da populagdo e ndo necessariamente a
determinado servigo ou bem especifico.
Tendo em vista sua generalidade acentu-
ada, surge a necessidade de delimitar e especi-
ficar os fins do principio, sempre observando
sua correlacao com as demais normas constitu-
cionais. No caso da promogao da saude publica
diretamente ligada a atividade da Administra-
¢do Publica, é preciso delimitar o seu signifi-
cado em cada contexto em analise e de acordo
com determinados dispositivos da CF/88. O
objetivo é substituir o fim vago pelo fim es-
pecifico em prol de sua eficacia e efetividade.
O direito a satde pertence a conjuntu-
ra socioecondmica, a qual apresenta natureza
essencialmente dindmica. A realidade finan-
ceira, tecnologica, cientifica e gerencial de um
pais sofre variagdes. Assim, se a norma consti-
tucional dispusesse de forma precisa o conte-
udo das prestagdes materiais, haveria grande
risco de tornar-se defasada, o que prejudicaria
a estabilidade da ordem constitucional.
Nesse sentido, o conteudo do direi-
to fundamental a satide, permanece sujeito a
ponderacdo em circunstancias de eventuais
colisdes. Ao definirem deveres prima facie, é
possivel uma variagao de grau de substancia
na autoridade da norma, ja que, nao se pode
olvidar a unidade axiolégica da Constituigdo,
imperativo que permite a sobreposicao de de-
terminados direitos fundamentais em face de
outros a partir das exigéncias e condigdes con-
textuais da realidade pautada, sem a exclusao
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da vigéncia de nenhum principio; todos parti-
cipam do corpo estrutural da Lei Maior. Trata-
se da teoria externa do direito fundamentais
proposta por Alexy (2006, p. 277).

Conforme a teoria externa, ndo ha ne-
nhuma relacdo necessaria entre o conceito de
direito e o conceito de restri¢des. Tal relacdo
surge apenas a partir da exigéncia, externa ao
direito em si, de conciliar os direitos de diver-
sos individuos, bem como direitos individuais
e interesses coletivos®. O filésofo alemao enten-
de que, quando se parte do modelo de princi-
pios, o que é restringido ndo ¢ apenas um bem
protegido pela norma de direito fundamental,
mas um direito prima facie garantido por essa
norma. Portanto, ao se trabalhar com princi-
pios, revela-se admissivel falar em restri¢ao a
direitos fundamentais (ALEXY, 2008, p. 280).

Além disso, saindo do ambito abstrato
para o concreto, para dar mais visibilidade ao
turvo contetdo do direito fundamental a sat-
de, é necessario também a sua vincula¢do ao
planejamento a institui¢do de politicas publi-
cas. O trabalho do legislador, a ponderagido do
intérprete, bem como a execu¢io de politicas
publicas sao atuagdes essenciais para atingir
o estado ideal de coisas proferido pelo direito
fundamental a saude.

5 DIMENSAO SOCIAL E AXIOLOGICA
DO DIREITO A SAUDE: INFLUENCIA
MUTUA ENTRE DIREITO E SOCIEDADE

Partindo-se de uma tridimensionalida-
de do direito, como fato, valor e norma (RE-
ALE, 2010), ndo se resumindo a nenhuma das
esferas de forma isolada, passa-se a analisar a
dimensao social do direito. Segundo Miranda
Rosa (2004, p. 56), o direito é condicionado
pelas realidades do meio em que se manifesta,
mas também atua como elemento condicio-

% Por outro lado, a teoria interna sustenta que nao ha
restrigdes ao direito, mas um direito com conteudo ja
previamente limitado. Ndo ha davidas quanto ao grau
de restricdes, mas quanto ao seu conteido. Pressupoe
que os direitos fundamentais sdo posi¢des definitivas,
ndo podendo, portanto, serem restringidas, mas os bens
constitucionalmente protegidos podem. (ALEXY, 2008,
p. 277-278). Nao de corrobora essa teoria no presente
trabalho.

nante, ja que todo o processo educacional em
uma sociedade se desenvolve conforme princi-
pios juridicos que a moldam. O direito é, por-
tanto, produto e fato de mudanca social. Disso
decorre a relagdo de interdependéncia entre
direito e politica.

A norma juridica deve ser resultado da
realidade social, de modo que seja reflexo de
suas expectativas, objetivos, valores e concei-
tos éticos e finalisticos. Caso contrario, havera
certamente prejuizo a eficacia e a efetividade
daquela. Nao obstante, o evidente motivo do
fracasso de institutos e padroes juridicos im-
portados de nagdes, em que estes sdo respeita-
dos e bem-sucedidos, revela-se a inadequagao
das normas editadas a realidade concreta do
meio em que se pretende emprega-las.

A partir de uma avaliagao entre sistema
e ambiente, Niklas Luhmann (1983) observou
o direito como uma estrutura cujas formas de
selecdo sdo definidas pelo sistema social. Em-
bora nio seja a inica estrutura social, o direito
revela-se imprescindivel, na medida em que
os homens ndo conseguem orientar-se entre
si sem a generalizagdo congruente de expecta-
tivas comportamentais normativas. Enquanto
estrutura, o direito tem que ser institucionaliza-
do ao nivel da prépria sociedade, ja que apenas
ela possui capacidade de criar instancias com-
petentes para outros sistemas sociais. O direi-
to, portanto, deve modificar-se em consonan-
cia com respectiva sociedade, a qual ele regula.

Interessante destacar que o referido so-
ciologo defende que a legalidade procede mui-
to mais dos problemas de complexidade e de
contingéncia que necessitam ser resolvidos do
que da natureza e da condi¢do de vida dos in-
dividuos como parte da sociedade’, estabele-

? Registre-se que Luhmann néo pretendeu negar a im-
portancia da sociedade para a sobrevivéncia do indi-
viduo, mas apenas afastar a ideia deste se observar e
agir sempre como parte da sociedade. Para ele, homem
e sociedade sdo reciprocamente ambiente: “Cada um é
para outro demasiadamente complexo e contingente. E
ambos estdo estruturados de tal forma que apesar disso
possam sobreviver. A estrutura e os limites da sociedade
reduzem a complexidade e absorvem a contingéncia das
possibilidades orgénicas e psiquicas. Eles representam
principalmente limites com respeito ao proprio homem.
Asseguram assim que as possibilidades dos homens se-
jam reciprocamente expectaveis’(LUHMANN, 1983, p.
169).
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cendo uma ligagdo entre a teoria do direito e a
teoria da evolu¢do social.

A saide como direito fundamental, por-
tanto, universal, é produto da Constitui¢ao Ci-
dada. Antes desta, as politicas de saude eram
centralizadas e garantidas apenas aos trabalha-
dores que contribuiam para a Previdéncia So-
cial. A garantia desse direito resumia-se ape-
nas a auséncia de doencas por meio de mera
assisténcia médico-hospitalar. Nesse contexto
pretérito, a preocupac¢ido do Estado brasileiro
limitava-se a saide do trabalhador, e nao do
individuo propriamente dito, demonstrando
um interesse voltado a ordem econdémica em
detrimento da condig¢do do ser humano.

A partir de discussoes académicas sobre
as politicas de saide em conjunto com movi-
mentos sociais emergiu a Reforma Sanitaria,
que alinhou as reivindica¢des de mudangas no
setor da saude a pauta mais ampla da luta pela
redemocratizacao do Pais, idealizando a saide
como um direito de cidadania.

Outrossim, as principais caracteristicas
do regime juridico constitucional do direito
a saude também sdo reflexo das discussoes
travadas durante a VIII Conferéncia Nacio-
nal da Saude e de uma constante abertura ao
direito internacional, cujas normas passaram
a dialogar com o sistema constitucional pa-
trio. Cite-se, como exemplo, a conformacgao
do conceito de satide a concepgao estabelecida
pela Organizagdo Mundial da Saide (OMS).

As bases constitucionais para a criagdo
do Sistema Unico de Satude (SUS) nio decor-
reram de uma simples imposi¢do normativa
estatal, mas de uma luta continua da popula-
¢do pelo gozo de politicas econdmicas e sociais
que assegurassem a frui¢ao do referido direito
de maneira igualitaria. Assim, a opinido pu-
blica pode também condicionar o fendmeno
juridico.

Nédo obstante, a Constituigdo vigente
trouxe uma maior dimensdo valorativa ao di-
reito a saude quando o caracterizou como di-
reito fundamental, tornando-o, portanto, clau-
sula pétrea e baliza obrigatéria para a conduta
de todas as trés fungdes estatais, as quais devem
atuar de maneira a trazer-lhe maior eficacia e
efetividade possivel. Faria (1984, p. 21) expli-

ca que o valor ndo deve ser entendido como
algo abstrato ou légico, mas como algo neces-
sariamente vinculado a realidade concreta da
experiéncia humana. Nas palavras do autor:

Vale dizer, pois, que nio existe nem o fato puro
nem o valor puro, mas que ambos, na realidade,
se implicam e se complementam num processo
dialético de polaridade. Em outras palavras, os
valores ndo possuem uma experiéncia ontoldgi-
ca, mas existem nas coisas valiosas, revelando-se
na experiéncia humana, através da Historia.

Assim, o grau de valor que ¢ atribuido a
um bem protegido juridicamente possui vin-
culagdo direta com as circunstincias de equili-
brio e de conflito emanadas do seio social. Ten-
do a saide uma estreita liga¢ao com o direito a
vida, sua exigéncia pela sociedade em face do
Estado foi crescente, deixando de ser observa-
da apenas como um valor, mas também como
um direito. Nao poderia ser diferente, ja que
qualquer outro valor pressupde que os indivi-
duos estejam aptos para gozar o proprio bem-
estar corporal e mental. Quando nédo ha sau-
de, os demais valores se tornam inexequiveis.

A enfermidade tem o condao de preju-
dicar as possibilidades de liberdade e de igual-
dade do individuo, podendo ainda p6r em
discussdo a propria dignidade. Assim como os
demais direitos fundamentais, o direito a saude
encontra fundamento na dignidade da pessoa
humana, principio responsavel pela unidade
axiologica de toda a Constitui¢ao. Com efeito,
Sarlet (2010, p. 70) propde o seguinte conceito:

Assim sendo, temos por dignidade da pessoa
humana a qualidade intrinseca e distintiva re-
conhecida em cada ser humano que o faz me-
recedor do mesmo respeito e consideragdo por
parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deve-
res fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradan-
te e desumano, como venham a lhe garantir as
condicoes existéncias minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua par-
ticipagdo ativa e co-responsavel nos destinos da
propria existéncia e da vida em comunhdo com
os demais seres humanos, mediante o devido
respeito aos demais seres que integram a rede da
vida (grifo nosso).

Ademais, o conteudo da dignidade da
pessoa humana constitui nucleo essencial dos
direitos fundamentais, permanecendo imune
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a restricdes. Uma eventual violacio do nu-
cleo essencial, em qualquer circunstancia, sera
desproporcional, o que configura a dignidade
humana como ‘limite dos limites’ dos direitos
fundamentais, inclusive o da saude (SARLET,
2010, p. 136-137). O grande e velho problema,
porém, persistente acerca da escassez de recur-
$0s para a sua garantia.

A sadde necessita de viabiliza¢do orga-
mentaria que possibilite o estabelecimento de
condigdes para que esse direito seja garantido.
A duavida reside em onde e como pontuar os cri-
térios de administracdo e de estrutura do siste-
ma de saide para a efetivagao do direito. Nes-
se ponto, percebe-se a fundamental interseciao
da politica na esfera do direito, haja vista que
esta busca o bem comum. Uma politica demo-
cratica deve emanar decisdes visando a todos.

Ocorre que uma inclusido generaliza-
da extraida do texto normativo “[...] saude é
direito de todos [...]” (BRASIL, 1988) possui
limites ndo apenas normativos e financeiros,
mas também técnicos e cientificos, haja vista
o grande numero de enfermidades que nem
sempre é acompanhada por uma evolugao da
ciéncia competente.

Assim, embora o alcance social e valo-
rativo do direito a satde tenha demonstrado
um grande avan¢o no decorrer dos anos, sua
efetividade ndo se revela plena. Ainda que haja
prévia regulamentagdo e planejamento de exe-
cugdo de politicas publicas, as caréncias sociais
sdo inimeras no que tange a saide, o que em-
barreira a concretizacao desse direito. Por con-
ta disso, para aqueles que a garantia estatal ndo
se revela suficiente, o Judicidrio emerge como
ultima ou Uinica op¢ao em socorro, 0 que, mui-
tas vezes, pode trazer consequéncias desastro-
sas sob uma dtica global, quando a judicializa-
¢do da saude ocorre em demasia.

6 A ATUACAO DO JURISTA E SEUS RE-
FLEXOS NO GRAU DE EFETIVIDADE
DO DIREITO A SAUDE

A importancia do trabalho do jurista na
efetividade de um direito decorre, primeira-
mente, da corriqueira distingdo entre norma

e texto normativo. Conforme afirma Friedrich
Miiller (2000, p. 53), “[...] o teor literal de uma
prescrigao juspositiva é apenas a ponta do ice-
berg”. Com base em sua teoria estruturante, é
preciso, portanto, a conduta do intérprete de
adequar o programa normativo e o ambito da
norma para se chegar a defini¢do do conteudo
e alcance dela.

A pratica de interpretar do jurista reve-
la-se um ato de decisdo que constitui a signi-
ficagao e os sentidos do texto. O significado
depende necessariamente de seu uso e inter-
pretacdo, como comprovam as modificagoes
de sentidos dos termos no tempo e no espago e
as controvérsias doutrindrias a respeito de qual
sentido mais adequado que se deve atribuir a
um texto legal. Assim, a atividade do intérpre-
te ndo consiste em mera pratica de subsun¢ao
entre conceitos prontos anteriores ao processo
de aplica¢ao. Como o dispositivo é o ponto da
interpretacdo, interpretar significa reconstruir
o sentido (AVILA, 2014, p. 51).

Relembre-se que é a partir do modo
como o intérprete justifica a aplicagdo dos
significados preliminares dos dispositivos, se
finalistico ou comportamental, que permite
o enquadramento da norma como regra ou
como principio, o que, conforme ja exposto,
reflete distintos graus e formas de exigéncia.

Cite-se, como exemplo, a importincia da
adequada interpretacdo do dispositivo consti-
tucional que prevé atendimento integral por
parte do Estado em relagao as agoes e servicos
de satide. Como resolver, por exemplo, a ques-
tdo dos medicamentos nao previstos na lista
do SUS, ou a necessidade de um tratamento
vital a uma pessoa que exija custos exorbitan-
tes, fora do planejamento estatal? Sob o fulcro
doart. 198,11 ¢/c 7°, I1 da lei 8080/90, revela-se
diretriz constitucional do SUS o atendimento
integral, entendido como conjunto articulado
e continuo das agdes e servicos preventivos
e curativos, individuais e coletivos, exigidos
para cada caso em todos os niveis de comple-
xidade do sistema.

Para tanto, a integralidade, abrange
acOes preventivas (as quais devem ser priori-
dade, sem prejuizo dos servigos assistenciais),
agoes corretivas; vigilancia sanitdria e epide-
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mioldgica. Esse principio, contudo, ndo deve
significar a totalidade, ja que o dever do Esta-
do em garantir o direito fundamental da satde
é realizado por meio de politicas sociais e eco-
ndmicas previamente estabelecidas.

Por conta disso, sdo realizados estudos
para cada regido do Pais, tendo em vista as en-
fermidades e as caréncias populacionais varia-
rem por diversos fatores, como o climatico, o
financeiro, a densidade demografica, e o nivel
de saneamento basico. A partir dessa andlise,
sao planejadas as politicas publicas e suas res-
pectivas receitas orgamentdrias. O texto nor-
mativo é um sé para todas as regides do Pais,
mas 0s meios para sua concretizagdo e exigén-
cia diferem, detalhe que nao pode ser descon-
siderado pelo jurista intérprete.

Diante de lides concernentes a saude, o
Judiciario, ao decidir e ao fundamentar suas
conclusoes, deve levar em consideragdo os
principios, a regras e os valores do ordenamen-
to juridico em conjunto com as possibilidades
de execugdo por parte da esfera executiva esta-
tal, com o fim de evitar solu¢des para uma par-
cela minima e consequéncias desastrosas para
a maioria. O direito, para ser concretizado, nao
pode ser analisado apenas sob o aspecto nor-
mativo e valorativo, mas também sob o fatico.

Cabe mencionar o pensamento do aus-
triaco Eugen Erlich (1999, p. 113) que prop0s,
sob a dtica da sociologia juridica, o estudo do
‘direito vivo, ou seja, deve-se partir da obser-
vagao do concreto para se chegar ao abstrato, e
nao o contrario:

O direito vivo é aquele que, apesar de nio fixado
em prescri¢des juridicas, domina a vida. As fon-
tes para conhecé-lo sdo sobretudo os documen-
tos modernos, mas também a observagio direta
do dia-a-dia do comércio, dos costumes e usos
e também das associagdes, tanto as legalmente
reconhecidas quanto as ignoradas e até ilegais.

O método sociolégico que Erlich (1986,
p. 378-379) propode que os resultados obtidos
a partir das decisoes dos érgaos estatais sejam
complementados pela observagdo direta da
vida, dos fatos do direito. O direito deixa de ser
apenas ‘vigente’ para se tornar ‘vivo na pro-
porgdo que a sociedade o observa e o vivencia.
Por conta disso, o direito nao se resume a co-

digos, na medida em que estes ndo possuem a
capacidade de expressar toda a complexidade
daquele. Para ele, a principal fonte para o co-
nhecimento do direito vivo ¢ o moderno do-
cumento legal da sentenca judiciaria, na qual
é possivel analisar muito mais do que o dispo-
sitivo, mas os fatos que conduziram a decisao.

Nesse contexto, Lima (2003, p.46), de-
fende a importincia da fundamentagido da
decisdo judicial extrapolar os limites da seara
juridica, com a participagdo dos Conselhos de
Saude, dos Conselhos Regionais de Medicina,
das Organizagoes Nao-Governamentais, dos
médicos, além de outros participantes impor-
tantes no processo de interpretacgdo, o que per-
mite uma efetiva democratizacdo da atividade
jurisdicional, bem como maior consisténcia de
suas decisdes.

Em razdo da prépria fungdo jurisdi-
cional os juizes estio constrangidos a serem
criadores do direito, na medida em que sdo
chamados a interpretar, esclarecer, integrar,
transformar, bem como inovar o direito, o que
ndo significa agirem como legisladores. Na
verdade, tanto a legislagdo quanto o processo
judicidrio contribuem para a corporificagdo
do direito, diferindo no procedimento que isso
se da*. (CAPELLETTI, 1999, p. 73-74). Dessa
maneira, o Judiciario, como contribuinte para
a criagdo do direito, ndo pode ser alheio a re-
alidade. A participagdo dos referidos drgaos
permite uma melhor avaliagdo da circunstan-
cia em que a lide estd inserida.

Na esfera da saude, a atuacio de um Ju-
dicidrio restrito a uma analise 16gico-formal
de leis pode prejudicar ainda mais a efetivi-
dade desse direito. Em que pese a impossibi-
lidade da legislagdo e da administragdo supri-

* Sob o ponto de vista substancial, ndo sdo diversos os
dois processos, mas, sob o angulo processual, legis-
lagdo e jurisdi¢do encontram sua diferenga: “Trata-se
da regra segundo a qual ‘ubi non est actio, ibi non est
jurisdictio, vale dizer, com palavras diversas, mas com
igual significado, ‘nemo judex sine actore’ Significa ela
que o judicial process, diversamente do que ocorre nos
procedimentos legislativo e administrativo, impde ati-
tude passiva, no sentido de que ndo pode ser iniciado
ex officio pelo tribunal, necessitando de um autor, cuja
actio constitui, exatamente, a condi¢do sem a qual niao
ode o juiz exercer em concreto o poder jurisdicional”
(CAPELLETTI, 1999, p. 76, grifo original).
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rem toda e qualquer enfermidade de todos os
membros de uma sociedade, o aumento da de-
manda referente a satide aliado ao deferimento
desenfreado e sem uma analise de dados reais
acerca da administragdo publica e financeira
do Estado, prejudica ainda mais o provimento
do Estado a uma assisténcia digna e em maior
extensao possivel a populagao.

E verdade que o Judiciario, quando defe-
re pedidos de produtos ou tratamentos de sad-
de sem observar os limites orcamentarios, as
leis e sem ponderar as implicagoes de sua deci-
sdo, encontra-se diante do sofrimento extremo
das partes e ndo recebe informagdes pormeno-
rizadas sobre uma possivel lesao a economia e
a saude publica dos entes federativos. Por con-
ta disso, eleva o art. 196 da CF/88 como triun-
fo invencivel e ‘isento de sopesamento.

Dwokin (2013, p. 434) denomina essa
postura como “principio do resgate’, o qual
preleciona que a vida e a saide sdo os bens
mais importantes, devendo todo o resto ser
sacrificado em favor desses dois. Apesar de
serem ideais compreensiveis e nobres, tendo
como base o conhecimento humano geral dos
horrores da dor, e do fato de serem a vida e a
saide indispensaveis a tudo o que se pretende
perfazer, Dworkin (2013, p. 434-435), contu-
do, discorda com veeméncia:

De fato, porém, o principio do resgate é quase
totalmente inutil para esse fim, e a hipotese de
que define um modelo adequado para a reforma
do sistema de satde tem sido mais prejudicial do
que benéfico. O principio oferece uma resposta
a pergunta de quanto o pais deve gastar com a
assisténcia médica em geral: diz que devemos
gastar tudo que pudemos até que nio seja mais
possivel pagar nenhuma melhora de satide ou na
expectativa de vida. Nenhuma sociedade sadia
tentaria alcancar esse padrdo, da mesma forma
que uma pessoa sadia também nio organizaria a
propria vida segundo tal principio. Nos ultimos
séculos, contudo, ndo houve uma lacuna tdo
grande entre a retdrica do principio do resgate
e 0 que era medicamente possivel para a comu-
nidade fazer. Agora, porém, que a ciéncia criou
tantas formas carissimas de assisténcia médica, é
absurdo que a comunidade continue tratando a
vida como um bem fornecido a qualquer custo
- mesmo que tornasse praticamente inttil a vida
mais longa das pessoas.

Nesse sentido, o que o juiz ou tribunal,
por vezes, deixa de refletir é acerca das con-

sequéncias da realocagao nao planejada de re-
cursos publicos decorrentes de suas decisdes.
A angustia das partes é compartilhada, mas e
a do resto da populagdo carente que ndo re-
correu ao Judicidrio? Nao é observado o sofri-
mento de indmeros individuos que, por falta
de recurso publico, deixam de ser atendidos
em postos de satude ou em hospitais por fal-
ta de recursos humanos, mediante a ausén-
cia de concursos ou cursos de capacitagdo de
profissionais; ou deixam de realizar exames de
ressonancia magnética ou de mamografia por
insuficiéncia de aparelhos.

Os custos nao planejados pelo Estado
decorrente de demandas judiciais sao cres-
centes. Em ambito federal, nos altimos cinco
anos, esse tipo de gasto aumentou 500%: em
2010, foram destinados R$ 139 milhdes para o
cumprimento de determinagdes judiciais; em
2014, o Ministério da Satde dispendeu R$ 843
milhdes para o pagamento de medicamentos,
tratamentos, cirurgias e equipamentos garan-
tidos judicialmente (POMPEO, 2015).

Outro problema encontra-se nas filas de
espera por cirurgias. No Estado do Ceara, por
exemplo, o tamanho da fila de espera das cirur-
gias ortopédicas no Hospital Geral de Fortale-
za (HGF) incentiva a popula¢do a recorrer ao
Judiciario em busca de liminares (PETRUCCI,
2010). Ocorre que estas ganham prioridade em
face de outras demandas, cujos pacientes ndo
recorreram ao Judiciario. Pode ocorrer de um
enfermo demandante passar na frente, na fila
de espera, de um individuo sob condigdes de
saude piores e mais urgentes do que o primeiro.

Dessa maneira, a intervencdo do Judici-
ario esta prejudicando a efetividade do acesso
universal e igualitario do direito a saude. Nao
se esta afirmando que a culpa da satde publica
recai integralmente sob os ombros do Judicia-
rio, busca-se, no entanto, alertar seus membros
acerca dessa problemdtica para que esta seja
analisadanomomento deefetivar suasdecisdes.

Apesar de ser de extrema importancia, o
direito fundamental a satide pode ser relativi-
zado de acordo com as condi¢des faticas e juri-
dicas apresentadas em cada caso concreto. No
momento de emitir sua decisdo, ¢ necessario
um didlogo entre os clamores sociais, as previ-
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sOes normativas, e as possibilidades de execu-
¢do por parte da esfera executiva estatal, com o
fim de evitar solugdes para uma parcela mini-
ma e consequéncias desastrosas para a maioria.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Para se obter uma analise adequada acer-
ca da efetividade do direito a saude deve-se ob-
servar seus aspectos normativos, valorativos e
faticos. No que tange a dimensao normativa,
tendo como base a teoria dos direitos funda-
mentais, o direito a saude detém natureza nor-
mativa de principio. O critério de diferencia-
¢do entre principios e regras nao se apresenta
undnime na doutrina. Em que pese a diferen-
ciagdo qualitativa de Robert Alexy e de Ronald
Dworkin, adotou-se a diferenciagdo de grau
de abstragdo defendida por Humberto Avila.

Conforme a defini¢ao de principio em
Avila (2014), pode-se afirmar que o direito
fundamental a saide equivale a uma norma
finalistica e, em primeiro plano, prospectiva,
na medida em que busca um estado de coisas
a ser promovido, dependendo das condigoes
faticas e juridicas e das consequéncias da con-
duta necessdria a sua promocao. Néao se deve
olvidar, contudo, a possibilidade do auxilio de
regras para o cumprimento do estado ideal de
saude, como as de distribuicao de competén-
cias entre os entes federativos, além de outros
principios com fins mais especificos, como a
integralidade e a universalidade.

Por ser principio, referido direito per-
manece em constante tensido, uma vez que
cada principio constitucional pode limitar a
possibilidade juridica do outro a depender do
contexto real em que estdo inseridos. Diante
disso, seu contetdo finalistico decorre de pré-
via ponderagao realizada pelo intérprete, a
qual se revela essencial para o reconhecimento
e para a aplicacdo desse direito fundamental,
juntamente com o trabalho do legislador e
com a execu¢ao de politicas publicas.

Registre-se que as politicas publicas
nido devem cercar apenas o setor especifico
da saude, tendo em vista seu conceito multi-
dimensional e carater intersetorial que exige

outros determinantes sociais, além do bioldgi-
co, como meio ambiente sustentavel, moradia
digna, trabalho, dentre outros. Dessa maneira,
a viabilizacdo or¢amentaria que possibilite o
estabelecimento de condigdes que garantam
esse direito é necessaria e evidente.

No que tange a dimenséo social, o direi-
to é condicionado pelas realidades sociais do
meio em que se manifesta, devendo ser reflexo
de respectivas expectativas, objetivos, valores e
conceitos éticos e finalisticos. Caso contrario,
haverd certamente prejuizo a eficicia e a efeti-
vidade da norma. Além disso, atua como ele-
mento condicionante, ja que todo o processo
educacional em uma sociedade se desenvolve
conforme principios juridicos que a moldam.
O direito ¢, portanto, produto e fato de mudan-
¢a social. Nesse sentido, firmou-se de maneira
progressiva o alargamento da abrangéncia da
defini¢do do direito a satude, tanto em relac¢do
ao conceito, quanto a titularidade, revelando-
-se resultado das reivindicac¢des sociais.

O grau de valor que ¢ atribuido a um
bem protegido juridicamente possui vincula-
¢do direta com as circunstincias de equilibrio
e de conflito emanadas do seio social. Tendo a
saude uma estreita ligacao com o direito a vida,
sua exigéncia e luta pela sociedade em face do
Estado foi crescente, deixando de ser observa-
da apenas como um valor, mas também como
um direito. Ndo poderia ser diferente, ja que
quando ndo ha satude, os demais valores se tor-
nam inexequiveis

Assim, embora o alcance social e valo-
rativo do direito a saude tenha demonstrado
um grande avan¢o no decorrer dos anos, sua
eficicia e efetividade ndo se revelam plena.
Entenda-se eficacia como o cumprimento da
norma pela sociedade, ao passo que a efetivi-
dade encachar-se-ia como o alcance da finali-
dade que deu origem a norma.

Ainda que haja prévia regulamentacdo e
planejamento de execugdo de politicas publi-
cas, as caréncias sociais sdo inimeras no que
tange a saude, o que embarreira a concretiza-
¢do desse direito. Por conta disso, para aqueles
que a garantia estatal ndo se revela suficiente,
o Judicidrio emerge como ultima ou unica
op¢do em socorro, 0 que, muitas vezes, pode
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trazer consequéncias desastrosas quando a ju-
dicializagdo da saide ocorre em demasia.

A atuagao do intérprete juridico no mo-
mento de emitir decisdes deve buscar o didlogo
com os clamores sociais, as previsdes normati-
vas, e as possibilidades de execu¢ao por parte
da esfera executiva estatal, com o fim de evitar
solugdes para uma parcela minima e consequ-
éncias desastrosas para a maioria. Uma decisao
restrita a uma analise l6gico-formal de leis ndo
é suficiente para trazer efetividade ao direito a
saude, é necessario o maximo de informacoes
acerca da realidade em que as demandas estao
inseridas. Para tanto, informag¢des emanadas
de orgaos extrajuridicos, como ministérios e
conselhos da sadde podem contribuir para a
construgdo de decisdes judiciais que auxiliem,
de fato, uma maior efetividade a esse tdo fun-
damental direito.
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