O FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS
PELO ESTADO: CONSIDERACOES A LUZ DO
KLAUS GUNTHER

Marcos César Botelho

Advogado da Unido

Coordenador-Geral de Atos Normativos — CONJUR —
Ministério da Defesa

Mestre em Direito Constitucional pelo Instituto
Brasiliense de Direito

SUMARIO: 1 Introdugdo; 2 O direito a satde na
constitui¢do brasileira: breves consideracdes; 3
A teoria da argumentacdo de Klaus Giinther; 3.1
Distingéo entre justificagio e aplicagdo; 3.2 Colisdo
externa e interna; 3.3 Validez e adequagio de
normas; 3.4 Aplicagdo como adequagdo da norma;
4. O fornecimento gratuito de medicamentos pelo
estado: uma andlise do papel do poder judicidrio
sob a ética da adequagio e coeréncia de Giinther; 5
Conclusio; 6 Referéncias.



RESUMO: O presente artigo visa discutir o fornecimento de
medicamentos pelo Estado a luz do pensamento de Klaus Giinther,
sobretudo em referéncia a distingdo entre fundamentacgéo e aplicagio e
a sua proposta de adequagio e coeréncia da norma ao caso concreto.

ABSTRACT: The present paper aims to discuss the supply of
medicines for the State by the light of the Klaus Giinther’s thought,
especially in regard to the distinction between justification and
application and his proposal of adequacy and coherence of the norm
to the concrete case.
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1 INTRODUGAO

Um dos principais debates que permeia o mundo juridico
atualmente é a questido envolvendo a aplicagdo do Direito. Este tem
sido o grande desafio de filésofos e juristas, o de compatibilizar a
fundamentagdo das normas juridicas com a realidade fatica, isto é, com
a aplicagéo do arcabougo normativo.

Pode-se ver, por exemplo, as objecdes severas que sio dirigidas
ao pensamento de Jiirgen Habermas, em que seus criticos o acusam
de construir uma teoria abstrata no campo da justificagio, totalmente
desvinculada dos imperativos fiticos. Criticas que levaram Karl-Otto
Apel a formular a sua Arquitetonica, distinguindo a Parte A e a Parte B
de sua Etica do Discurso.

De fato, a questio que desafia os tedricos é como tornar
efetiva, nos casos reais, as formulac¢des teéricas desenvolvidas ou, em
outras palavras, como tornar aplicdvel e efetiva as construgdes tedricas
relativas a justifica¢do das normas juridicas.

Esse desaflo fica mais patente quando o aplicador do Direito é
posto diante dos chamados “casos dificeis”, em que a decisdo reclama
uma construgio argumentativa mais complexa e elaborada do que a
simples subsun¢do de uma norma ao fato.

O presente estudo se propde a discutir a proposta formulada
por Klaus Giinther, tendo como pano de fundo casos envolvendo o
fornecimento de medicamentos pelo Estado.

O estudo ira desenvolver os principais aspectos do pensamento
de Giinther, referentes a distingfio entre justificagfo e aplicagéo, visando
demonstrar como a proposta de adequagio e coeréncia para a teoria
da argumentagio fornece um discurso de aplicagdo sélido, capaz de
auxiliar o Poder Judicidrio na decisio dos casos concretos envolvendo o
fornecimento gratuito de medicamentos pelo Estado.

Serdofeitasalgumasabordagensdealgunspontosdopensamento
de Alexy e Dworkin, sem qualquer pretensdo de aprofundamento nestes
modelos tedricos, visando, tdo-somente, aclarar a proposta Giinther,
que em diversos momentos faz criticas aqueles pensadores.
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Para tanto, inicialmente se tratard de forma breve sobre o
direito a satide na Constituigio brasileira de 1988, demonstrando como
a doutrina e jurisprudéncia possuem uma compreensio da saide como
um direito subjetivo fundamental.

Na segunda parte, serd feita uma caracterizagio dos principais
pontos do pensamento de Klaus Giinther, inicialmente analisando a sua
distingdo entre justificacdo e aplicagio, a questdo das colisdes externas e
internas, a validez e adequagdo das normas, culminando com sua andlise
da aplicagdo como adequagio e ndo como validez da norma.

Finalmente, serd feita uma breve anélise do fornecimento
gratuito de medicamentos pelo Estado a luz do modelo proposto por
Giinther, procedendo-se a andlise de algumas decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal, além de expor algumas criticas a alguns
pontos propostos por Dworkin e Alexy, buscando identificar o modelo
tedrico apresentado por Giinther como aquele que melhor responde ao
desafio dos casos dificeis.

2 O DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO BRASILEIRA: BREVES
CONSIDERAGOES

O direito a sadde, reconhecido como direito fundamental,
enfrenta desafios no tocante a sua concretizagio, em razio da necessidade
de aplicagdo de recursos financeiros na execugio das a¢des que lhe sio
inerentes.

O grande dilema que se apresenta é, de um lado, a necessidade
de se fomentar o acesso do individuo aos servigos de satde e de outro
lado, equalizar esse acesso com a finitude dos recursos orgamentarios
que lhe sdo destinados.

Na Constitui¢do Federal de 1988 a satde é prevista como
direito social consoante redagio do artigo 6° da Carta Fundamental.
No Titulo VIII, “Da Ordem Social”, Capitulo II, Secédo II, o artigo 196
da Constitui¢do Federal traz a seguinte redagéo, iz verbis:

Art. 196. A satde é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugio do risco
de doenga e de outros agravos e ao acesso universal igualitdrio as
acdes e servicos para sua promocdo, prote¢do e recuperagao.
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A satde é posta como direito de todos os cidaddos e como dever
do Estado. Segundo decidiu o Supremo Tribunal, “Cumpre nio perder
de perspectiva que o direito publico subjetivo a satide representa
prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade das

pessoas pela prépria Constitui¢do da Republica.™

Dessa forma, a satide é encarada pelo Pretério Excelso como
um direito subjetivo®, razdo por que a Corte Suprema entendeu que
este direito ndo pode sofrer embaragos por parte das autoridades
administrativas®.

Outro aspecto é que o fato da saide ser o direito de todos impde,
nio apenas a obrigacio estatal em respeité-lo, mas também, a associagdo
desse dever com o imperativo da solidariedade social, fazendo com que
a responsabilidade pelo fomento do direito & sadde recaia, em Gltima
andlise sobre toda a sociedade.

Ingo Wolfgang Sarlet entende o direito a satide como um direito
(e dever) fundamental da pessoa humana*. Segundo Sarlet:

Assim, a satde comunga, na nossa ordem juridico-constitucional,
da dupla fundamentalidade formal e material da qual se revestem os
direitos e garantias fundamentais (e que, por esta razio, assim sdo
designados) na nossa ordem constitucional.

.

Na verdade, parece elementar que uma ordem juridica constitucional

1 STF, Ag.Reg no RE n° 393,175-0, Rel. Min. Celso de Mello, 2* Turma, DJ 12.12.2006.

2 Igual entendimento pode ser visto no Superior Tribunal de Justi¢a, conforme demonstram a seguintes
decisoes: Resp. 869.843/RS; RMS 23.184/RS; Resp. 902.473/RS; 901.109/RS.

3  STF, RE n° 226.835-6, Rel. Min. [lmar Galvio, 1* Turma, DJ. 10.03.2000

4 SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideragdes em torno do contetido, eficécia e efetividade do direito
a satde na Constituigdo de 1988. Salvador, Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado, Instituto
Brasileiro de Direito Publico, n. 11, set./out./nov. 2007. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.
com.br/redae.asp>. Acesso em: 15 maio 2008. p. 1. No mesmo sentido: SILVA, José Afonso. Curso de
direito constitucional positivo, p. 311. Segundo Marcelo Rebello Pinheiro, “Além de o constituinte
ter positivado os direitos sociais como direitos fundamentais (fundamentalidade formal), pode-se inferir,
ainda, que a fundamentalidade de tais direitos decorre também de sua relagio com os valores e objetivos
consagrados no texto constitucional (art. 1° e 3°), com especial referéncia a dignidade da pessoa humana
(fundamentalidade material).” PINHEIRO, Marcelo Rebello. A eficicia e a efetividade dos direitos
sociais de carater prestacional: em busca da superagio dos obstéculos, p. 79.
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que protege o direito a vida e assegura o direito a integridade fisica
e corporal, evidentemente, também protege a satde, j4 que onde ndo
existe e ndo é assegurada, resta esvaziada a protegio prevista para a
vida e integridade fisica’.

Por essa razdo é que ndo apenas o Estado é o destinatario
do dever imposto pela norma constitucional, mas igualmente os
particulares, fato este expressamente previsto na Constitui¢io Federal,
conforme aduz Sarlet®, espalhando uma eficacia horizontal vinculativa
de todos os sujeitos privados.

Portanto, o direito & satde no ordenamento constitucional
brasileiro pode ser entendido como um direito social fundamental,
publico, subjetivo e universal, possuindo uma dimensdo positiva, que
é o direito a prestagdes materiais, além de uma dimensdo negativa,
caracterizada pela protecdo contra qualquer agressio de terceiros, seja

do Poder Publico ou de particulares.
3 A TEORIA DA ARGUMENTA(;.AO DE KLAUS GUNTHER

A importancia do pensamento de Klaus Giinther reside no fato
de que ele buscou dar uma visdo mais concreta ao pensamento de Jiirgen
Habermas.

Uma das principais criticas que é feita ao pensamento de
Habermas consiste no fato de que seu modelo teérico fornece uma firme
base para a fundamentagio das normas, carecendo, porém, de igual
solidez no tocante a aplica¢do dessas mesmas normas.

Klaus Giinther, assistente de Habermas, procura fornecer um
critério seguro para a aplicagdo das normas, trazendo como conceito
elementar para essa questdio, a no¢do de coeréncia e adequagio das
normas.

No presente capitulo discutiremos os principais aspectos
do pensamento de Klaus Giinther, relativos ao bindmio justificagio-
aplicagdo, fazendo, para tanto, algumas confrontagées com idéias de
Dworkin e Alexy.

5  SARLET, op. cit,, p. 8
6 Ibid, p. 5.
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3.1 DISTINCAO ENTRE JUSTIFICAGAO E APLICAGAO
Segundo Klaus Giinther:

[..] hd duas atividades distintas na justificagdo de uma norma:
mostrar que ha razdes, sejam 14 quais forem, para aceitd-la ou
relacioné-la a uma situagio, perguntando se e como ela é adequada
a situagdo, se ndo ha outras normas que seriam preferiveis, ou se a
norma sugerida deveria, diante dessa situagio, ser modificada’.

Assim, o que Giinther vai propor é que hd necessidade de
haver uma introdugdo de um discurso de aplica¢do das normas a fim de
complementar o discurso de justifica¢do®. Isto é:

O senso paraaeqiiiddade nio s6 se revelaem seguir principios corretos,
mas também em aplica-los de forma imparcial, considerando-se
todas as circunstancias especiais. Nesse sentido, a tese deste livro é
a de que nio é possivel abdicar da razdo pratica®.

O que Giinther ird propor é que a justificagido da norma refere-se
a sua validade; esta situagio é totalmente distinta dos casos de aplicagdo,
em que o juiz se depara com casos concretos. A distingio reside no fato
de que, nos discursos de aplicagio ndo se perquire acerca da validade
das normas; essa é pressuposta, sendo resultado de um estagio anterior
— o discurso de justificagdo.

3.2 COLISAO EXTERNA E INTERNA

Giinther vai rejeitar a distingéio entre regras e principios proposta
por Dworkin e Alexy.

Para Dworkin, “Argumentar juridicamente significa trazer a
luz problemas juridicos relevantes [...] numa vasta rede de principios

N

GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentagio no direito e na moral: justificacio e aplicagdo. Sio
Paulo: Landy, 2004. p. 35.

8  SORIANO, Leonor M. Moral. ;Qué discurso para la moral? Sobre la distincién entre aplicaciéon y
justificacién em la teoria del discurso préctico general. Cuadernos de Filosofia Del Derecho, Alicante,

Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, n. 21, v. I, 1998. p. 193.
9 GUNTHER, op. cit., p. 19.
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derivados da ordem juridica ou da moralidade politica™* Assim,
criticando o positivismo, Dworkin vai distinguir principios e regras.
Segundo ele:

A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de
natureza légica. Os dois conjuntos de padrdes apontam para
decisoes particulares acerca da obrigagéo juridica em circunstancias
especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da orientagdo
que oferecem. As regras sdo aplicdveis a maneira do tudo-ou-nada.
Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é vélida, e
neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou nio é vilida,

e neste caso em nada contribui para a decisio"’

Alexy, a seu turno, parte das concep¢des de Dworkin, com respeito
a distingdo entre regras e principios. Para ele, regras e principios sdo
espécies de normas juridicas'.

Segundo Alexy, as regras sdo aplicdveis da maneira “tudo ou
nada”, sendo que, se uma regra é valida, deve ser aplicada da maneira
como preceitua, diferentemente dos principios que apresentam, tio-
somente, razdes em favor de uma ou outra posigdo argumentativa'®.

Alexy, ademais, val entender os principios como mandatos de
otimizagdo:

De acordo com a defini¢do padrio da teoria dos principios (Alexy,
1996, p. 75 e sss), os principios sdo normas que determinam que
algo seja realizado no mais alto grau que seja efetiva e juridicamente
possivel. Os principios sdo portanto, comandos de otimizagdo'*.

Porém:

10  DWORKIN, Ronald. Elogio a teoria. Revista de Direito do Estado, ano 2, n. 7, p. 4, jul/set, 2007.

11 Id. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 39; Id. Le positivisme. Revue
Droit et Société. Paris: Lextenso editions, n® 1, ago. 1985. p. 41: “Eu chamo ‘principio” um standard que
deve ser observado, ndo que ele permita realizar ou atender a uma situagdo econdémica, politica ou social,
julgada desejavel, mas que ele constitua uma exigéncia da justiga ou da eqiiidade ou, ainda, de uma outra
dimensio da moral.”

12 ALEXY, Robert. Sistema juridico, principios juridicos y razén practica, p. 140.

13 PEDRON, Flavio Quinaud. Comentérios sobre as interpretagdes de Alexy e Dworkin. Revista CEJ,
Brasilia, n. 30, 2005. p. 71; ALEXY, Robert. Derecho y razén practica. México, DF: Fontamara,
1993.p. 11.

14 ALEXY, Robert. Sobre a estrutura dos principios juridicos, p. 156.
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Diferentemente de Alexy e Dworkin’], para Giinther (2004, p. 39)
“oreconhecimento de que ndo hd norma que nio contenha referéncia
situacional alguma, por mais ténue que seja, é indiscutivel”, de modo
que “qualquer norma moral [ou juridica] se caracteriza por ser

V]

‘impregnada de caso

Portanto, ao invés de normas e principios, em que os conflitos
entre as primeiras resolvem-se na dimensio da validade e as colisoes
entre os Gltimos na dimenséo de peso, o que Klaus Giinther ira propor é
que no caso das regras, a colisdo ocorre na dimensio da fundamentagéo
de validade das normas juridicas, o que ele chama de colisdo interna; a
outro giro, colisdes'® entre principios correm na dimensdo de aplicagdo
das normas, “[...]] consideradas todas as caracteristicas do caso concreto
— ou, simplesmente, uma ‘colisdo externa’™.

As colisdes internas afetam a validez de uma norma. Por
intermédio de uma negagdo sio identificaveis independentemente das
situacdes reais de aplicagdo. A outro giro, as colisdes externas somente
podem identificar-se em situagdes de aplicagdo'”.

3.3 VALIDEZ E ADEQUA(;AO DE NORMAS

Giinther assevera que a validez proposta por Alexy e Dworkin
é impossivel de ser aferida, j4 que exigiria, no estabelecimento de
principios, tempo e conhecimento ilimitados, sendo que a tese advogada
por ele é a de que “[...]] somente com a ajuda da distin¢do suplementar
entre fundamentagio e aplicagdo pode haver a fundamentagio do
porque a argumentagdo juridica deve ter lugar enquanto discurso baixo
a condigdes restringidas™*®.

Por isso é que, no seu entendimento, a pretensio de validez,
enquanto discurso de justificagdo, se virtualiza'. A outro giro, “[...]] os

15 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Sobre a justificagio e a aplicagdo de normas juridicas. Revista de
Informacio Legislativa, Brasilia, Senado Federal, ano 43, n. 171, p. 85, 2006.

16 Ibid.

17 GUNTHER, Klaus. Um concepto normativo de coherencia para uma teoria de la argumentacién juridica.
Revista Doxa, Alicante, Universidad de Alicante, n. 17-18, p. 281, 1995.

18 Ibid., p. 297.

19 GUNTHER, op. cit., 1995. p. 298.
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discursos juridicos de aplicagdo deve produzir decisdes em condigdes de

tempo escasso e de saber incompleto®”.

Assim, validez, fundada em uma universalizagido de um principio,
como proposta por Dworkin e Alexy, somente seria possivel quando
fundamentado em uma descrigdo completa da situagdo, o que no
entender de Giinther é impossivel.

3.4 APLICACAO COMO ADEQUAGAO DA NORMA

O que Giinther vai propor, portanto, é que os discursos de
aplicagdo ndo devem efetuar uma andlise da validez da norma, mas sim,
de sua adequagio. Segundo ele:

Se se delimita o conceito de validez s circunstincias pressupostas
pelas normas como inalteradas, se torna compreensivel que nos
casos de colisdo mais interessantes nio se trata de validez, mas sim
de adequagdo de uma norma aplicavel prima facie*'.

Segundo Giinther, para a fundamentagio o relevante é a prépria
norma em si, sem haver a necessidade de se considerar os elementos
taticos concretos. Por essa razdo é que na aplicagio, “O juizo sobre a
adequagio de uma norma ndo se refere a todas as circunstincias de
aplicag@o, mas exclusivamente a uma.”

Neste escopo, Giinther fala em uma versdo mais fraca do
principio “U” proposto por Habermas®. Segundo ele:

A versdo mais fraca de “U” parte de uma proposta ja selecionada de

20 GUNTHER, op. cit p. 300.
21 Ibid,, p. 284.

22 GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentagio no direito e na moral: justificagio e aplicagio. Sio
Paulo: Landy, 2004. p. 70.

23 O principio “U” é enunciado por Habermas da seguinte maneira: “no caso de normas vilidas os resultados
e conseqiiéncias laterais que, para a satisfagdo dos interesses de cada um, previsivelmente se sigam da
observancia geral da norma, tem que poder ser aceitos sem coagdo alguma por todos.” HABERMAS,
Jiirgen. Escritos sobre moralidadyy eticidad, p. 101-102. Explicando o principio “U”, Barbara Freitag escreve:
“Para que uma norma tenha condigdes de transformar-se em norma geral, aspirando validade universal
enquanto maxima da conduta de todos os participantes do discurso priético, os resultados e efeitos
colaterais decorrentes de sua observancia precisam ser antecipados, pesados em suas conseqiiéncias e
aceitos por todos.” FREITAG, Barbara. Dialogando com Jiirgen Habermas. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 2005. p. 102.
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norma, para colocé-la em uma perspectiva situacional generalizante
e relaciond-la com os interesses virtuais de todos. Por isso, esta
versdo deve ser complementada por um discurso de aplicagdo que
realce a perspectiva especifica da situagio e a relacione com os
interesses dos outros como pessoas concretas. Em situagdes de
aplicagdo, ainda ndo se trata da capacidade de universalizagdo de
interesses afetados, mas, inicialmente, apenas do seu descobrimento
e da relevancia situacional. Reserva-se a aplicagdo “U”, na versdo
mais forte, se o interesse representado na norma contextualmente
adequada ¢é realmente legitimo e se, portanto, pode ser aceito por

todos em conjunto®.

Dessa forma, adequagdo para Giinther vai ser entendida como
uma restri¢do da versdo forte de “U”, fazendo com que haja uma alteragéo
da exigéncia de que, em determinado momento sejam consideradas
todas as situagdes, para a exigéncia de que em uma tnica situacgdo sejam
examinadas todas as caracteristicas®.

Esse entendimento se fundamenta no fato de que, decidir
acerca da validade de uma norma é algo totalmente distinto sobre
decidir acerca de sua adequagio a determinada situagio. Isto é, quando
se questiona sobre a validade de uma norma, nio significa que haver4,
conseqiientemente, qualquer influéncia ou decisio sobre a sua adequagio
a determinado caso concreto. Dai Giinther vai dizer que “O tema nio é
a validade da norma para cada um, individualmente, tampouco para os
seus interesses, mas a adequacio em relagio a todas as caracteristicas
de uma tnica situagio.”?*

4 O FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS PELO ESTADO:
UMA ANALISE DO PAPEL DO PODER JUDICIARIO SOB A OTICA DA
ADEQUACAO E COERENCIA DE GUNTHER

A grande questdo que se coloca quando o assunto é o fornecimento
de medicamentos pelo Estado consiste na alegacdo de que os recursos
sdo finitos e que a responsabilidade do Estado prevista na Constitui¢do

N

Federal, mais precisamente no artigo 196, refere-se a efetivagio de

24 GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentagio no direito e na moral: justificagio e aplicagdo, p. 72;
SORIANO, Leonor M. Moral. op.cit., p. 194.

25 GUNTHER, op. cit., 2004. p. 70.
26 GUNTHER, op. cit., 2004, p. 70.
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politicas publicas que alcancem a populagdo como um todo, razdo pela
qual, o fornecimento de medicamentos pelo Estado ndo pode inviabilizar
o sistema publico de satde®’.

O problema toma maior vulto, ainda, quando se analisa o papel
do Poder Judicidrio, na medida em que, no entender de Luis Roberto
Barroso, a otimizacdo da eficiéncia dos gastos publicos com satde é
melhor atingida quando se confere ao Poder Executivo a competéncia
de tomar decisdes nesta drea, sobretudo porque “O artigo 196 da
Constitui¢do Federal deixa claro que a garantia do direito a saide se
dara por meio de politicas sociais e econdmicas, e ndo através de decisdes
judiciais.”*®

Ainda, segundo critica feita por Barroso:

Na verdade, a jurisprudéncia brasileira sobre concessdo de
medicamentos se apoiaria numa abordagem individualista dos
problemas sociais, quando uma gestdo eficiente dos escassos recursos
publicos deve ser concebida como politica social, sempre orientada
pela avaliagio de custos e beneficios®.

De fato, ndo h4 como negar que os recursos or¢amentarios tém
uma natural limitagio. O problema nio estd nesta constatagio, mas sim
no dimensionamento ou tamanho destes recursos e sua real e efetiva
aplicagdo nas questdes ligadas a satde.

Importante lembrar que, segundo brilhante decisdo do Supremo
Tribunal Federal, da relatoria do Ministro Celso de Mello, “O direito
a satde — além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a
todas as pessoas — representa conseqiiéncia constitucional indissocidvel
do direito a vida.”*

Esta questdo fornece o fundamento para a compreensio do

27 STF, STA n° 91, Rel. Min* Ellen Gracie, DJ 26.02.2007.

28 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a satde,
fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuagdo judicial. Disponivel em: <HTTP://
www.Direitosfundamentais.net> <http://georgemlima.blogspot.com/2007/09/textos-selecionados-
teoria-dos-direitos.html>. Acesso em: 10 maio 2008 p. 22

29 Ibid,, p. 26.

30 STF, AgRg no RE n°® 271.286-8, Rel. Min. Celso de Mello, 2* Turma, DJ 24.11.2000.
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fornecimento gratuito de medicamentos pelo Estado sobre a ética da
coeréncia e adequagio desenvolvida por Giinther.

Primeiramente, a analise nio deve ser feita considerando todas
as possiveis situagdes em confronto com o caso concreto. Significa
que o magistrado, diante do caso concreto, ndo pode considerar o
sistema como um todo pois, em primeiro lugar, isso seria humanamente
impossivel, considerando o fato de que o juiz Hércules proposto por
Dworkin é uma fic¢do, uma idealizagio inalcangavel. Em segundo lugar,
ao juiz cabe analisar o caso in concreto ndo lhe sendo submetido todo o
sistema.

E justamente nesse juizo de adequagdo da norma ao caso
concreto é que reside a tarefa do Poder Judicidrio. Diferentemente do
que pensa Luis Roberto Barroso, o Poder Judicidrio néo esta executando
politicas ptblicas quando decide sobre a concessio de medicamentos. Ha,
sim, o desempenho de seu papel constitucional, na medida em que lhe é
apresentada situagdo em que hd ameaca de lesdo a direito fundamental:
a saude. Neste sentido, decidiu o Supremo Tribunal Federal:

O reconhecimento judicial da validade juridica de programas
de distribui¢do gratuita de medicamentos a pessoas carentes da
efetividade a preceitos fundamentais da Constitui¢do da Republica
(arts. 5° “caput”, e 196) e representa, na concre¢do do seu alcance,
um gesto reverente e soliddrio de apreco a vida e a satde das
pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a
nio ser a consciéncia de sua prépria humanidade e de sua essencial

dignidade®'.

Diferentemente do que decidiu a Ministra Ellen Gracie na
Suspensdo de Tutela Antecipada n® 91, o artigo 196 da Constituigdo da
Repiiblica, ao descrever um direito ptblico subjetivo, assegura o acesso
a satide em situacgdes individualizadas®.

Esta questdo é claramente expressa em decisdo proferida na
Pet n® 1.246-SC em que se afirma que:

31 STF, AgRg no RE n° 893.175, Rel. Min. Celso de Mello, 2* Turma, DJ 02.02.2007.

32 Segundo a Ministra Gracie: “Entendo que a norma do art. 196 da Constitui¢do da Republica, que assegura
o direito a satide, refere-se, em principio, a efetivagdo de politicas piblicas que alcancem a populagio como
um todo, assegurando-lhe acesso universal e igualitério, e nio a situagdes individualizadas.” STF, STA n°
91, Rel. Min® Ellen Gracie, DJ 26.02.2007.
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[...] entre proteger a inviolabilidade do direito & vida e a satde,
que se qualifica como direito subjetivo inaliendvel assegurado a
todos pela propria Constitui¢do da Republica (art. 5° caput e art.
196), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental,
um interesse financeiro e secundario do Estado, entendo — uma vez
configurado esse dilema — que razdes de ordem ético-juridica impde
ao julgador uma sé e possivel opgdo: aquela que privilegia o respeito
indeclinavel a vida e a satide humana®.

O que se pode extrair dessas decisdes proferidas no ambito do
Pretério Excelso, favordveis ao fornecimento gratuito de medicamentos
pelo Estado, é que a aplicacdo deve ostentar um cardter coerente e
adequado em relagdo ao caso concreto.

Muito mais do que otimizar principios ou pondera-los, o discurso
de aplicagdo proposto por Giinther implica na efetiva consideragdo dos
fatores reais que envolvem o caso concreto®. Significa a valorizagdo da
vida, ameagada concretamente, em detrimento de meras especulagdes
que poderdo vir ou ndo a se concretizar, pois segundo Menelick de
Carvalho Netto, “O problema é que as pessoas ndo sdo gerais e as
situacdes nio sdo abstratas.>”

Com isso, nio hé supressdo do momento da facticidade em prol
de elementos e condi¢des idealizantes, consoante critica formulada por
Albrecht Wellmer e rebatida por Giinther.*

Por tal motivo ndo hd necessidade de utilizagdo daficgio proposta
por Dworkin do juiz Hércules, ndo havendo motivos para a criagdo de um
esquema de principios abstratos e concretos que possam fornecer uma
justificagdo coerente para todos os precedentes, tampouco a elaboragdo
de algumas teorias politicas que poderiam servir de justificagdo no
conjunto de regras constitucionais que sio relevantes para o problema.

33 No mesmo sentido: STF, AgRg no RE 271.286-8.

34 Segundo Menelick de Carvalho Netto, para Friedrich Miiller a norma juridica consiste no Direito aplicado
aos casos concretos, nunca o dispositivo constitucional ou legal em abstrato. (Cf. CARVALHO NETTO,
Menelick. Racionalizagido do ordenamento juridico e democracia. p. 26). Ainda, segundo Menelick
(Op. cit., p. 31), “A experiéncia nos mostrou que nio mais podemos acreditar na aplicagio silogistica da lei,
naquela idéia segundo a qual a norma geral seria a premissa maior; o fato, a premissa menor; e o trabalho
do aplicador, uma simples tarefa mecénica.”

35 CARVALHO NETTO, Menelick. Racionalizagio do ordenamento juridico e democracia. In: A
Consolidagdo das leis e o aperfeicoamento da democracia. Belo Horizonte: Assembléia Legislativa do Estado
de Minas Gerais, 2003. p. 33.
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Tal recurso, além de desnecessario é utépico, pois implica na improvavel
situacdo de que o juiz Hércules descreva a situagio considerando todas
as circunstancias possiveis.

Tampouco se utiliza dos principios como mandatos de otimizagdo
como proposto por Alexy. Isso porque na anélise do caso concreto ndo
se buscard dar maior eficicia a um principio em referéncia a outro,
ou seja, aplicagdo. O que se apresenta ao julgador, no caso concreto,
é a ameaga real e presente a vida, que pode ser dissipada pela tutela
do direito fundamental & satde, através do fornecimento gratuito de
medicamentos pelo Estado, com uma mera possibilidade de essa tutela

venha a inviabilizar o sistema de satde®’.

E no discurso de aplicagio proposto por Giinther, que tem
lugar sob condigdes restringidas, ou seja, de tempo escasso e saber
incompleto®™, que a norma plasmada no artigo 196 da Constitui¢do
ganha real efetividade, fomentando o desenvolvimento de politicas
publicas voltadas para a saude, além de propiciar a protegio individual,
consagrando a saide como um direito subjetivo fundamental.

5 CONCLUSAO

A questdo ndo é simples. Todavia, ndo podemos nos esconder
dela, dada a relevincia que a saide tem na Constitui¢do Federal e
mesmo na Declaragio Universal da ONU, de 1948, conforme se vé nos
artigos 22 e 25.

Das discussdes travadas no presente artigo, resta claro, como
primeira conclusio, a natureza de direito fundamental conferida a
satide. A satde é um direito subjetivo fundamental do individuo,
indissociavelmente ligado ao direito a vida e a dignidade da pessoa
humana.

36 Cf. GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentacio no direito e na moral: justificagio e
aplicagdo. p. 85.

37 De certa forma, nio se pode falar em choque de principios, na medida em que, no caso concreto, o tinico
principio ameagado ¢é o direito a satide (e, portanto, a vida), exigindo-se do julgador a aplicagdo da norma
que seja coerente e adequada para tutelar o direito ameagado ou lesado. Um eventual choque de principios
poderia ocorrer na situago hipotética de se considerar todas as possiveis circunstancias de aplicagao,
o que, segundo Giinther, afasta o jufzo de adequag¢do da norma, por exigir tempo e conhecimento
ilimitados.

38 GUNTHER, Klaus. GUNTHER, Klaus. Um concepto normativo de coherencia para uma teoria de la
argumentacion juridica. Revista Doxa, Alicante, Universidad de Alicante, n. 17-18, p. 297, 1995.
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Outra conclusdo é que a Carta Politica autoriza o Poder
Judiciario a tutelar ameaga ou lesdo ao direito a saude. Este papel
conferido aos Tribunais ndo se confunde com a execugdo de politicas
publicas voltadas para a Sadde.

Dai cabe ao Poder Judicidrio a apreciagio do caso concreto,
considerando as circunstancias que lhe sdo afetas, conforme a proposta
de Klaus Giinther para os discursos de aplica¢do, valendo-se da coeréncia
e adequacdo com os imperativos exigidos no caso sub examine.

Este ponto, inclusive, afasta a argumentagdo contrdria ao
fornecimento de medicamentos as pessoas carentes sob o fundamento
de que o Judicidrio nido faz politicas ptblicas, na medida em que se trata
de apreciagdo de situagdo concreta, feita no exercicio da jurisdigdo que
lhe é atribuida pela Constituigdo Federal.

A proposta de Giinther leva a consideracgdo do caso concreto,
afastando qualquer juizo sobre a validez danorma, conforme preconizado
por Alexy e Dworkin, pois, para Giinther, tal juizo exigiria tempo e
conhecimento ilimitados, j4 que deveria observar todas as circunstincias
de aplicagdo, o que se caracteriza como uma situagdo utépica.

Logo, ao considerar o caso concreto e a adequagio da norma,
nio ha referéncia a todas as circunstincias de aplicagio, mas somente a
uma circunstincia, isto é, a ameaca ao direito a satde de determinado
individuo.
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