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Quem Paga o Hospital do Constituinte?

Uma discussdo sobre a reserva do possivel em Posner e Dworkin.

Arthur Rodrigues® e Carolina Brigagio®

1. Introducdo

A consagracdo da teoria dos principios no Direito brasileiro foi triunfante. Ja se trata da
principal doutrina juridico-filoséfica do pais, a principal explicagdo do nosso sistema juridico.
Desde o Direito Constitucional até o Direito Industrial, todos os juristas envolvidos no seu
trabalho partem dos principios gerais de determinada disciplina e se seus livros ndo o fazem, sdo
considerados incompletos. Apesar das diversas formas de se explicar esse fendbmeno e muitos
estudos sobre as teorias, outros pontos mais obscuros nessa concepgéo filosofica ficam sem uma

explicacdo adequada ao sistema juridico. Este artigo vai se debrucar sobre um deles.

A questdo que se levanta nesse texto € justamente uma dessas concepcdes sem
fundamentacéo juridica condizente com o novo paradigma, que € a chamada reserva do possivel.
A reserva do possivel vai dizer que diversos direitos sociais na Constituicdo Federal de 1988 sdo
realmente direitos, mas séo inexequiveis em razdo de uma auséncia de indica¢do orcamentaria ou
auséncia de recursos econémico-financeiros. Ora, se até mesmo em uma concepcao considerada
pela maioria superada, como a de Kelsen (1965),® vincula de alguma maneira o Direito com a

sua efetividade, como explicar a juridicidade de tais clausulas constitucionais?

As bases para essa discussdo estdo fundadas no debate entre Posner e Dworkin, com
respeito a inclusdo da riqueza dentro de uma teoria de valor. A riqueza vai ser entendida entao
como a materializacdo do direito e a escolha de direitos por razGes econdmicas e a possibilidade
ou ndo de frear uma determinada demanda pela auséncia de recursos. Esta discussdo centrou-se

principalmente ao fim dos anos 70 e inicio dos 80 e serdo os textos deste momento que seréo
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discutidos. Mais recentemente (Posner, 1998 e Dworkin, 1998a), os autores trabalhados passam a
enxergar parte de sua teoria sob outra perspectiva, mas isso apenas retira a riqueza da

centralidade da discussdo, mas ndo a sua relevancia.

Este texto vai se dividir em trés segGes. A primeira delas vai tratar da discussao
doutrinaria a respeito da presenga da riqueza no valor, basicamente remetendo & mesma
discusséo feita por Posner e Dworkin ao fim dos anos 80. A segunda secdo vai fazer um breve
estudo a respeito da reserva do possivel e discutir se eles podem ou néo ter relacdo com a riqueza
como um valor. A terceira vai trazer as recentes discussdes do Supremo Tribunal Federal a
respeito de tratamentos médicos ndo cobertos pelo Sistema Unico de Saude — SUS. Através

dessas decisdes, vai tentar se concluir se a riqueza como valor ou instrumento esta positivada.

2. Ariqueza esta no Direito?

O primeiro a tratar com profundidade a questdo de se a riqueza estd dentro ou fora do
Direito foi Posner (1979a), em que ele defende a Analise Econémica do Direito como uma teoria
normativa e descritiva. No entanto, ele acrescenta um elemento em especial: a riqueza, ou
melhor, a maximizagéo de riqueza,* como ponto fundamental para seu pensamento. Riqueza, sua

maximizacao e eficiéncia vao ser tratadas de maneira indiferenciada durante todo o seu trabalho.

Ao conceituar a Maximizacdo de Riqueza, Posner diz que esta € valorada em dinheiro,
portanto, é facilmente mensuravel e que automaticamente alcancaria a justiga distributiva, pois
como cada agente precisa anuir em determinada transacdo, ele teria ganhos em todas elas. Os
demais valores sociais vao ser alcangados automaticamente. Para ele, independentemente da
designacdo inicial de direitos e mesmo da posicdo do agente na sociedade, a designacéo final,

isto é, os direitos que aquela pessoa terd e 0s Seus recursos Serdo 0s mesmos.

Além dessa teoria normativa, Posner vai defender também que o direito anglo-saxdo, que
tem boa parte de seu conteudo desenvolvido pela propria jurisprudéncia, foi desenvolvido

atraves da maximizacao de riqueza. Isso também nos faria concluir pela maior eficiéncia daquele

4 Para Posner, uma situagdo que maximiza riqueza é aquela em que os bens est&o nas maos daqueles que os mais valoram.
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sistema. Exemplificando, o altruismo e a boa-fé contratual nasceram para a diminuicdo dos

custos de transagao.”

Pode-se dizer entdo que Posner entende que a riqueza deveria ser o fim a ser alcancado
pelas sociedades. A riqueza seria um fim em si mesmo, tal como seria um principio e seria

também um instrumento para se alcangar os demais valores, automaticamente.

Dworkin (1979) vai buscar rebater as diversas hipoteses, em especial as levantadas por
Posner. Ele divide as teorias em dois grandes grupos: o primeiro vai tratar a riqueza social como
um valor em si mesmo e outro em que a riqueza seria um instrumento do valor. Ele subdivide

esses grupos, entretanto, ndo é matéria relevante para o desenvolvimento deste trabalho.

Para criticar a primeira hipotese maior, o autor trabalha com um exemplo em que
apresenta dois casos de maximizacéo de riqueza, em um h& uma transagdo de compra e venda e
em dois, o tirano de ocasido o rouba o objeto da negociacdo e o entrega ao “comprador”. No
segundo caso, porém, ha uma monstruosidade moral, a sociedade seria mais injusta e ndo teria

qualquer valor inserido.

Ja para desconstruir a tese da riqueza como instrumento do valor, Dworkin trabalha com
exemplo de Agatha e Sir George. Agatha é escrava do segundo e ele a faz trabalhar da forma
mais produtiva. Dessa forma, Agatha jamais sera livre, pois mesmo que consiga um empréstimo
para comprar sua liberdade, nunca trabalhard de maneira tdo eficiente e, assim, ndo conseguira
pagar os juros do empréstimo. Logo, a riqueza ndo € sequer instrumento do valor, pois numa

sociedade sem designacéo de direitos, alguns valores, como a liberdade, ndo seriam alcancados.

Um pais mais pobre pode possuir mais valor e mais justica que um pais mais rico. Nao
existem quaisquer indicios para isso, afirma. Além do mais, o que faria um pais com uma grande
quantidade de riqueza concentrada? Para Dworkin, a possibilidade de transagéo ser anuida (o que
comprovaria uma designacéo inicial de direitos) ndo garante que elas vao distribuir a riqueza de
maneira justa. Por fim, a suposta vantagem de mensurabilidade também é posta em xeque: o
preco também vai variar conjuntamente com o0s interesses dos agentes, sendo altamente

subjetivo.

® Os custos de transagdo séo aqueles custos necessarios para se realizar uma transac&o, como por exemplo, a necessidade de se
informar a respeito de um produto ou preco antes de fechar o negdcio.
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Para Dworkin (1979 e 1980) entdo, a riqueza ndo tem qualquer correlacdo com o valor.
Além disso, para a inclusdo de uma teoria de maximizacao de riqueza, é preciso uma designacao
inicial de direitos, pois sem isso, ndo haveria respeito as proprias regras de maximizacao. Assim,

Dworkin entende que os autores dessa escola tém uma teoria de principios implicita.

Em resposta a esses ataques, Posner (1979b e 1980) defende que a Maximizacdo de
Riqueza pode ser uma teoria moral, pois ela se basearia no principio do consentimento de Kant, e
cada transacdo requereria a anuéncia de cada um dos seus agentes. Porém, € no exemplo de
Agatha e Sir George que Posner mostra a sua discordancia maior com o exercicio de Dworkin e
com a tese de que a maximizagao iria requerer uma designacao inicial de direitos. Uma vez livre,
Agatha produziria mais, por ter maior motivacdo pessoal. Logo, conseguiria pagar o emprestimo.

O resultado final, portanto, seria 0 mesmo, a liberdade.

Ja Calabresi (1979) procurou jogar panos quentes na discussdao. Aparentemente, o autor
quis se distanciar do fundamentalismo de Posner, afirmando que ndo existiria um trade - off°
entre justica e riqueza, tendendo a defender uma ideia instrumental da maximizagdo. A justica
seria um veto a eficiéncia. Ele discorda abertamente da teoria descritiva da analise econdémica,
dizendo que a maximizacdo de riqueza € um meio para se alcancar o valor, definido por quem
quer que seja. A juncdo de eficiéncia e distribuicdo seria um instrumental para uma sociedade
justa, respondendo, portanto, a critica de que a maximizagdo de riqueza ndo € um bom

distribuidor de riqueza.

Para o autor, portanto, eficiéncia e mesmo eficiéncia com uma distribuicdo ndo seria
suficiente para alcancar a justica. Ele requer uma teoria que determine os alvos. Contudo, a
maximizacdo de riqueza seria um bom falso-alvo, ja que atraves dela, isto é, utilizando-a como
uma ferramenta, o alcance dos demais valores seria mais firme e possivel. Os filosofos vao dizer

qual é a meta e os advogados-economistas vao dizer como chegar até la.

A resposta do Calabresi € um bom ponto de partida. Ele faz o seguinte questionamento:
se riqueza ndo importa em nada, por que uma sociedade em que criangas morrem de fome tem

mais valor do que uma sociedade em que criangas ndo morrem? Pode-se fazer a pergunta em um

® Espécie de intercambio.
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outro sentido: se a riqueza ndo € um valor, nem sequer um instrumento, como explicar

sociedades que garantem uma riqueza para seus cidadaos e com isso oferecem mais valor?

3. A Reserva do Possivel

Todo principio que se encontre positivado tem, necessariamente, protecao legal. Assim,
entende-se que eles ndo sdo promessas, nem mesmo intenc¢des, mas sdo exigiveis imediatamente
(Canotilho, 1992). Esta ideia foi controversa até poucos anos atras no Brasil, mas ja tem ares de
unanimidade, sendo a posi¢do dominante na Corte Suprema (STF, 2010).

Como explicar, no entanto, um direito exigivel sem fundos? Caso um cidaddo ou um
grupo de cidaddos seja titular de um direito em face do Estado e este direito comprometa 0s
recursos disponiveis? Pode-se argumentar que a validade independe de sua eficacia, mas isso
seria coroar o absurdo de uma hierarquizag&o entre direitos, que ndo existe no nosso sistema. Até
mesmo o tdo criticando Kelsen (1965) defende que a eficacia tem um papel na validade dos

direitos.

No Direito brasileiro essa discussdo tem especial relevancia nos direitos sociais. Como
se sabe, nesta espécie de direitos, 0s custos para sua concretizacdo sdo muito altos (Canotilho,
1992), diferenciando-se dos direitos individuais, que normalmente representam uma auséncia de
acdo por parte do Estado. Longe de defender a gratuidade destes ultimos, enfatiza-se os altos
custos dos primeiros. Assim, um direito social, como o direito & satde,’ para ter plena eficécia,
vai precisar ndo apenas de uma ordem do Judiciario, mas também da elaboracdo de planos

governamentais, politicas e estratégicas publicas.

A explicacdo mais recorrente para uma recusa a prestacdo de um direito € a chamada
reserva do possivel. A doutrina da reserva do possivel foi desenvolvida pelo Tribunal
Constitucional alemao e limita, em linhas gerais, a disponibilidade dos recursos e da capacidade
de dispb-los (Sarlet, 2001). Desta maneira, os direitos, em especial os sociais, ficam limitados a

disponibilidade orcamentaria (indicacdo em orcamento) e a limitacdo material propriamente dita.

"0 direito & satide encontra-se positivado na Constituicdo Federal, no Titulo VIII — Da Ordem Social, Seco I - Da Sadde, e
compreende os artigos 196 a 200. Trata-se de um direito individual e coletivo e ndo apenas de uma norma programatica, “uma
promessa constitucional inconsequente”, conforme defendido pelo Ministro Celso de Melo, no julgado AgR-RE n.° 271.286-
8/RS, no qual foi relator.
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Sem adentrar a discussao se esta teoria é valida no Brasil, algumas conclusdes podem
ser tomadas. A primeira delas é que se apenas um direito podera restringir outro (considerando-
se os direitos em um sentido lato, incluindo principios, normas, fundamentos), esta teoria vai
incluir no rol de direitos algo ligado a sua materialidade. A segunda é que, ao assumi-la, 0s
tribunais estdo reconhecendo o modo de aplicacdo dos direitos, como eles sdo distribuidos, deve
influir na sua propria concessdo. E a ultima é que a disponibilidade de recursos, quando

relevante, podera restringir a aplicacdo dos direitos.

Se a riqueza ndo esta dentro do valor, como explicar a reserva do possivel? Essa teoria
néo seria exatamente a aplicacdo de um dos paradigmas estudados no ponto anterior? Se apenas
um principio pode interferir na aplicacdo de outro, a riqueza ndo seria um par-in-parem? A
conclusdo dbvia é que admitir a reserva do possivel € dar algum papel a riqueza, seja na sua

faceta de eficiéncia (melhor alocagéo de recursos), seja na disponibilidade de recursos.

4. A riqueza no Direito brasileiro

A discussdo sobre a riqueza, portanto, ndo tem valor puramente teérico. Supondo-se que
0 mais acertado € exclui-la e também seus derivados do valor, a concretizacdo de um direito de
um modo mais ou menos eficiente ndo faria qualquer diferenca. Por outro lado, se a riqueza tem
a mesma forca de outros principios que compdem o valor, tais como a justica, seria adequado
pensar que uma vida poderia ser sacrificada se para sua manutencdo isso resultar em grande

prejuizo para os cofres publicos.

O Direito brasileiro enxerga a riqueza tendo algum dos papéis expostos ou ndo, como
Dworkin, os principios que compdem o valor estdo absolutamente dissociados da eficiéncia? O
Supremo Tribunal Federal parece haver respondido essa questdo na Suspensdo Tutela
Antecipada n°® 175, contra acordao proferido pela 12 Turma do Tribunal Regional Federal da 52
Regido, nos autos da Apelacdo Civel n® 408.729/CE. Esta decisdo, que foi utilizada para a
solucdo de muitos outros casos, indicou uma mudanga importante com respeito ao proprio

posicionamento prévio da Corte.
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Trata-se do pedido de uma jovem de 21 anos de idade portadora da doenca
neurodegenerativa rara chamada NIEMANN-PICK TIPO C, causadora de diversos distarbios
neuropsiquiatricos. O tratamento é feito pelo medicamento Zavesca, que estd devidamente
registrado na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria e, comprovadamente, seria 0 Unico capaz
de deter o avango da doenca e aumentar a sobrevida da paciente. Contudo, tal tratamento é
or¢ado em R$ 52.000,00 (cinquenta e dois mil reais) por més e a familia ndo possuia condicoes
de arcé-lo. A Antecipagdo de Tutela foi deferida para determinar & Unido, ao Estado do Ceard e

ao Municipio de Fortaleza o fornecimento daquele medicamento.

O fundamento para o deferimento da tutela foi o art. 196 da Constituigdo Federal, que diz
que o direito a saude é dever do Estado (um direito social e, portanto, passivel de restri¢cdo pela
“reserva do possivel”). O art. 23, 1, do mesmo diploma, determina também que a competéncia é
comum dos entes da Federacdo neste tema. Estados, Distrito Federal, Municipios e Unido seriam
responsaveis solidarios e, portanto, legitimados passivos nas ac¢fes cuja causa de pedir envolvam
a questdo. Este direito é provido pelo Sistema Unico de Saude — SUS funciona de forma
descentralizada e por meio de recursos financeiros de todos os entes da federacdo, conforme
consolidado pela Emenda Constitucional n.° 29/2000 e art. 195, CF/88.

Pela suspensao da tutela, o Estado alegou a teoria da reserva do possivel. Como visto, a
principal argumentacdo a favor de tal teoria € que a Administracdo é o ente que tem condi¢des
para destinar corretamente esses recursos e que o atendimento de um direito corresponderia, de
modo inevitavel, o desatendimento de outro. Alega-se ainda que a maneira que €sses recursos

séo administrados € também a melhor possivel, isto €, a relacao custo-beneficio é 6tima.

O STF, no entanto, ndo entendeu que coubesse a reserva do possivel, alegou que o alto
valor de medicamento registrado na ANVISA ndo é suficiente para obstar a sua concessdo pelo
Estado. Mas o Tribunal o fez titubeando. Nao se afastou a possibilidade de aplicagéo da teoria no

pais, mas se entendeu que ndo era o caso.

A Corte entendeu que 0s requisitos para essa concessdo sdo a comprovacgdo de que o
tratamento era eficaz e seguro, bastante o registro do medicamento na Agéncia de Vigilancia
Sanitaria para que fosse preenchido esse requisito; ndo se constatar grave lesdo a ordem, a

economia e a saude publicas; o direito estar incluido no chamado minimo existencial e 0 ndo
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comprometimento do SUS ou possibilidade de tratamento diverso a preco inferior. Os
tratamentos ndo contemplados pelo SUS podem ser concedidos, porém carecem de analise
especifica.® Estes requisitos também foram aplicados nas Suspensdes de Tutela (STA) 175, 211 e
278; nas Suspensdes de Seguranga 3724, 2944, 2361, 3345 e 3355; e na Suspensdo de Liminar
(SL) 47. Trata-se, portanto, de um paradigma para as demais decisdes futuras (ou, no jargdo, um

leading case).

Além disso, € interessante constatar que, embora a reserva do possivel seja um requisito
(ndo se constatar grave lesdo a ordem, a economia e a salde publicas) para a concessdo do
medicamento, o Tribunal ndo explicita a forma de constatar-se faticamente a ocorréncia de tal
lesdo. Depreende-se do julgado que ocorre uma presungdo de que a lesdo ndo ocorreria e que
cabe a Administracdo prova-la, de maneira detalhada. Logo, o critério é vago e de dificil
aplicacdo, j& que se torna uma prova extremamente dificil. A anélise dos outros critérios trata de
questdo puramente de direito. Uma vez constatado tal direito, a concessdo deve ser feita. Assim,
ndo ha efetiva aplicacdo da reserva do possivel, pois esta implica que o medicamento ndo sera

dado se houver dita lesdo.

No entanto, dois pontos sdo especialmente relevantes para se concluir que o Supremo se
posicionou no sentido de restringir ou ndo o peso do impacto financeiro. O primeiro é a
comparagdo com as decisdes anteriores. Apesar de divergéncias, em 2007, em decisdo assinada
por Ellen Gracie, entdo Presidente, se os medicamentos pedidos ndo estivessem contemplados

8 Nesse caso, ha duas situacées: tratamentos puramente experimentais e tratamentos novos, ainda nao testados pelo
Sistema de Saude brasileiro. A decisdo determinou que apenas 0s tratamentos eficazes, novos ou nao, estdo incluidos dentro do
minimo existencial.

Os tratamentos experimentais sdo pesquisas clinicas sem comprovacéo cientifica da sua eficacia. Regem-se pelas
normas de pesquisas médicas. O acesso a essas drogas é disponibilizado para estudos clinicos e ndo para a venda, ndo ha como o
SUS custeé-las. O laboratdrio que realiza a pesquisa é quem deve fornecer o tratamento ao paciente membro do estudo, mesmo
apos seu término.

Com relagéo aos tratamentos novos, ha de considerar que ha os “Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas” que
garantem a melhor alocacéo de recursos e atende aos principios constitucionais, além de trazer segurancga aos pacientes, e a
evolugdo rapida na descoberta de tratamentos médicos, dificil de ser acompanhada pela Administragao Publica. A inexisténcia de
Protocolo nédo pode prejudicar o requerente, pois o direito a satide além de ser um direito constitucional, € um direito parte do
minimo existencial; nem violar o principio da integralidade do sistema ou justificar a diferenga entre os tratamentos oferecidos na
rede privada.
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pela prépria Administracdo, eles ndo deveriam ser concedidos.” O segundo é a aplicacdo da

solidariedade entre os entes.

Por que este critério pode ser considerado tdo relevante? Ao se admitir a solidariedade, o
Tribunal entende que todos os entes podem ser responsabilizados pela concretizagéo do direito.
Isto quer dizer que todos devem arcar indistintamente com o custo dessa concretiza¢do. Assim,
se de um lado, a0 menos formalmente, se estatui expressamente que o pedido ndo pode
comprometer o sistema, se ignora que as condicdes financeiras de cada ente federativo divergem-
se fortemente. Enquanto que o alto custo do tratamento (neste e nos outros casos ultrapassando a
casa dos milhares) ndo é considerado obstaculo para a concessdo do Direito, ignora-se que ha
uma contradicdo entre cumular essa desconsideracdo e um dos requisitos ja criticados — a nédo

constatacéo de grave lesdo a ordem, a economia e a saude publicas.

Um medicamento ou tratamento de alto custo pode ser apenas um pequeno adicional
dentro do orcamento de entes como a Unido ou Estados como Sao Paulo e Rio de Janeiro, mas

ndo o sdo para outros entes, como a maior parte dos Municipios e alguns Estados periféricos.

Expressamente, o STF ndo abandonou a teoria da reserva do possivel, mas restringiu
enormemente sua aplicacdo. Resta saber se essa restrigdo foi no sentido de torna-la inaplicavel a
pratica ou entdo apenas em casos em que O impacto serd peremptdrio. Parece que esta € a
interpretacdo mais adequada. O Tribunal ndo deseja abdicar dessa teoria para casos futuros, mas
ao mesmo tempo ndo parece se importar muito com os resultados da sua decisdo ao patriménio

dos entes federados.

5. Conclusdo

A interpretacdo que a Administracdo da ao artigo 196 da Constituicdo Federal, a
principio, € a de que o dever do Estado limita-se ao fornecimento das politicas sociais e
econémicas por ele prescritas. Supostamente, 0 SUS € adepto da corrente da “Medicina com base
em evidéncias” e, com isso, adotou os “Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas”, que

restringe a aplicagdo das técnicas pelo sistema publico. Trata-se de um conjunto de critérios que

® Suspenséo de Tutela Antecipada n° 91 / AL, publicada em DJ em 05/03/2007, relatora Ellen Gracie.

215



Revista Etica e Filosofia Politica — N° 12 — Volume 2 — Julho de 2010

conjugam o diagndstico da doenca e com o tratamento correspondente e os medicamentos
disponiveis e suas respectivas doses. Para o Poder Executivo, a alocacdo de recursos
supostamente é feita melhor quando dentro do planejamento publico da concessdo daquele

determinado tratamento.
N&o parece ser, no entanto, o entendimento dominante no STF.

O Tribunal entende que ndo é possivel obrigar ao Estado financiar todas e quaisquer
prestacOes relativas aos tratamentos. Isso levaria ao comprometimento do SUS e a grave lesdo a
economia publica e por isso os requisitos discutidos anteriormente. Dessa forma, as decisdes
privilegiaram tratamentos ja fornecidos pelo Estado quando ndo for comprovada a ineficécia ou

impropriedade da politica de satde existente.

Como o STF viu, entdo, a riqueza? Neste ponto esta a sua inseguranca. A decisdo
paradigmatica parecia dizer: os custos devem ser ignorados e os Direitos implementados. 1sso
estava nas entrelinhas da decisdo. Formalmente, no entanto, ndo estava: a manutencdo da
economia publica foi um dos requisitos utilizados e também a ideia de que o SUS é quem melhor

aplica os recursos.

Por outro lado, ao ignorar as consequéncias da solidariedade obrigacional, que na pratica
implicam na presuncédo de recursos ilimitados e idénticos dos entes federativos e também a falta
de indicacdo de um critério que compare custos com orcamentos, apenas intuitivamente
indicando que os seus custos seriam dispersados em orcamentos, o0 STF implicitamente assume

que os direitos vao independer da quantidade de recursos disponiveis.

Se | know when | see it'® it ndo é um bom critério para decisdes judiciais e muito menos
para garantir a seguranca juridica, foi, porém, justamente o que fez o Supremo Tribunal Federal.
Por um lado, formalmente, indica que a eficiéncia estd ao lado de demais direitos para a
construcdo do valor, o que talvez seria a conclusdo, também formal, a respeito do papel da
riqueza no Direito brasileiro, por outro, indica que os direitos poderdo ser concedidos, mesmo

que isso implique a desorganizacédo das finangas publicas.

19 Tradugo literal: “eu saberei quando vé-lo”, retirado de Jacobellis v. Ohio 378 US 184 (1964).
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