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RESUMO

Este trabalho dedica-se a analise do principio da dignidade da pessoa humana e da
efetividade do direito a saude, incluindo o atual debate acerca do papel do Poder Judiciario
para a sua efetivagdo. O conteudo do principio da dignidade da pessoa humana permite
identificar a estreita relagdo entre o seu nucleo essencial e o direito a satde. Direito social da
segunda geracdo de direitos fundamentais, o direito a saude esta garantido pela Constituigao
Federal, a qual reconhece a sua relevancia publica, aplicabilidade imediata das normas que o

abrigam e a solidariedade dos entes publicos no dever de cuidar da satde das pessoas.

Serdo também analisados alguns entendimentos jurisprudenciais, relacionados com o
acesso ¢ fornecimento de medicamentos, tendo como escopo apresentar as discussdes
travadas atualmente com relacdo a efetividade do direito a saude. Serdo mencionadas algumas
das principais obje¢des a atuagcdo do Poder Judiciario e de que forma podem ser superadas.
Assim, ¢ por meio do estudo do minimo existencial e de sua intrinseca relagdo com o nucleo
da dignidade da pessoa humana, onde esta obrigatoriamente o direito a saude, é que se pode
chegar a conclusdo de que o direito a saude é um direito publico subjetivo, podendo ser
exigido judicialmente. Mais do que isso, sendo necessario preservar a saude e a vida digna, o
Judiciério deve garantir tal direito, sob pena de estar descumprindo a esséncia da Constitui¢ao

Federal.

Palavras-chave: direito fundamental; direito social; principio da dignidade da pessoa

humana; direito a satude; efetividade; jurisprudéncia; medicamentos.



ABSTRACT

This study was aimed to analyse the principle of the human being’s dignity and the
effectiveness of the right to health, including the current debate regarding the Judiciary Role
to implement them. The content of the human dignity principle enables to identify the relation
between it’s essential nucleus and the right to health. Social right of the second generation of
the fundamental human rights, the right to health is guaranteed by the Federal Constitution,
which recognizes its public relevance, that is, the immediate applicability of the norms that
assure the solidarity of the public authorities and their responsibility of providing people’s

health.

Furthermore, the court cases, which include the access and supplies of medicines,
were also looked into in order to present the actual discussions about the effectiveness of the
right to health. Hence, it was also mentioned some of the main objections of the Judiciary
performance and how they can be overcome. Through the study of the minimun threshold and
its intrinsic relation to the core of human dignity, it is enhanced the relevance to preserve
health and worthy life. Due to the legislation in force, the Judiciary must guarantee the right
to health, because this right is an subjective public right and so it may be required judicially.
On the contrary, the Judiciary is thought to be under penalty of violating the essence of the

Federal Constitution.

Keywords: fundamental human right; social right; principle of the human being’s

dignity; right to health; effectiveness; court cases; medicines.
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INTRODUCAO

Um dos maiores desafios da atualidade é manter a coeréncia entre direito posto e a

realidade, sobretudo diante dos direitos sociais, como € o caso do direito a saude.

Contudo, antes mesmo de introduzir esse tema, mister se faz ter em mente a
importancia do principio da dignidade da pessoa humana. Isto porque, a partir da Constitui¢cdo
Federal de 1988 tal principio chegou no apice dentro do ordenamento juridico, passando a ser

a base de todos os direitos constitucionais, € ainda, orientador estatal.

De fato, o principio da dignidade da pessoa humana nasceu tendo como objetivo a

protecdo do ser humano, mantendo e garantindo o viver com dignidade e o respeito reciproco.

A nossa Constituicdo Federal em seu artigo 1°, inciso III pela primeira vez em nosso
pais, fez da dignidade da pessoa humana valor supremo da ordem juridica. Assim, as
interpretagdes dos demais principios deverdo ser realizadas de acordo com esse principio, pois
cada ser humano deve ser respeitado na sua integralidade, tendo sua dignidade protegida e

amparada na sua totalidade.

Como conseqii€ncia desse principio, temos que a violagdo de qualquer outro principio

fere todo o sistema, indo contra todos os seus valores fundamentais.

Portanto, ¢ importante frisar que a dignidade da pessoa humana é um principio
fundamental, o alicerce, estatuto juridico dos individuos, garantindo sentido ao conjunto dos
preceitos relativos aos direitos fundamentais. Desta maneira, negar o reconhecimento dos

direitos fundamentais as pessoas ¢ o mesmo que lhes negar dignidade.

Diante de tal fato, existem direitos que surgem de forma explicita da idéia de
dignidade, dentre eles, o direito a vida, a liberdade, a saude, a moradia, a seguranca social, a
educagdo, entre outros. Tais direitos apresentam como escopo justamente garantir o bem estar
do homem, ou seja, o minimo para que ele tenha uma vida digna, combatendo as

desigualdades e a pobreza, proporcionando aquilo que for o razoavel para o viver humano.



Por todo o exposto, concluimos que através do nosso ordenamento juridico atual, o
Estado, classificado como Social e Democratico de Direito, tem como fun¢do dar garantia e
eficacia de alguns direitos aos cidaddos. Diante disso, os direitos fundamentais revelam-se, ja
no proprio sentido da palavra, como fundamental, ou seja, pressuposto para a vida de

qualquer ser humano, pois sem este, ndo ha dignidade humana.

Os direitos fundamentais integram, assim, ao lado da defini¢do da forma de Estado, do
sistema de governo e da organizagdo do poder, a esséncia do Estado Constitucional,
constituindo, neste sentido, ndo apenas parte da Constitui¢do formal, mas também elemento

nuclear da Constituicdo material.

Com isso, a saude, por ser um direito fundamental de cunho prestacional e social (de
segunda geragdo), representa a0 mesmo tempo um direito publico subjetivo, exigindo do

Estado atuagdo positiva para a sua efetividade e garantia.

A saude, como premissa basica no exercicio da cidadania do ser humano, constitui-se
de extrema relevancia para a sociedade, pois diz respeito a qualidade de vida, sendo,

inclusive, direito de todos e dever do Estado (art. 196).

Por outro lado, o que notamos facilmente no Brasil sdo os duros questionamentos e
criticas quanto ao desempenho dos Poderes Publicos na implantagdo de politicas relacionadas
aos direitos fundamentais sociais, como a saude, que quase sempre ficam aquém do
necessario e esperado, bem como ainda subsistem controvérsias no que diz respeito a
efetividade juridica e a aplicabilidade imediata dos direitos sociais. Mesmo a aptiddo para
possibilitar a exigéncia, inclusive por meio judicial, de sua plena realizag¢do, ¢ por vezes
colocada no centro das discussdes. Assim, surge o questionamento se o Judicidrio estaria

impedido de avaliar e determinar o cumprimento dos direitos sociais.

Também quando falamos em direitos sociais, surge a questdo da (in)suficiéncia de
recursos financeiros para a realizagdo dos mesmos, o que pode ser agravado em uma

sociedade ainda em desenvolvimento, que sofre com a falta de condi¢des dignas de existéncia.

Muitas vezes, essa questdo financeira ¢ vista como um verdadeiro limite fatico a
realizagdo de um direito social, como ¢ o caso do direito a saude. Mas sera que a alegagdo de

falta de recursos pode justificar o ndo atendimento ao socorro necessario a saude e a vida de
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uma pessoa? Como fica esta questdo no cenario brasileiro, onde se véem desperdicios de

recursos, fraudes e desvios de verbas publicas?

O tema aqui abordado, dignidade da pessoa humana e a efetividade do direito a satde
sob a dtica jurisprudencial, passa, desse modo, pelas discussdes acerca do conteido juridico
de tal direito e quais seriam as medidas para a sua concretiza¢do, tendo como base a

preservacdo e garantia de uma vida digna.

Assim, seria possivel limitar quais as prestagdes de saude que o Estado estaria
obrigado a fornecer? Quem faria tal escolha e sob quais diretrizes? Especificamente em
relacdo ao fornecimento de medicamentos pelo Sistema Unico de Saude (SUS), insumos
essenciais a saude e a vida das pessoas, 0 acesso ao Judiciario ganhou novos contornos diante
das discussdes que passaram a ser travadas sobre os eventuais limites ao direito dos cidaddos

de acesso aos medicamentos, especialmente aqueles de alto custo.

Assim, serda que o atendimento aos pedidos judiciais pode de fato comprometer o
fornecimento de outros medicamentos? Podem mesmo ser colocados na balanga, de um lado,

a suposta saude de muitos e, de outro, a saude ¢ a vida de um?

O tema escolhido ¢ complexo e apresenta uma série de questdes, o que inviabiliza um
tratamento integral e definitivo. Ciente desta limitagdo, este trabalho partird da Constituicio
Federal que, conforme dito anteriormente, ao determinar que a saude ¢ direito de todos e
dever do Estado, impds a universalidade, a igualdade e a integralidade das acdes e servicos de
saude, o que inclui o acesso aos medicamentos. O direito a satude, corolario do direito a vida,
¢, como ja mencionado, direito humano fundamental, intrinsecamente ligado ao principio da
dignidade da pessoa humana. Apresenta eficacia e aplicabilidade imediata, vinculando os

Poderes Publicos a necessidade de sua concretizagao.

Nao hé como negar a insuficiéncia de recursos. Porém, ndo se pode perder de vista que
o direito a saude e o direito a vida assumem posi¢do prioritaria, integrando o nucleo da
dignidade da pessoa humana, uma vez que, sem esta garantia, todas as outras perdem sentido.
E neste contexto que a falta de recursos deve ser trabalhada pelos operadores do direito, e ndo

como limite fatico a preservagdo, manutencao e recuperacio da saide das pessoas.
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Sustentando este entendimento, a primeira parte deste trabalho analisa e descreve os
periodos em que o ordenamento juridico foi sendo construido, os quais iniciaram com o

jusnaturalismo, passando pelo juspositivismo, até alcangar o atual pos-positivismo.

Em seguida, serd exposto o tratamento dado pela Constitui¢do Federal de 1988 aos
direitos fundamentais, com destaque ao direito a saude. A relagdo umbilical com o principio
da dignidade da pessoa humana também sera analisada num capitulo exclusivo onde tal

principio sera analisado de uma forma mais detalhada.

Posteriormente, serdo abordadas a efetividade plena e a aplicabilidade imediata dos
direitos sociais, até¢ adentrarmos no estudo especifico do direito a saude, tratando dos

principais dispositivos legais existentes que cuidam desse direito.

Analisaremos também a efetividade do direito a satde nos dias de hoje e, como forma
de ilustrarmos essa andlise, citaremos algumas decisdes relacionadas com esse tema,

especialmente aquelas que cuidam do fornecimento e do acesso a medicamentos.

O conteudo juridico da triparticdo de poderes, da discricionariedade administrativa,
dos principios or¢amentarios ¢ demais normas pertinentes ao orcamento publico e da “reserva
do possivel” serdo expostos, bem como as linhas de superacdo de tais obje¢des quando se
trata de direito a saide. Como se vé, assumem grande importancia as considera¢des acerca do
papel do Poder Judiciario em relagdo ao amparo das pretensdes positivas. Contudo, serad
demonstrada a prevaléncia da dignidade da pessoa humana sobre interesses administrativos e
financeiros do Estado. Por meio da abordagem acerca do minimo vital ou existencial
procurar-se-a evidenciar que, ao integra-lo, a saide passa a ter posi¢do prioritaria, consistindo

em direito subjetivo publico das pessoas.

Nesse sentido, qualquer medi¢cdo que se pretenda fazer acerca da satisfagdo do direito
a saude, ou seja, qualquer avaliacdo buscando saber se algum limite pode ser admitido na
concretizagdo deste direito depende da andlise do caso concreto e das peculiaridades

envolvidas, o que devera ser feito pelo Poder Judiciario sempre que acionado para tanto.
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CAPITULO I JUSNATURALISMO, JUSPOSITIVISMO E POS-
POSITIVISMO

1.1 A construcio do ordenamento juridico do jusnaturalismo ao juspositivismo

Nos primordios da vida humana, enquanto o ser humano vivia em uma sociedade
primitiva, ndo existia qualquer tipo de dominio de poder entre os homens, nem a politica. O
homem buscava adaptar-se e de alguma forma liberar-se da opressdo causada pelo meio

natural em busca da sua prdpria sobrevivéncia.

Até entdo, a lei, que estabelece o que € justo e determina os direitos subjetivos dos
homens atuando na solu¢do dos problemas sociais da vida em comunidade, era baseada num
Direito' superior. Os homens baseavam-se numa justica anterior e superior, cuja fonte

suprema remete as divindades divinas.

Nesse estagio, quando a humanidade vivia num chamado “estado de natureza” e
somente existiam relacdes intersubjetivas entre si, sem a instauracdo de uma sociedade
politica, e cuja tnica fonte do Direito era o chamado direito natural, o homem extraia as
normas dos fatos e sua regéncia era feita pelas forcas da natureza, as quais tém a mesma forga

em toda parte e independem das diversidades de opinides e da vontade humana.

Nao se admitia, nesse estidgio de vida em sociedade, qualquer outra fonte das normas

vigentes entre os homens que néo fosse o direito natural.

Os ensinamentos de Aristoteles levam a observacdo da logica da criacdo da natureza

para a logica do direito. Existe um direito decorrente da natureza humana e, portanto,

! A expressdo Direito corresponde ao latim jus, e ¢ usada para designar o que os antigos chamavam de justum (o
justo objetivo), lex (a norma de direito), licitum e potestas (direito subjetivo) e jurisprudentia (ciéncia do
direito). Trata-se de termo analogo que tem sentidos diferentes, mas relacionados entre si. Nota extraida da
Dissertacdo O positivismo e o direito natural de SOUSA, José Pedro Galvao de, 1940, p. 10, 11.
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universal. H4 uma ordem juridica observavel empiricamente pelos érgios dos sentidos, que ¢

~ - 2
“natural”, entendendo-se natureza como algo ndo produzido pelo ser humano”.

Sendo a natureza obra do Deus criador, a lei, que decorre da observagao inteligente
dessa ordem racional, deve estar em harmonia com a natureza, a qual deve obedecer a
generalidade e a impessoalidade, se adequar aos casos concretos e ser aplicada pelos homens
com justica e equidade. Baseia-se na distingdo entre o bem e o mal, o justo e o injusto,

constituindo essa lei na promulga¢ao da lei natural.

Ja na época dos romanos, entre 150 a.C. e 284 d.C., surge a Escola Estoica. Para os
estdicos, a natureza humana sé pode ser realizada se as regras do cosmo ¢ a ordem divina das
coisas forem observadas. Existe uma lei natural que domina e se reflete na consciéncia

humana por meio da razdo humana.

Para o estoicismo, a conduta ética decorre da observacdo da natureza e do
discernimento daquilo que ¢ ou ndo favoravel, agindo conforme a intui¢do, natural e
elementar ao seu humano. E a chamada ética do dever, pela qual sibio é o homem que
conhece a si mesmo e vive conforme a virtude e a natureza, a qual serve de guia para a

construcdo das estruturas artificiais de organizacdo social’.

A lei eterna comanda a todos e, inexistindo lei escrita, as condutas repudiadas devem
ser constituidas de acordo com as leis naturais, necessarias para o homem, havendo ai ordem

e justica.

Bem mais tarde, do século XVI em diante, na Idade Média, com o surgimento do
sistema de apropriacdo privada e da formagdo da organizacdo politica das sociedades em
Estados, como forma de poder necessaria para sustentar esse novo sistema de subordinagdo e
dominagdo, comeca a haver um movimento em direcio da evolucdo do pensamento

naturalista, em razdo do surgimento das primeiras leis escritas pelos homens.

Nao hé ainda nesse estagio separagdo entre o direito natural, advindo da natureza, e o
direito escrito, feito pela comunidade, mas surgem as divergéncias acerca da coexisténcia e da

predominancia entre ambos os postulados legais.

> ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmdtica juridica. 2. ed. rev. e ampl. Sdo
Paulo: Saraiva, 2006, p. 188
> BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Curso de Filosofia do Direito, p. 130.
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Foi o chamado “jusnaturalismo teoldgico”, representado, sobretudo, pela Escolastica,
mais precisamente por Sao Tomds de Aquino e Santo Agostinho, que contribuiram para a
evolucdo do direito natural, no sentido de as leis humanas serem consideradas subordinadas as
leis naturais, em funcdo da superioridade de Deus em relacdo ao homem e de sua autoridade

suprema frente a raga humana.

Ao Estado ndo cabe ingerir-se nos assuntos religiosos, havendo uma separacao
definitiva da “cidade dos homens” da “cidade de Deus”. A Igreja ¢ o elo de ligacdo entre o
divino e o direito posto pelos homens, dotada da inspiracdo revelada a esta, a qual paira acima

dos ordenamentos locais, reunindo, portanto, além das competéncias religiosas, as juridicas.

O Homem, em razdo de sua origem divina, por meio da fé e da observacdo inteligente
da criagdo, pode descobrir a lei natural, sendo, até¢ entdo, o papel do direito escrito pelo

homem somente o de incorporar a lei divina a lei humana.
As leis eram divididas em trés espécies:

1) Lei eterna e suprema, que regula toda ordem césmica e que s6 o proprio Deus

conhece a qual inspira a lei divina;

2) Lei divina ou natural, que ¢ apenas o reflexo imperfeito da lei eterna, e revelada por

meio da fé pela Santa Madre Igreja;

3) Lei humana, positiva, escrita e editada pelo legislador, que obriga em consciéncia
apenas se ¢ justa, em razdo de seu fim (bem comum), de seu autor (competéncia), de

seu teor (reparti¢do eqiiitativa de suas incumbéncias).

Por volta do século XVII, em razdo da ascensdo do Estado como instincia juridico-
politica maxima e a queda do poder secular da Igreja, enfraquecida pela Reforma, surge a
chamada “reac¢do racionalista” com o “jusnaturalismo antropoldgico”, mais precisamente com

Hugo Grotius, que defendia a independéncia entre o direito natural ¢ o direito positivo®.

Inspirado em Platdo, cujos pensamentos de direito natural se fundaram na idéia da
natureza divina do homem, e na afirmac¢do da dignidade como algo inerente ao homem, idéias

essas defendidas posteriormente por Santo Agostinho no século XVII por meio da

* ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmdtica juridica, p. 191.
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Escoléstica, Grotius inova os pensamentos da origem da lei natural, trazendo de volta as
teorias de direito subjetivo, cujo pensamento consistia em que as leis advém ndo mais de
Deus, mas da propria natureza humana’, por meio da Razao®, correta’ (método dedutivo que

influencia o pensamento 16gico), guia das a¢des humanas®.

Desde entdo, o Direito ndo mais esta ligado a concepgdes mitico-religiosas, mas tem
seu fundamento na razdo humana. O direito natural essencialmente moral’ decorre da natureza

do homem e se distingue ao mesmo tempo da lei humana e da lei divina.

~ . ~ . 10 .
Ambas estdo a partir de entdo separadas definitivamente = e s3o vistas dentro do
mesmo plano. O direito natural existe independentemente da existéncia de Deus'', pois este

ndo modifica o direito natural, ndo havendo arbitrariedade.

Agora, a razdo ¢ vista ndo apenas como meio para conhecer o Direito emanado da
divindade, mas passa a ser, também, a fonte tinica de todo ordenamento juridico. A tradigdo e

a autoridade cedem lugar ao que € racional.

Outro pensador, John Locke, também reconhece a razdo como fonte do Direito, mas
entende que homem nao nasce com todo conhecimento dentro de si, pois vai adquirindo-o na
medida em que vai tendo experiéncias. Para ele, as leis naturais estdo na natureza e ndo na

mente humana'?.

A contribuicdo de Grotius foi além disso que expusemos, ele contribuiu ainda para a
maxima contratual pacta sunt sevanda, defendendo que os pactos feitos pela reta razdo

humana servem para ser cumpridos.

Tais pensamentos preparam as bases intelectuais da Revolugdo Francesa, ocorrida
posteriormente em 1789, e diferem dos de pensadores da época como Henrique e Samuel
Coccejo, Leibniz, Joan Christian Van Wolf, os quais consideravam Deus a fonte ultima do

direito natural.

> ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmdtica juridica, p. 192.
6 SOUSA, José Pedro Galvao de. O positivismo e o direito natural, p. 14, 15.

7 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Curso de Filosofia do Direito, p. 223.

¥ SOUSA, José Pedro Galvio de. O positivismo e o direito natural, p. 19.

? SOUSA, José Pedro Galvio de. O positivismo e o direito natural, p. 18.

' MORANGE, Jean. Direitos humanos e liberdades publicas, p. 24, 27.

""BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Curso de Filosofia do Direito, p. 223.

2 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Curso de Filosofia do Direito, p. 226.
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No entanto, ¢ Pufendorf, discipulo de Grotius, que acaba por conciliar a reta razao
com Deus, diante do raciocinio de que, ja que este ultimo criou o mundo e homem e este, a

sociedade, Deus esta diretamente relacionado a estes e a soberania'’.

A imutabilidade do direito racional comega a ser questionada por Immanuel Kant,
dentro do movimento denominado “jusnaturalismo democratico”. O direito natural € visto
como imutdvel, cuja origem se da na matematica, ndo suscetivel de mudancas ao longo do

tempo e em razdo das diferentes tradi¢des e costumes'*.

Essa posicdo ndo ¢ aceita por Miguel Reale, que afirma ser o direito problematico e
conjetural, pois acolhe os diversos valores das sociedades ao longo da historia. A cultura
nasce dos valores, que acabam por criar normas, idéias diretoras universais da conduta
humana, as quais ele denomina de direito natural .

Mas foi Jean Jacques Rousseau quem inovou os pensamentos sobre o papel do Estado,
afirmando que a sociedade nasce de um pacto social'®, ou convengdo humana feita em razdo
de um interesse comum da sociedade, que ¢ alcangar o bem comum, refletido na maxima: “A

voz do povo é a voz de Deus”.

A sociedade ¢ construida pelo homem e ndo pela natureza, tendo tal pacto social seus
limites no direito natural, os quais devem ser respeitados. Ha forte moraliza¢do da sociedade,
em que a forga fisica cede a forg¢a racional, nascendo dai os institutos da Legalidade, a

garantia da Igualdade e a Liberdade.

Todos os atos realizados fora do estipulado no Pacto consistem em atos de dominag3o.
Tais pensamentos inspiraram mais tarde a Revolu¢do Francesa e a Declaragdo dos Direitos
Humanos'”.

De acordo com o pensamento de Rousseau, o fundamento de toda lei emanada do

povo deve ser a realizacdo da Justica, imanente do Pacto Social, havendo uma separagdo entre

" BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Curso de Filosofia do Direito, p. 226.
" BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Curso de Filosofia do Direito, p. 225.
S REALE, Miguel. Filosofia do direito, p. 699, 706.

' ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social, p. 37.

" BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Curso de Filosofia do Direito, p. 230.
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ideologia religiosa, que tem seu fundamento no credo, na obediéncia a Deus, e deveres
18

civicos do cidaddo, direitos feitos pelo homem e para o homem.

Na ultima fase da histéria do jusnaturalismo, temos a presenca de David Hume,
defendendo que o direito natural ndo nasce da experiéncia humana, ou melhor, da razdo, mas
sim dos sentidos corporais que formam as convic¢des morais do ser humano, seu carater e

suas virtudes'’.

O Direito, para Hume, nasce como algo necessario e util a sociedade, sendo este um
sensor moral desenvolvido pelo proprio homem a fim de manter o equilibrio de convivio e
sobrevivéncia. No entender desse pensador, a solu¢do de todos os problemas humanos estd no
altruismo, ou seja, na divisdo de riquezas, quando ndo existiriam mais necessidades humanas,
pois se tudo que existe fosse de posse comum, de uso livre por todos, ndo haveria conflitos.
Com esse tipo de conduta, todas as leis da justica criadas pelos homens ficam suspensas, sem

uso.

Na pratica, o0 movimento triunfante ¢ o “jusnaturalismo democratico”, representante da
passagem do pensamento naturalista para o fenomeno do positivismo, sendo legitimo aquilo
que a maioria decide e havendo igualdade de capacidade politica dos cidadaos, se a “voz do
povo ¢ a voz de Deus”, o conteudo das normas vigentes ¢ mutavel e seu conteido sera aquele

. . A 20
ditado pelas circunstdncias do momento .

Enquanto a justica moral une abstratamente os individuos em suas relagdes, a justica
social confere determinada situacdo real, o cardter de bem juridico. O direito positivo realiza a
justica na medida em que corresponde a intui¢do dos valores levada a efeito pela comunidade

como um todo.

Com a finalidade de defender um minimo ético necessario, a justica social ¢ resgatada
pelo direito positivo e entdo limitada por meio da codificacdo. Como conseqiiéncia, surgem as

institui¢des garantidoras dessa justica juridica, tais como a legalidade e a ameaca de coacio®'.

"8 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social, p. 59.

' BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Curso de Filosofia do Direito, p. 245, 257.

2 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmdtica juridica, p. 193.
*I REALE, Miguel. Filosofia do direito, p. 144,1 45.
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Assim que se torna imperativo na sociedade, o direito positivo é considerado como
ciéncia e fonte unica do Direito, havendo a exclusdo total do direito natural, ou seja, dos

costumes, da razdo natural e da equidade, da aplicacdo do Direito®”.

Passa-se a defender que o direito positivo € superior ao direito natural, havendo uma
transi¢do da Teoria Dualista para a Teoria Monista, fendomeno denominado Reducionismo.
Somente a realidade fatica importa para a ciéncia juridica, autbnoma da moral, sendo
desconsideradas quaisquer questdes ¢ticas, politicas, religiosas e sociologicas na esfera do

Direito.

Sao precursores do positivismo Francis Bacon, Berkeley, Hume, D’Alembert e Roger
Bacon. Francis Bacon ¢ o primeiro a falar de uma doutrina positivista, o qual influenciou
Auguste Comte a inaugurar o positivismo moderno por volta do século XIX. O nascimento do
poder decorre exclusivamente do soberano, ao qual cabe “pdr” o Direito em combate a

common law, havendo distingdo do Poderes do Estado e da Igreja.

O positivismo juridico aceita que o Direito resulta de um ato de poder competente,
podendo ter, em razdo disso, qualquer conteudo, sendo, portanto, auto-referente,
procedimental e de certo modo irracional quanto ao conteudo, ja que recusa paradigmas

externos para uma materialidade ética “necessaria”™> .

E o Imperador Justiniano quem inaugura, na alta Idade Média, a fase das codificagdes
com o codigo civil corpus juris civilis, recepcionado pela maior parte das nagdes do império
romano, em razdo da admiragdo destas pela sabedoria romana, tendo sido considerado como

“direito comum” a todos 0s povos, como expressdo da propria razdo do homem.

Apos esse evento, houve um longo processo de transi¢do para jus proprium de cada
Estado, em que as leis eram legisladas cada qual por seu préprio poder e nido mais pelo

Império. Nasce, entdo, o positivismo juridico, propriamente dito, ou o chamado direito estatal.

Paralelamente a esse movimento, que gerou influéncias em todo o mundo, na
Inglaterra o positivismo teve como percussor o pensador Thomas Hobbes, o qual ndo admitia
em qualquer hipdtese o direito consuetudindrio, ja que este ndo aplica san¢do e gera apenas

obrigatoriedade no nivel moral, o que acaba por gerar um estado de anarquia permanente.

2 SOUSA, José Pedro Galvio de. O positivismo e o direito natural, p. 36.
» ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmdtica juridica, p. 195.
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Hobbes enriquece o positivismo, trazendo as nog¢des de separacdo dos poderes e

representatividade democratica.

Na fase de transicdo do Estado medieval para o Estado moderno, com o surgimento
das primeiras concep¢des de concentragdo do Poder, surge a necessidade de um terceiro
imparcial na solu¢do de controvérsias, um 0rgdo que seja livre na sociedade, nascendo entdo a

figura do juiz.

Num primeiro momento, 0 juiz constrdi normas consuetudindrias, ja que tinha
liberdade de escolher a norma a ser aplicada e ndo estava obrigado a fazé-lo somente entre
aquelas emanadas pelo Estado, ja que o direito positivo estava num mesmo plano do direito

natural.

Posteriormente, num segundo momento, o juiz ¢ entdo considerado o titular dos
poderes estatais, subordinado ao Estado, cuja fun¢do principal ¢ a de produzir a Justica de

acordo com as normas emanadas pelo poder legislativo.

Entre os séculos XVII e XVIII verifica-se que ainda ha o uso do direito natural, mas
somente aplicado nos casos em que se constata lacuna no direito positivo, sendo seu uso como
tal defendido por fildsofos que admitem que este advém daquele. Essa postura sobrevive até a

época das codificacdes.

Entre os séculos XVIII e XIV, na Alemanha, Gustavo Hugo e Savigny, na chamada
Escola Historica, combatem radicalmente o direito natural e o direito consuetudinario,
aceitando-os somente como parte da filosofia e do socialismo, ou melhor, como ciéncia

explicativa do direito positivo em razdo da sua falta de normatividade e sangao.

Tais pensadores ndo aceitam o Direito como resultado da razao, mas como um produto
da histéria, varidvel no tempo e no espago, € procuram combater a codificagdo logo no inicio
da formacgdo politica de uma nacionalidade, afirmando que esta somente devesse acontecer
quando houvesse uma experiéncia mais profunda do Direito na sociedade, como expressao do
espirito do povo: os costumes devem se expressar em leis, j4 que estas somente serdo
verdadeiras se expressarem as vontades auténticas do povo. Tais opinides ndo prevaleceram,

j& que historicamente houve a necessidade da codificagao.
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Ainda na Alemanha, nasce um movimento [luminista cuja finalidade era a de positivar
o conjunto de normas consuetudindrias, expressadas num conjunto sistematico de normas
juridicas aprovadas por uma autoridade (sendo nao ha efetividade) e como resultado da
propria razao. Nasce ai a Escola Pandecteista cuja primeira tentativa foi a de ordenar o direito

positivo em 1803.

No entanto, alguns pensadores da €poca, a exemplo de Savigny, ndo concordam com a
codificagdo, pois se acredita que a Alemanha nao estd madura civil e culturalmente para tanto,
j& que este processo implica em engessamento do direito, paralisando o processo de
desenvolvimento desta ciéncia, a qual acredita deva ser um trabalho a ser feito pelos juristas e

cientistas no Direito e ndo pelo legislativo™.

Mas ¢ na Francga, em 1804, em razdo da Revolugdo Francesa ocorrida entre os anos de
1790 e 1800, que entra em vigor o Codigo de Napoledo, com a finalidade de reunir num sé
instrumento o “direito simples e unitario”, o qual conteria as leis universais e imutaveis que
deveriam regular a conduta dos homens, resumido em poucas leis e cuja principal
caracteristica era a simplicidade, ja que se acreditava que muitas leis vigentes no ordenamento

geravam o estado de escravidio.

Sua razio era, no inicio de sua elaboragdo, eliminar diversas normas produzidas pelo
desenvolvimento historico e instaurar direitos fundados na natureza, adaptado as exigéncias

universais humanas.

No entanto, o seu projeto definitivo, abandonou as idéias jusnaturalistas. A Escola de
Exegese, criada na Franga para interpretar o Codigo de Napoledo, advogava o Principio da
Completude do ordenamento juridico, excluindo o uso do direito natural para a solugdo das

lacunas e defendendo que estas deveriam ser resolvidas pelo proprio sistema juridico.

Nasce ai a idéia de Dogmatica Juridica conceitual, cujo processo de solugdes de
lacunas deve ser feito pela analise gramatical, 1dgica e sistematica das leis. Seus fundamentos

baseavam-se nas seguintes premissas:

I) codificagdo como forma simples de resolver conflitos: o jusnaturalismo ¢ complexo

demais para isso;

** BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. Rio de Janeiro: Camus, 1995, p. 121, 123.
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IT) fazer valer o Principio da Autoridade: vontade soberana do legislador;
III) respeitar a divisdo dos poderes: a atividade do juiz ndo ¢ legislativa;

IV) gerar estabilidade nas relagdes por meio do Principio da Certeza do direito e da

Legalidade;
.. . g . ce . ., 4. 25
V) solidificar o ensinamento juridico por meio do positivismo juridico™.

Nesse mesmo periodo, paralelamente a Escola da Exegese, se desenvolvia na

Inglaterra a Escola Analitica, cujo fundador foi John Austin.

Os argumentos dessa escola se baseavam na premissa de que o direito positivo e o
direito jurisprudencial somente emanam dos soberanos, ndo possuindo o costume qualificacao

juridica até que ndo seja consagrado pelo 6rgdo judiciario do Estado®.

Os germanicos colaboraram muito na renovagao da estrutura do Direito, por meio da
importancia das teorias juridicas e da divisdo das disciplinas em ramos do Direito. Mas ¢

finalmente no século XX com Hans Kelsen que nasce a chamada “Teoria Pura do Direito”.

Hans Kelsen ¢ antagonico a qualquer pensamento naturalista, metafisico, social,
religioso, historico e antropoldgico e considera a ciéncia juridica sem quaisquer influéncias
externas, ao concluir que o que nio pode ser provado racionalmente ndo pode ser conhecido.

. . , . . .. 2
Ele somente aceita aquilo que é “posto” (positum, ius positivum)* .

Nesse contexto, da-se o isolamento do método juridico, havendo autonomia do Direito
como ciéncia. As ciéncias sociais determinam o dever-ser e por isso sdo imputdveis, enquanto

as ciéncias naturais sdo causais, pois somente envolvem o ser.

O positivismo considera como juridico todo fendmeno juridico puro € como nao-
Juridico todo fendmeno cultural, antropoldgico, ético, politico, religioso e metafisico. Nao se
questionam valores antecedentes apos a elaboracdo da norma, s6 importando a norma em si,

que ¢ o principio e o fim de todo o sistema juridico.

» BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico, p. 78, 83.
** BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico, p. 105, 112.
2" KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 75, 94.
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Por meio desse raciocinio, Hans Kelsen busca a validade da norma dentro do proprio
sistema juridico, sendo o Direito visto como um sistema escalonado e gradativo de normas, as
quais atribuem sentido objetivo aos atos de vontade. Elas se apdiam umas nas outras,
formando um todo coerente, em que se busca sua validade na norma hierarquicamente
superior, sendo a norma fundamental do Estado o principio de validade de todo o

ordenamento juridico, cujo sistema se representa em forma pirdmide.

Enriquece, assim, o juspositivismo com o estudo das estruturas de construgdo do
direito positivo, aceitando-o como ciéncia que procura descrever o funcionamento e
maquinismo das normas juridicas: ciéncia Juridica, segundo a Teoria Pura ¢ uma ciéncia do

dever ser e, assim sendo, sua natureza ¢ puramente normativa®®.

Além de toda essa contribuicdo, Hans Kelsen difere a moral do direito, afirmando que
a validade da norma positiva independe da moral absoluta, dos alicerces morais da sociedade,
bastando estar em vigor e estar de acordo com as normas que estabelecem as regras de

validade do processo legislativo.

Nao entra na questdo da justica ou injustica do direito positivo, deixando tal

abordagem para o ambito da ética, das especulacdes dos valores.

O positivismo apresenta o Direito e todas as demais formas de conhecimento da
sociedade como ciéncia, privilegiando seus aspectos técnicos, preparando, assim, o terreno

para a dogmatica juridica como “tecnologia de controle social”®’.

Vale ressaltar que Norberto Bobbio®® aponta, em sua obra, algumas caracteristicas
fundamentais da dogmatica positivista, apresentando o tema na forma de Teorias, Métodos e
Ideologias e tragando as principais caracteristicas e diferencas de cada uma delas, a fim de

. A . .. Ce . .., 3]
demonstrar a importancia e essencialidade do positivismo no Direito” .

» KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 75, 94.

¥ ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica: para uma teoria da dogmdtica juridica, p. 198.
% BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. Rio de Janeiro: Camus.

3 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico , p. 131, 232.
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1.2 Direitos fundamentais: teorias

Diante desse histdrico, os direitos fundamentais podem ser observados sob a otica de

trés teorias:

a) Teoria Jusnaturalista — mediante a qual estes direitos sdo superiores, imutaveis e

inderrogaveis e ndo sio criados pelo legislador, sdo inerentes 4 consciéncia humana®.

Essa teoria parte da idéia de que na sociedade ha valores e pretensdes humanas
legitimadas pela propria circunstancia e aspectos puramente humanos e naturais, convalidados
em si mesmos, ndo decorrentes de atos normativos expedidos pela autoridade estatal, mas

. . . 33
funcionam como verdadeiros limitadores desta’™.

b) Teoria Positivista — explica que esses direitos devem estar necessariamente
consolidados na norma, devendo estar positivados no ordenamento juridico, resultado da

. ~ . , - . . 34
discussdo dentro do regime democratico por meio da soberania popular™.

Segundo essa teoria a idéia de direito corresponde ao que € declarado pela autoridade,
desprendido do direito natural ou mesmo ignorando este, originada pela Teoria da Norma
Posta de Hans Kelsen, considerando estranhos ao objeto do direito os valores inseridos na

1’101‘1’1’13.3 > .

c¢) Teoria pds-positivista — fundamenta os direitos humanos na consciéncia moral e na

A . 36
experiéncia de um determinado povo™.

Segundo essa teoria os valores morais dariam a dire¢do ao agir pelo reconhecimento
do outro igualmente como ser de direito, ser dotado de dignidade de maneira a tornar possivel
e correta a convivéncia na sociedade, tendo por base um conteudo humanista que deve ser
refletido pela prépria norma juridica que a fundamente e que garanta conseqii€éncia positiva na

sua aplicagdo, afirmando Perelman que as leis e os regulamentos politicamente justos sdo os

32 MORAES, Alexandre de. Jurisdicdo Constitucional e Tribunais Constitucionais. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p.

34,

33 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Teodricos e Filosoficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro. In:
. A Nova Interpretagdo Constitucional: Ponderagdo, Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio de

Janeiro: Renovar, 2003, p. 19.

** MORAES, Alexandre de. Jurisdi¢do Constitucional e Tribunais Constitucionais, p. 34.

% COELHO, Fabio Ulhoa. Para Entender Kelsen. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999, p. 22.

3% SANTOS, Boaventura de Souza. A Critica da Razédo Indolente. Vol. 1. Sdo Paulo: Cortez, 2000, p- 34 e 35.
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que ndo sdo arbitrarios porque correspondem as crengas, as aspiragdes e aos valores da

. ;.37
comunidade politica™ .

A seguir analisaremos e discorreremos de forma mais detalhada acerca dessas trés

teorias.

1.2.1 Jusnaturalismo e Juspositivismo

Conforme salientam os jusfilésofos argentinos Carlos Alchourron e Eugenio Bulygin,
no livro Normative Systems™®, “um modelo abstrato nio pode reproduzir toda a realidade, mas
ndo existe nenhum aspecto da realidade que nio possa ser reproduzido em algum modelo”. O
direito ¢ uma dessas realidades extremamente complexas, cuja esséncia ou natureza nao pode
ser capturada por um unico modelo abstrato. Dai a pluralidade de perspectivas, movimentos e

escolas tedricas que surgiram sobre o direito.

Como bem aponta Roger Shiner, em seu Norm and Nature — The Movements of Legal

Thoughts (1992)*, a palavra “movimento” possui dois sentidos principais:

1) “movimento” no sentido de um grupo de pessoas com objetivos e crengas em
comum, ou um conjunto de propositos compartilhados (ex.: Movimento dos Sem

Terra), e

2) “movimento” em um sentido de deslocamento ou variagdo de posi¢do ou lugar, seja

esse deslocamento literal ou metaforico.

Em relagdo ao primeiro significado, ¢ possivel destacar trés movimentos
paradigmaticos que t€m constituido teorias a partir das quais o direito ¢ analisado: o direito
natural, o positivismo juridico e o realismo juridico. Em relagdo ao segundo sentido,
“movimento” como deslocamento ou variagdo de posi¢do, é importante frisar que para que o
movimento ocorra faz-se necessdria a existéncia de forcas responsaveis pelo seu

acontecimento.

37 PERELMAN, Chain. Etica e Direito. Traducdo de Maria E. Galvao Pereira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002,
p. 192.

*¥ Carlos Alchourrén e Eugenio Bulygin, no livro Normative Systems (1971, p. 9)

3% Roger Shiner, em seu Norm and Nature — The Movements of Legal Thoughts (1992)
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Tradicionalmente, o que tem movimentado as diferentes teorias ¢ a questdo do erro, ou
seja, uma determinada teoria ou perspectiva entra em cena para apontar os erros que acredita
ter identificado em outra(s) e substitui-la(s) como a detentora da verdade ou a melhor
apresentacdo do direito. Porém, a forca propulsora da filosofia do direito deveria ser o acerto e

a precisao.

Cada um dos movimentos mencionados reconstréi acertadamente alguns aspectos da
. g 40 . . . e . e . A

realidade juridica™. Tanto o jusnaturalismo quanto o juspositivismo e o realismo juridico tém
0 seu mérito na iluminacdo do fendmeno juridico e na andlise do conceito de direito. A
melhor forma de entender o que ¢ o direito, de resgatar a sua natureza, de se fazer uma
reconstru¢do racional do conceito de direito ou realizar a transformac¢do do direito de
explicandum em explicatum ¢, de fato, por meio da investigagdo dinadmica ou relacdo
dialdgica dos movimentos mencionados. A filosofia do direito ndo ¢ estitica, mas uma

conversa incessante.

Para usar a imagem sugerida por Shiner'', é como se cada um dos movimentos
supramencionados estivesse na ponta de um elastico, e conforme o filosofo comecasse a se
afastar muito de uma das pontas na direcdo de alguma outra, ele sentisse o eldstico

tensionando e puxando-o de volta.

A primazia do positivismo juridico, mais especificamente do positivismo juridico
conceitual, se manifesta em diversos sentidos e dimensdes. Para sustentar a primazia do
positivismo conceitual e a sua maior relevancia como cendrio para a discussdo acerca dos
casos dificeis do direito, faz-se necessario, antes de qualquer coisa, distinguir o positivismo
juridico do direito natural, bem como de outras versdes do positivismo juridico, como o

“normativismo juridico”, o “formalismo juridico” e o “ceticismo ético”.

Trata-se de um lugar comum ja consagrado, um topos recorrente, a afirmagao de que o
epicentro ou a for¢ca motriz da filosofia do direito se consubstancia no debate positivismo

juridico/direito natural*®. Recentemente, vem ecoando no meio académico o mais novo cliché

0 As vezes, quando usamos a palavra “direito”, estamos falando de normas logicamente anteriores e eticamente
superiores, que deveriam nortear as normas positivas; as vezes usamos a palavra “direito” para fazer referéncia
ao direito positivado; e as vezes a usamos para tratar da pratica juridica.

*I SHINER, R. Norm and Nature — The Movements of Legal Thought. Oxford: Oxford University Press, 1992.

2 Como coloca Martin D. Farrel (Discusion entre el Derecho Natural y el Positivismo Juridico. Doxa, n. 22,
1998, p. 121): “Com efeito: no centro mesmo da filosofia do direito aparece inexoravelmente a polémica entre
jusnaturalistas e positivistas acerca do conceito de direito”.
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que a filosofia do direito contemporinea se caracteriza pela superagdo da dicotomia
juspositivismo/jusnaturalismo. Prova disso ¢ a alta producdo de rétulos que visam a
caracterizar essa nova era da filosofia do direito: “direito pds-moderno”, “pos-positivismo”,
“ndo-positivismo principiologico”. Embora seja comum a exposi¢do a essas formas de se
conceber a filosofia do direito, o que raramente tem acompanhado tal exposi¢do é uma analise
minuciosa das teses ou proposi¢des que servem como notas definitérias do jusnaturalismo e
do juspositivismo. O caso ¢ grave. Nao se trata apenas da falta de uma analise rigorosa desses
conceitos. Muitas vezes esse cendrio conceitual foi construido ndo apenas de maneira

simpléria, mas também errada®’, atingindo uniformidade, mas pagando o preco da distorcdo.

Diante disso, a tarefa aqui proposta ¢ um esfor¢o de elucidacdo conceitual: serdo

analisadas as teses fundamentais dessas duas correntes de pensamento sobre o direito.

Como aponta o professor de Oxford John Gardner**, no artigo “Legal Positivism: 5 1/2
Myths”, no ambito da argumentagdo filoséfica, o que interessa investigar sdo proposi¢cdes ou
teses. Talvez, no campo da histéria das idéias, pensadores possam ser agrupados por temas,
porém, na filosofia, um conceito ou rotulo classificatdrio s6 pode ser atribuido a um grupo de
pensadores na medida em que compartilhem as mesmas teses. Somente a partir de tal
investigacao ¢ possivel clarificar sem distor¢des os conceitos de jusnaturalismo e positivismo
juridico que, de acordo com a concepgdo tradicional, s3o os conceitos-chave da filosofia do

direito e que, de acordo com a as tendéncias atuais, sdo as posi¢des que devem ser superadas.

1.2.1.1 Jusnaturalismo

O jusnaturalismo estd associado a cultura grega, em que uma justica inata, universal,
necessaria ja era propalada por Platdo na sua obra Da Republica, também divulgada por

Cicero em Roma, considerada como a razao decorrente da natureza das coisas, por ja estar na

0O cenario tradicionalmente apresentado de forma errada, exagerada e dramatica sobre o conflito direito
natural/direito positivo é assim mencionado: “(...) em um caso a moral tem relacdo com o direito, enquanto que
no outro sdo dois sistemas normativos totalmente separados. Disso costuma seguir outra conseqiiéncia
igualmente dramatica: se for aceita a versdo positivista, ndo existe maneira de avaliar moralmente o direito. Da
no mesmo o direito justo e o injusto, o correto e o incorreto, 0 bom e o mau; mais ainda: também se seguira que
¢ obrigatdrio obedecer a qualquer direito, ndo importando seu grau de imoralidade” (Discusion entre el Derecho
Natural y el Positivismo Juridico. Doxa, n. 22, 1998, p. 122).

* GARDNER, J. Legal Positivism: 5 1/2 Myths. The American Journal of Jurisprudence, n. 46, p. 199-227,
2001.
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consciéncia humana no sentido do bem. Seria, entdo, uma lei imutavel, irrevogavel, e nio
anulavel®.

Na idade média o jusnaturalismo significava contetidos teoldgicos decorrentes da
vontade divina. Na época medieval continuou a prevalecer o direito natural, mas objetivo e
material, imanente a pessoa, misturado aos principios morais consagrados ou ndo na
legislagdo, perceptiveis pela inteligéncia humana, abrangendo os deveres das pessoas para
consigo mesmas, para com os outros ¢ para com Deus. O fundamento ¢ o bem que a
consciéncia determina, ndo devendo lesar ao proximo. O direito natural ndo depende do
legislador, pois reconhece por si mesmo os comandos, como, por exemplo, o dever de
preservar a propria vida e de ndo matar a outrem. Essa concepg¢ao inicial teoldgica cedeu lugar

a uma doutrina jusnaturalista formal, a partir do século XVII, fundada na razio humana®.

O direito natural constituiu a base filoséfica para dar justificagdo ao direito positivo de
modo a assim servir de guia ao legislador a encontrar seus primeiros fundamentos. Entretanto,
ndo de forma a interferir no pensamento juridico genuino diante dos problemas reais da
politica juridica, independentemente de considerar os postulados de que o direito deveria estar

4
conforme a natureza da pessoa*’.

Alf Ross afirma ainda que os direitos naturais estariam por detrds dos direitos

subjetivos positivados™.

O direito natural conduzia a idéia de uma virtude suprema na qual se centrava a justica
e a verdadeira realizacdo do direito e que os problemas de justica sdo de distribuicéo,
equivalendo a demanda da igualdade na distribuicdo de vantagens e obriga¢des ou encargos.
Tal pensamento foi desenvolvido por Pitdgoras, no século IV antes de Cristo, a partir do que,
entdo, a justica passou a ser visualizada no sentido da igualdade apresentada sob intimeras

. 4
variantes 9.

A compreensdo de igualdade é no sentido de que os iguais devem ser tratados da

mesma maneira. Essa idéia estéd dirigida a todos e a cada um segundo seus méritos, a cada um

4 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Tedricos e Filosoficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro, p.
19.

46 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducdo a Ciéncia do Direito. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005, p. 36
e 38.

*"ROSS, A. Direito e Justica. Sdo Paulo: Edipro, 2000, p. 258.

* ROSS, A. Direito e Justica, p- 258.

¥ ROSS, A. Direito e Justica, p- 261.
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segundo sua contribui¢do, segundo suas necessidades e sua capacidade. Entretanto, de forma
correlata, deve ser reconhecido o tratamento desigual aos desiguais na vertente do pensamento
aristotélico, sendo justo que se faca ai distingdo para atender a pautas da desigualdade entre as
pessoas diferentes, sempre marcadas na histéoria da humanidade, como uma exigéncia
racional, um trato diferenciado, mas igual a todos os que pertengam a classes diferenciadas,
mediante critérios objetivos e regras dadas, para impor limites a quem toma a decisdo no caso

concreto, obedecendo aos principios de justica que repudiam a arbitrariedade™.

John Locke propde a instauragdo de um governo civil, tendo como objetivo sanar as
deficiéncias do direito natural, projetando o poder politico e dividindo-o em trés: Poder
Executivo, Poder Legislativo e Poder Judiciario, fundado num pacto social a transferir ao

Estado a garantia dos direitos naturais e das liberdades pelo regime liberal-democratico’".

No século XIX, ha fortes reacdes contra o jusnaturalismo em face do historicismo,
sociologismo e positivismo. Contudo ha um retorno ao naturalismo com Del Vecchio, Helmut

Coing e outros antipositivistas™.

Del Vecchio considerava que a natureza € o real empirico em que se realizam os
fenomenos ligados por vinculos causais, sendo o ser humano uma particula da natureza a
interagir com o todo, e se visualizada a concepcdo teleoldgica dos fendmenos resultard como
uma ordem valorativa a dar vida a matéria. Assim o direito deve levar em conta a concepgao
metafisico-teleoldgica da natureza da pessoa e ndo seu carater fenoménico. Para esse autor, a
natureza humana funda-se na moral e o jusnaturalismo colabora no aperfeicoamento das

normas de sua interpretagdo como elemento integrador do direito positivo™.

Hugo Crétius teria formulado a mais célebre distincdo de direito natural e direito
positivo, na sua obra De Jure Belli et Pacis, sendo o primeiro destinado a demonstrar o que ¢
moralmente correto ou incorreto, necessario por si mesmo sé o comando divino como

arquiteto da natureza, de modo que natural ¢ a lei inscrita por Deus no corag@o do ser humano,

30 ROSS, A. Direito e Justica, p. 263 e 266.

' LOCKE, John. Essays on the law of Nature. Oxford-Clarendon: Leyden, 1954, p. 40.

> MACHADO NETO. Teoria da Ciéncia Juridica. Sio Paulo: Saraiva, 1975, p. 84.

> DEL VECHIO, Giorgio. Li¢cdes de Filosofia do Direito. Tradugdo de Antonio José Brandio. Coimbra:
Almedina, 1972, p. 36.
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como base ao segundo que tem como finalidade a sua regulamenta¢do como o proposito da

~ .54
consecugdo do bem-estar coletivo™.

De acordo com o filésofo do direito argentino Carlos Santiago Nino>, uma dissecaco
das véarias versdes do direito natural nos levaria a perceber que todos os chamados
jusnaturalistas estdo agrupados sob o mesmo rétulo por defenderem as duas seguintes teses de

maneira concomitante:

1) uma tese de filosofia ética que sustenta que existem principios morais e de justica

N ) ,q- L 56
que sdo universalmente validos e acessiveis a razdo humana™;

2) uma tese sobre a definicdo do conceito de direito, segundo a qual um sistema
normativo ou uma norma nio podem ser qualificados de “juridicos” se contradizem ou ndo

passam pelo crivo de tais principios.

A partir das duas teses expostas acima seria possivel extrair uma terceira, concernente
a questdo da obediéncia moral ao direito por parte dos juizes e sujeitos juridicos. Afinal, se os
principios morais e de justica universalmente validos existem e podem ser conhecidos e se o
direito deve necessariamente identificar-se com esses principios morais (versao forte da tese
jusnaturalista), ou pelo menos ndo contradizé-los (versdo fraca da tese jusnaturalista), entdo,
ndo seria sensato para os jusnaturalistas que os juizes e cidaddos ndo tivessem a obrigacdo
moral de obedecer ao direito. Para os jusnaturalistas a expressdo “direito justo” ¢ um

pleonasmo e a expressao “direito injusto”, uma contradicao.

A obrigagdo de obedecer ao direito decorre do proprio conteido moral das normas

juridicas (ou pelo menos da ndo ocorréncia de contetido imoral, na versao fraca).

Portanto, a terceira tese compartilhada pelos jusnaturalistas pode ser colocada da
seguinte forma: 3) tanto os juizes quanto os sujeitos juridicos t€ém a obrigacdo moral de

obedecer ao direito”’.

>4 BOBBIO, Norberto. Li¢oes de Filosofia do Direito. Sao Paulo: Icove, 1990, p. 20 a 25.

S NINO, Carlos Santiago. Introduccion al Andlisis del Derecho. Barcelona: Ariel Derecho, 1999, p. 28.

>0 Essa tese pode ser desdobrada em uma tese de carater ontolégico, acerca da existéncia dos principios morais
universalmente validos, e uma tese de carater logico ou epistemologico, sobre a possibilidade de conhecimento
desses principios.

°7 Talvez a sustentacdo das duas primeiras teses e a concomitante rejeicdo da terceira ndo caracterize uma
contradic@o logica em sentido estrito, mas certamente consagra uma contradi¢cdo performativa.
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Muito embora as trés teses supramencionadas caracterizem o substrato comum a todas
as vertentes do jusnaturalismo, legitimando o emprego desse rotulo para classificar uma
pletora de pensadores, ainda assim existem diferengas significativas que justificam que se fale

em versdes do direito natural.

Os jusnaturalistas divergem radicalmente acerca da origem ou fonte dos principios
morais e de justi¢a universalmente validos, ou seja, divergem acerca da suposta “natureza” da
qual emanam os principios do direito natural. Além disso, mesmo quando concordam a
respeito da fonte do direito natural, muitas vezes divergem sobre o conteudo que emana dessa
fonte. Qual a natureza da qual se extrai o direito natural? Teria provindo da vontade de uma
divindade? Teria sido fruto da razdo humana? Seria a lei natural fisicamente co-natural a
todos os seres animados & guisa de instinto ®? Nesse Gltimo caso, o homem seria naturalmente
(instintivamente) “bom”? Ou “mau”? O direito natural foi e continua sendo foco de diversas
criticas™, porém uma das acusagdes mais contundentes ao jusnaturalismo foi elaborada pelo

jusfilésofo escandinavo Alf Ross:

Como uma prostituta, o direito natural esta a disposicdo de todos. Néo ha
ideologia que ndo possa ser defendida recorrendo-se a lei natural. E, na
verdade, como poderia ser diferente considerando-se que o fundamento
principal de todo direito natural se encontra numa apreensdo particular
direta, uma contempla¢do evidente, uma intuicdo? Por que minha intuigio
ndo serd tdo boa quanto a dos outros? A evidéncia como critério de verdade
explica o carater totalmente arbitrario das assercdes metafisicas. Coloca-as
acima de toda forca de controle intersubjetivo e deixa a porta aberta para
imaginagdo ilimitada e o dogmatismo®.

E mais adiante Alf Ross complementa:

Um forte argumento em favor do ponto de vista de que as doutrinas
jusnaturalistas sdo construgdes arbitrarias e subjetivas é que a evidéncia ndo
pode ser um critério de verdade. O que queremos dizer ao chamar uma
proposi¢do de verdadeira é, obviamente, diferente do fato psicologico de que
a assercdo da proposi¢do seja acompanhada por um sentimento de certeza
[...]. E certo que um sentimento de evidéncia acompanha muitas asser¢des
verdadeiras, mas ndo ha razio alguma para que o mesmo sentimento nio
esteja também associado a erros e falacias. A solida crenca na verdade de

¥ FASSO, G. Jusnaturalismo. In: BOBBIO, N.; PASQUINO, G. (Eds.). Diciondrio de Politica. Brasilia: Ed.
Universidade de Brasilia, 1986, p. 655.

% «(.) Bentham e Austin, que podem ser considerados fundadores do positivismo juridico moderno,
acreditavam na possibilidade de justificar racionalmente um principio moral universalmente valido do qual
derivam todos os outros juizos valorativos: ¢ o chamado ‘principio da utilidade’, o qual sustenta,
substancialmente, que uma conduta ¢ moralmente correta quando contribui para incrementar a felicidade do
maior nimero de pessoas” (NINO, Carlos Santiago. Introduccion al Andlisis del Derecho, p. 31).

60 ROSS, A. Direito e Justica, p. 305.



31

uma proposicdo necessita estar sempre justificada e jamais pode ser sua
propria justificagio®’.

Em sintese, o jusnaturalismo ¢ a escola mais antiga, remontando a Sofocles e
perpassando pelos patristicos e escolasticos, sofre as primeiras contestacdes ja na fase
moderna da filosofia, defendendo que uma lei sé ¢ valida se for justa: se ndo for justa, non est

lex sed corruptio legis.

1.2.1.2 Juspositivismo

A Teoria Positivista considera a ciéncia como unico conhecimento verdadeiro em que
ndo penetram fundamentos teologicos ou da metafisica que ndo possam ser demonstrados.
Esse conhecimento cientifico é objetivo, valendo a descri¢do do ato normativo, sem mais

- ~ 62
indagagdes .

O pressuposto da prevaléncia do positivismo ancorava-se no pensamento de que os
cidaddos devem obediéncia as leis de seu pais, ainda que ndo estejam de acordo com as leis
naturais, por forca do contrato social e do principio pacta sunt servanda, pensamento que estd

em consondncia com a Teoria Politica Absolutista da época®.

A comunidade deve estar baseada no governo e na lei. O juiz ndo ¢ um rei que recebe
as leis diretamente de Deus e que decide extraindo as suas decisdes esotericamente. Ha que

considerar a supremacia da lei®*.

Por este pensamento, o direito positivo alicer¢a-se em si mesmo e pelos seus proprios

. 65
meios, independentemente de moral™.

61 ROSS, A. Direito e Justiga, p. 305.

62 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Tedricos e Filosoficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro, p.
27.

% ROSS, A. Direito e Justica, p. 259-260.

% ROSS, A. Direito e Justica, p- 273-274.

% HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia Moral e Agir Comunicativo. Tradugdo de Guido A. de Almeida. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989, 1989, p. 190.
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Essa separagdo entre direito e moral também se desenvolve na Constitui¢do, afirmando
Hans Kelsen que a validade da ordem juridica positiva ndo depende de sistema de moralidade
e que a norma juridica é valida independentemente da ordem moral®.

A moral, entdo, serve para o controle interno comportamental da propria consciéncia

- . . . . 6 " . . . ., 68
ndo institucionalizada®’. Na verdade a moral ndo paira mais sobre o direito®.

O direito positivo estaria estigmatizado pela dualidade, embasado em normas
socioldgicas e normas estatais, funcionando de maneira simultinea, a primeira consistente nos
conteudos materiais que permeiam a sociedade e as estatais como posicdes ideoldgicas

introduzidas na ordem juridica pelo Estado uma vez que detentor do império da lei®”.

Entretanto, como ao direito ndo cabe apenas atuar conforme a realidade, mas também
transforma-la, o direito ndo poderia ser apenas um dado, mas também uma criagdo, de modo a
estabelecer as condutas sociais do dever ser para equilibrar as relagdes e garantir a paz na

. 0
sociedade’.

A Inglaterra contribuiu para a formacdo da Teoria Positivista por meio de idéias
desenvolvidas por Thomas Hobbes, Jeremy Bentham, este ultimo influenciado pelo italiano
Beccaria no sentido da soberania da lei e a subordinagdo do juiz @ mesma. Para Bentham a
moral ndo revela verdades eternas sendo apenas opinides tradicionais e que o direito deveria
estar alicergado no empirismo. O direito tem um objetivo em si mesmo e a politica juridica € a
doutrina que ensina como alcangar esse objetivo. A Autoridade que administra o direito deve
sentir-se obrigada pelas palavras da lei e pelas outras fontes do direito. Interessante notar que
a Inglaterra, apesar de ter contribuido para a elaboracdo da Teoria Positivista por meio de
alguns de seus filosofos, notadamente Hobbes e Bentham, ndao fundou o seu direito nas

codificacdes’".

Os franceses pretenderam a constru¢do de um ordenamento ou um sistema com base

nas normas da natureza, contudo, uma vez inscritas no direito positivo este estaria sediado

66 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 104- 106.

" HABERMAS, Jiirgen. Consciéncia Moral e Agir Comunicativo, p. 99.

% GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso Sobre a Interpretagdo/Aplicacdo do Direito. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 82.

% GRAU, Eros Roberto. Ensaio e Discurso Sobre a Interpretagio/Aplicacdo do Direito, p. 82.

70 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Tedricos e Filosoficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro, p.
19.

" BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos Tedricos e Filoséficos do Novo Direito Constitucional Brasileiro, p.
19.
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entdo nos cddigos, o direito estaria na lei. Estava estabelecida a escola da exegese, que era

quase que uma unanimidade na Franga.
Os critérios eram quase mecanicos e sem perquiricdo de valores’”.

Olivier Wendel Holmes? afirma ser a ciéncia positiva a unica véalida para conceber-se
o direito, mostrando-se descrente quanto a observa¢do de valores. E contrario as convicgdes
de John Austin, de que a lei € feita pelos juizes e pelos seus proprios principios e de acordo

_— . ~ 4
com a opinido da comunidade, ndo pelo soberano’®.

Segundo Norberto Bobbio, o juspositivismo define-se pelo elemento coacdo e
considera a norma como o comando do Direito ¢ o Ordenamento Juridico ¢ o ber¢o do
Direito, de que o Juiz deve extrair sua decisdo, segundo o dogma da coeréncia e da

completude”.

O direito positivo esta ligado a formacdo do Estado moderno, com o reconhecimento
de uma estrutura monista concentrando no Estado todos os poderes, entre eles o de ser o
elaborador do direito. Anteriormente, na sociedade medieval, o direito era estabelecido e
reconhecido pela sociedade civil delineado pelo costume, na manifestacdo reiterada e

consensual de comportamentos uniformes, constantes.

O Positivismo pretendeu ser a filosofia da regulagdo para colocar ordem no caos da

natureza e da sociedade’®.

Ao Direito moderno, nesse caminhar do modo de produgio capitalista coube um papel
muito importante: o de ser, no dizer de Boaventura, um racionalizador de segunda ordem da
vida social, uma espécie de elemento substituto ao gerenciamento cientifico da sociedade. O
Direito para cumprir esse papel teve de se adequar. A sua adaptagdo ocorreu via cientifica.
Ajustando-se a racionalidade cognitivo-instrumental da ciéncia moderna, o Direito tornou-se
cientifico. Ocorre que a cientificizacdo do Direito também demandou a sua estatizagdo, haja
vista que a manuten¢do ¢ predominancia da ordem politica sobre a desordem e o caos foram

atribuidas ao Estado moderno. A regulagao juridica foi confiada ao Estado.

72 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducéo & Ciéncia do Direito, p. 51.
7 Olivier Wendel Holmes (1945).

™ Apud BOBBIO, Norberto. Li¢cdes de Filosofia do Direito, p. 26-31.

7 Apud BOBBIO, Norberto. Li¢cdes de Filosofia do Direito, p. 26-31.

7 SANTOS, Boaventura de Souza. 4 Critica da Razdo Indolente, p. 141.
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A soberania do povo transformou-se na soberania do Estado-nagdo dentro de um
sistema inter-estatal; a vontade geral transformou-se em vontade da maioria (obtida entre as
elites governantes); o direito separou-se dos principios €ticos e tornou-se um instrumento

décil da construgao institucional e da regulagdo do mercado.

O positivismo tornou-se a consciéncia filoséfica do conhecimento-regula¢io. E uma
filosofia da ordem sobre o caos tanto na natureza como na sociedade. A ordem € a
regularidade, l6gica e empiricamente estabelecida por meio de um conhecimento sistematico.
O conhecimento sistematico e a regulacdo sistematica sdo as duas fases da ordem. Formam,
em conjunto, a ordem positivista eficaz, uma ordem baseada na certeza, na previsibilidade e

no controle.

Posteriormente, tomados por uma consciéncia aguda das criticas fulminantes ao
jusnaturalismo, varios pensadores do direito aderiram a uma concepg¢do positivista e foram
classificados como positivistas juridicos. Entretanto, conforme mencionado anteriormente, no
ambito da argumentacdo filoséfica, em que o que interessa ¢ a investigacdo da solidez de
determinadas teses, de nada adianta agrupar pensadores por eixos tematicos. Como diz
Gardner, na filosofia ndo existe “condenagio por associagio nem redencdo por associagdo”’’.

Dizer que os positivistas juridicos sdo aqueles que se insurgem contra o jusnaturalismo nao é

suficiente e nada acrescenta de significativo em uma investigacao filosofica.

Nesse plano, o que interessa sdo as teses defendidas pelos juspositivistas e o rétulo so6

pode ser aplicado na medida em que compartilhem as mesmas teses.

Mas se por um lado ndo existem maiores dificuldades no momento de identificar as
teses definitérias da corrente jusnaturalista, por outro, ndo se pode dizer o mesmo das notas

caracteristicas do positivismo juridico.

A expressdo “positivismo juridico” é intoleravelmente ambigua’. A extensdo de
significado dessa expressdao comporta uma pluralidade de teses heterogéneas e, muitas vezes,
incompativeis. O termo geral classificatorio “positivismo juridico” ¢ utilizado para se referir a
posicdes inconsistentes, a posi¢des que muitas vezes foram explicitamente rechagadas por

aqueles que sdo considerados os principais expoentes do positivismo e as posi¢des que muitas

"7 GARDNER, J. Legal Positivism: 5 1/2 Myths, p. 199.
"® CARRIO, G. Notas sobre Derecho y Lenguaje. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1994, p. 321.
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vezes foram defendidas pelos positivistas, mas ndo como teses essenciais ou caracteristicas da
© o~ e - .79 . . . , -
posi¢do positivista” (trata-se de teses incidentais ou contingentes). Tal espécie de
ambigiiidade funciona como um obstaculo para a argumentagdo filosofica. O tipo de
ambigiiidade que envolve o rotulo geral classificatorio “positivismo juridico” € uma fonte de

perplexidades.

De nada adianta criticar alguém por ser um positivista sem complementar tal
afirmag¢do indicando em que sentido ele ¢ um positivista. Na falta de tal complementacado, o

rotulo existe em vao.

Em fun¢do disso, muitos jusfilosofos canalizaram seus esfor¢os na tentativa de
dissipar a nebulosidade que atrapalha uma visdo mais clara do conceito de positivismo
juridico. Tais pensadores primeiro tentaram mostrar quais eram as possiveis teses
apresentadas de maneira oculta sob o rétulo “positivismo juridico” para depois destacar quais
entre essas teses sdo as que realmente podem ser consideradas como as teses minimas e
caracteristicas do positivismo juridico. O professor de Oxford Herbert Lionel Adolphous Hart
foi o primeiro a impulsionar essa discussdo com seu artigo publicado na Harvard Law Review
de 1958, “Positivism and the Separation of Law and Morals”. Mas esse foi apenas o inicio
nessa tentativa de elucidacdo sobre esse conceito tdo marcadamente ambiguo. Como relata o

professor Genaro Carrid, em suas Notas Sobre Derecho y Lenguaje:

Em 1960, em um seminario levado a cabo em Bellagio, Italia, sob o
patrocinio da Fundag@o Rockefeller, um grupo de pensadores de primeira
linha participou de discussoes dirigidas a elucidagdo de um tépico comum no
campo da filosofia do direito: a andlise do conceito de positivismo juridico.
Entre eles se encontravam os professores Norberto Bobbio, da Universidade
de Turim; Herbert Hart, da Universidade de Oxford; Alejandro Passarim
d’Entréves, da Universidade de Mildo; Alf Ross da Universidade de
Copenhague; Renato Treves, da Universidade de Mildo, e varios outros
estudantes mais jovens, norte-americanos, italianos e ingleses®.

As discussoes realizadas nesse encontro de “estrelas” da jusfilosofia e as contribui¢des

posteriores inspiradas no “espirito de Bellagio” representam conquistas importantes:

Algumas das clarificagdes alcancadas t€ém valor permanente. Passaram-se a
ver com nitidez questdes que, até entdo, haviam sido submetidas a um
tratamento confuso ou inadequado. Pela primeira vez foram feitas e
elaboradas distingdes esclarecedoras, tornando assim inteligiveis muitas das

" NINO, C Introduccion al Andlisis del Derecho. Barcelona: Ariel Derecho, 1999, p. 130.
% CARRIO, G. Notas sobre Derecho y Lenguaje, p. 322.
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coisas encobertas por um uso pouco cuidadoso do roétulo “positivismo
juridico”. Desse modo, fez-se possivel apreciar o grau de corre¢do de criticas
feitas indiscriminadamente, a partir de distintos pontos de vista, ao
positivismo juridico®'.

Em sintonia com o “espirito de Bellagio”, na tentativa de elucidar varias davidas a
respeito da expressdo “positivismo juridico”, serd feita uma reconstru¢do das principais
conquistas oriundas dos trabalhos que surgiram durante e depois do seminario ocorrido na
Italia. A reconstrugdo que sera empreendida utiliza base os seguintes trabalhos: Derecho y
Lenguaje (1994), livro de Genaro Carrid; Introduccion al Andlisis del Derecho (1999), de
Carlos Santiago Nino; o artigo de Martin D. Farrel, “Discusion entre el Derecho Natural y el
Positivismo Juridico” (1998); e o artigo “Legal Positivism: 5 1/2 Myths” (2001), de John
Gardner. Esses trabalhos primam pela clareza e precisdo com que distinguem as principais
teses atribuidas aos positivistas juridicos por seus opositores como sendo notas essenciais

dessa posi¢do, das teses que sdo genuinamente compartilhadas por todos os positivistas.

1.2.1.2.1 O positivismo juridico visto como ceticismo ético

De acordo com Nino, uma das proposi¢cdes que ¢é freqiientemente atribuida aos
positivistas como constituindo o trago distintivo dessa posicdo ¢ a que sustenta a tese do
ceticismo ¢€tico. Essa proposi¢do representa uma rejeicdo explicita a primeira tese dos

jusnaturalistas® e pode ser elaborada da seguinte forma:

1) Ou ndo existem principios morais e de justica universalmente validos ou, mesmo
que existam, ndo podem ser conhecidos pela razdo humana. Entretanto, como observa Nino,
essa ndo pode ser a tese distintiva do positivismo juridico, uma vez que nao sdo todos os

positivistas que aderem a posi¢do cética.

Alguns autores, cuja classificagdo sob o rotulo de “positivistas juridicos” ¢ ponto
pacifico, como Jeremy Bentham e John Austin, n3o podem ser vistos como céticos em

matéria ¢tica, ja que sustentaram um principio moral universalmente valido: o principio da

81 CARRIO, G. Notas sobre Derecho y Lenguaje, p. 322.
%2 Uma tese de filosofia ética que sustenta que existem principios morais ¢ de justica que sdo universalmente
validos e acessiveis a razdo humana.
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utilidade™. Além disso, mesmo aqueles positivistas juridicos que, influenciados por
concepgoes filosoficas empiristas e pelos postulados do positivismo logico (como Alf Ross e
Hans Kelsen), adotaram uma postura cética em relacdo a possibilidade de se justificar
racionalmente a verdade ou falsidade de juizos morais nao identificavam o positivismo com
essa posi¢ao™. Portanto, a tese do ceticismo ético deve ser descartada como uma possivel

candidata a expressar a esséncia do juspositivismo.

Como se i1sso nao bastasse para rejeita-la como a nota caracteristica da posi¢ao
juspositivista, cabe ainda apontar para uma outra deficiéncia dessa tese: ela nada nos diz sobre
o direito, apenas nega a existéncia ou possibilidade de conhecimento de principios morais
universais. A unica coisa que se pode inferir a partir da informacgao de que alguém ¢ cético em
matéria ética ¢ a conclusdo de que ndo pode ser um jusnaturalista (em funcdo da primeira tese
que define o jusnaturalismo). Ainda resta saber qual é a sua concepgao sobre o direito. Assim,
faz-se necessdrio abrir mao da idéia de que essa tese pode definir o positivismo juridico. A

tese do ceticismo €tico ndo € nem necessaria nem suficiente para circunscrever essa posi¢ao.

1.2.1.2.2 O positivismo juridico visto como positivismo ideoldgico

Outras vezes, tem-se definido o positivismo como uma atitude valorativa em relagdo
ao direito posto (posited). Em outras palavras, os positivistas seriam aqueles que adotam uma
posi¢ao ideologica acerca do direito positivo. Os positivistas ideoldgicos (rotulo utilizado por
Norberto Bobbio e Carlos Santiago Nino para classificar esses pensadores que transformam o

positivismo juridico em uma posicdo ideoldgica) sustentam que, qualquer que seja o contetido

3 «(.) Bentham e Austin, que podem ser considerados fundadores do positivismo juridico moderno,

acreditavam na possibilidade de justificar racionalmente um principio moral universalmente valido do qual
derivam todos os outros juizos valorativos: ¢ o chamado ‘principio da utilidade’, o qual sustenta,
substancialmente, que uma conduta ¢ moralmente correta quando contribui para incrementar a felicidade do
maior nimero de pessoas” (NINO, Carlos Santiago. Introduccion al Andlisis del Derecho, p. 31).

% Negar que a verdade ou a falsidade de juizos morais possa ser racionalmente estabelecida ou justificada por
critérios objetivos ndo significa aceitar, do ponto de vista pessoal, que qualquer comportamento possa ser
adotado em qualquer situac@o. Os juizos morais expressam sentimentos subjetivos e, portanto, ndo se pode falar
na sua verdade ou falsidade. Os juizos morais ndo existem objetivamente no mundo, como os fatos e as coisas e,
portanto, ndo servem como critérios cientificos de identificacdo do direito valido. Como diz o jusfilosofo
escandinavo Alf Ross: “(...) é perfeitamente possivel, sem nenhuma auto-contradi¢do, negar a objetividade dos
valores e da moral, e a0 mesmo tempo ser uma pessoa decente e um companheiro de luta digno de confianga
contra um regime de terror, corrup¢@o e desumanidade”. E, logo em seguida, Ross explica que o ceticismo da
sua posi¢do positivista “nfo se refere a moral, mas sim a loégica do discurso moral; ndo se refere a ética mas sim
a metaética” (ROSS, A. El Concepto de Validez y otros Ensayos. México: Distribuiciones Fontamara, 2001, p.
21).
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das normas do direito positivo, este tem validade ou for¢ca moral obrigatoria, ou seja, os
sujeitos juridicos e os juizes t€ém o dever moral de obedecer ao direito positivo

independentemente do seu conteudo.
O chamado positivismo ideoldgico pressupde as seguintes teses:

1) Para que um determinado sistema normativo receba o nome de direito, ou que uma
determinada norma seja qualificada como juridica, ndo ¢ necessario que passe pelo
escrutinio de critérios ou testes morais. Para identificar uma norma como juridica e,
portanto, como existente e valida, devem-se investigar as suas fontes e ndo o seu

meérito.

2) Os juizes e sujeitos juridicos tém a obrigacdo moral de obedecer ao direito positivo.

O direito positivo ¢ dotado de forca moral obrigatoria.

Os positivistas ideologicos® ou positivistas normativos™, ou positivity-welcomers®’,
ou quase-positivistas®, realizam uma fusdo entre uma tese puramente descritiva, que permite
identificar e descrever o direito valido, € uma tese normativa ou prescritiva acerca do dever
moral de obediéncia ao direito. Aqui caimos no problema classico da filosofia do direito e da
ética: a questdo concernente a possibilidade de se extrair o dever-ser do ser (o tradicional
problema da faldcia naturalista). De acordo com os positivistas ideoldgicos, o direito, pelo
simples fato de ser posto, tem mérito. Resta saber se estdo legitimados a derivar conclusdes

normativas sobre o dever de obedecer ao direito a partir do direito que €.

De acordo com Carrio e Nino, a transforma¢do do positivismo juridico em uma
ideologia gera uma concep¢do incongruente e equivocada. O positivista ideoldgico, ao
defender simultaneamente as duas teses dispostas acima, estd ao mesmo tempo dizendo que
podem existir regras juridicas iniquas (a primeira tese do positivismo ideoldgico diz que as
regras juridicas podem ser validas prescindindo de testes morais) e adotando a atitude do
jusnaturalista ortodoxo para quem elas ndo podem existir (a segunda tese sustenta a forca
moral obrigatoria do direito). A diferenga entre o jusnaturalista e o positivista ideologico ¢

que, enquanto para o primeiro o dever moral de obedecer ao direito decorre do conteudo

% NINO, Carlos Santiago. Introduccion al Andlisis del Derecho, p. 32.
% GARDNER, J. Legal Positivism: 5 1/2 Myths p. 205.

7 GARDNER, J. Legal Positivism: 5 1/2 Myths, p. 205.

% ROSS, A. El Concepto de Validez y otros Ensayos, p. 19.
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moral das regras juridicas, para o segundo, o dever moral de obediéncia ao direito decorre da
validade do direito positivo. Os positivistas normativos identificam validade e justica: o

direito valido ¢ automaticamente justo.

Supor que o positivismo ideoldgico sustenta uma posi¢do neutra é ilusdrio. Ao se
exigir que os juizes (e cidaddos) se limitem a decidir de acordo com o direito vigente, assume-
se uma posicado valorativa que sustenta que os juizes (e cidaddos) devem levar em conta em
suas decisdes um unico principio moral: o que prescreve a observancia do direito vigente e
exclusivamente do direito vigente. O positivista ideologico, ao determinar que o direito, pelo
simples fato de existir, € justo e deve ser obedecido, esta privilegiando e optando por certos
valores, como a segurancga ¢ a previsibilidade, em detrimento de outros valores que poderiam
entrar em choque com estes. Ao mesmo tempo, estd fechando as portas para qualquer
possibilidade de critica ao direito positivo® pelos sujeitos juridicos e pelo judiciario. “Essa ¢ a
atitude que se revela no slogan: Gesetz ist Gesetz (A Lei é a Lei), que significa que toda
ordem juridica ¢ direito e, como tal, quaisquer que sejam seu espirito e suas tendéncias, deve

ser obedecido™”.

Todavia, ¢ dificil encontrar algum expoente do positivismo juridico que realmente
sustente essa concep¢do’’. Na verdade, alguns rejeitam explicitamente essa possibilidade. O
positivismo ideolégico ndo passa de uma caricatura do positivismo juridico’” e os principais
caricaturistas sdo os jusnaturalistas e os juristas praticos. Apesar de os mais destacados
positivistas ndo aderirem ao positivismo ideoldgico, essa é a posicdo que com maior
freqiiéncia tem sido imputada aos positivistas pelos jusnaturalistas. Eles atribuem essa tese
aos positivistas e vao critica-los por aderirem a ela dizendo que o positivismo serve para
legitimar qualquer regime de forga (ex.: nazismo). Tal argumento ¢ falacioso, na medida em

que os principais positivistas ndo defendem o positivismo ideoldgico: os jusnaturalistas

deturpam as teses do positivismo juridico para tornar mais facil a sua oposi¢do’. Sendo

¥ “Verdross qualifica essa atitude de Kadavergehorsan (obediéncia estupida, ndo critica)” (ROSS, A. El
Concepto de Validez y otros Ensayos, p. 20).

 ROSS, A. El Concepto de Validez y otros Ensayos, p. 22.

! Certamente ndo se pode atribuir tal posi¢io a pensadores como H. L. A. Hart, Alf Ross e Joseph Raz.

%2 “Nio sei se algum autor ja sustentou alguma vez a tese do positivismo ideoldgico; o que posso dizer ¢ que o
positivismo ideoldgico ¢ uma caricatura do positivismo juridico” (FARREL, M. Discusion entre el Derecho
Natural y el Positivismo Juridico. Doxa, n. 22, 1998, p. 123).

% Esse tipo de estratégia argumentativa falaciosa é conhecido como a “falacia do espantalho” (straw man
fallacy). Ela consiste em defender ou atacar uma posi¢do similar, mas diferente da posicdo defendida ou atacada
pelos seus opositores. Primeiro a versdo do seu oponente é distorcida e depois se ataca essa versdo deturpada.
Ver: KAHANE, H. Logic and Contemporary Rhetoric: The Use of Reason in Everyday Life. California:
Wadsworth Publishing Company, 1971, p. 33 a 36.
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assim, fica patente que o positivismo juridico também néo se identifica com o positivismo

ideologico.

1.2.1.2.3 O positivismo juridico visto como formalismo juridico

Costuma-se também atribuir ao positivismo juridico, como sua nota caracteristica,
uma certa concep¢do sobre a composi¢do e estrutura do ordenamento juridico. Essa

concepgdo ¢ denominada formalismo juridico e constitui-se das seguintes teses:

1) O direito ¢ composto exclusivamente ou predominantemente por normas
promulgadas explicita e deliberadamente por orgdos legislativos € ndo por normas

consuetudinarias ou jurisprudenciais.

2) Esse sistema de normas possui as seguintes propriedades: o sistema ¢ fechado, ou
seja, o conjunto de normas promulgadas pelo legislativo ¢ exaustivo do direito; o
sistema ¢ completo, isto é, ndo existem lacunas no sistema de normas; o sistema &
consistente, o que significa que ndo ha contradigdes e antinomias normativas; as
normas do sistema sdo precisas, ndo existe nenhuma espécie de indeterminacao
lingtiistica, como ambigiiidades sintaticas ou intoxica¢des semanticas como a

vaguidade e a textura aberta da linguagem.

Em suma, o ordenamento ¢ auto-suficiente para oferecer para cada caso uma unica

solucdo correta.

A partir disso, pode-se concluir que o formalismo juridico caminha de maos dadas
com o positivismo ideoldgico. O positivismo ideoldgico determina que os juizes devem
aplicar e as pessoas devem obedecer ao direito vigente em todas as circunstincias. O

formalismo juridico mostra como isso € possivel: o direito € completo, consistente e preciso.

No entanto, o positivismo juridico também ndo pode ser identificado com o
formalismo. Os principais positivistas contemporaneos, como Hart, Carrid, Raz, Alchourrén e
Bulygin, se destacam justamente por explicitarem as insuficiéncias do sistema juridico

(mostrando a existéncia indelével de imprecisdes lingliisticas e antinomias no direito) ¢ a
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necessidade de se recorrer, em certos casos, a critérios que estdo fora do direito (critérios que

ndo contam como direito valido) para justificar uma decisdo juridica.

1.2.1.2.4 O positivismo juridico visto como positivismo conceitual

Se filosofos do direito como Bentham, Austin, Kelsen, Hart, Raz, Carrid, Alchourrén e
outros nao podem ser todos classificados como céticos, como formalistas juridicos ou
positivistas ideoldgicos, entdo o que justifica que todos sejam agrupados sob um mesmo
rotulo comum? Qual € a tese compartilhada por todos os jusfildsofos mencionados acima?

Qual ¢ a tese que subjaz a toda e qualquer versao do positivismo juridico?

Trata-se da tese do positivismo conceitual, segundo a qual o direito ndo deve ser
identificado utilizando critérios valorativos, mas sim critérios faticos, empiricos, objetivos. O
traco marcante do positivismo conceitual € a neutralidade com a qual ¢ possivel identificar e
descrever o direito de um grupo social sem se comprometer valorativamente com o conteudo
das normas juridicas. A defini¢do do direito ndo estd comprometida axiologicamente com as
normas juridicas®. Dessa forma, uma norma ou um sistema de normas pode ser injusto e
ainda assim ser qualificado como juridico (algo que ndo é plausivel para a corrente
jusnaturalista). O positivismo, na sua esséncia, ¢ um enfoque que nao vai além de estabelecer

0 que conta como direito em uma determinada sociedade.

A proposi¢@o que expressa a tese do positivismo conceitual ¢ nada mais nada menos
do que a primeira parte da tese do positivismo ideologico: para que um determinado sistema
normativo receba o nome de direito, ou que uma determinada norma seja qualificada como
juridica, ndo ¢ necessario que passe pelo escrutinio de critérios ou testes morais. Para
identificar uma norma como juridica e, portanto, como existente e valida, devem-se investigar

as suas fontes e ndo o seu mérito.

Tirando o ceticismo ético, que nem sequer representa uma tese sobre o direito (trata-se
apenas de uma tese acerca da existéncia e possibilidade de conhecimento dos principios

universais de moral e de justiga), tanto o positivismo ideoldgico quanto o formalismo juridico

* MORESO, N.; NAVARRO, P.; REDONDO, M. Licons de Filosofia del Dret. Barcelona: Edicions de la
Universitat Oberta de Catalunya, 2000, p. 25.
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pressupdem a tese do positivismo conceitual. Além disso, a tese do positivismo conceitual é
compartilhada também pelos positivistas juridicos que nao sdo nem formalistas nem

positivistas normativos. Como resume John Gardner:

Aqueles normalmente conhecidos por constituirem as figuras historicas
dominantes da “tradi¢do do positivismo juridico” — Thomas Hobbes, Jeremy
Bentham, John Austin, Hans Kelsen e Herbert Hart — ndo convergem em
muitas proposigdes acerca do direito. Mas, sujeitos a algumas diferencas de
interpretagdo, eles convergem de forma unanime a respeito da proposigdo
(LP)”. Em segundo lugar, a proposi¢do (LP) é aquela que “positivistas
juridicos” contemporaneos — Joseph Raz e Jules Coleman — creditam a si
mesmos como positivistas juridicos e sobre cuja correta interpretagdo eles
debatem quando discutem entre si como positivistas juridicos. Finalmente, o
meu uso do rétulo condiz com o sentido literal do préprio rotulo. Em qué
deveria acreditar um “positivista juridico”, se ndo que as leis sdo positivadas
(posited)? E isso é o que, grosso modo, (LP) diz sobre as leis. Ela diz, para
ser mais exato, que, em qualquer sistema juridico, uma norma ¢ valida
enquanto uma norma daquele sistema somente em virtude do fato de que em
algum tempo e lugar relevantes, algum agente ou agentes relevantes a
anunciaram, a praticaram, a evocaram, a reforcaram, a endossaram ou de
alguma forma se engajaram nela. Ndo se pode usar como obje¢do a sua
consideragdo como lei o fato de que era uma norma aberrante, na qual
aqueles agentes nunca deveriam ter se engajado. De modo inverso, se
nenhum agente relevante tivesse se engajado nela, entdo ela ndo seria
considerada como uma lei, muito embora possa ser uma excelente norma, na
qual todos os agentes relevantes deveriam ter se engajado sem reservas.
Como Austin notoriamente expressou: “a existéncia da lei ¢ uma coisa; seu
mérito ou demérito é outra™-"’.

Assim podemos ver neste capitulo como o séc. XIX e o inicio do séc. XX marcaram
um periodo de profundas transformac¢des no pensamento juridico. A corrente denominada
jusnaturalismo, baseada no cardter metafisico e racionalista do direito, cedeu espaco ao
positivismo juridico, que pregava o direito como convengdo imposta pelo uso da forga. Tal
passagem teve extrema importancia, por banir um sistema de pensamento juridico que nio
explicava satisfatoriamente a legitimidade da norma, partindo de principios errados, ja que

direito ndo diz respeito a natureza, muito menos a Deus, mas sim a cultura de um povo.

% A proposi¢io (LP) ¢ aquela que foi descrita como sendo a proposi¢io caracteristica do positivismo juridico
conceitual. Gardner a formula da seguinte maneira: “(LP) Em qualquer sistema juridico, se uma norma &
legalmente valida, e conseqlientemente se ela faz parte do sistema, depende das suas fontes e ndo dos seus
méritos” (GARDNER, J. Legal Positivism: 5 1/2 Myths, p. 199). Gardner adota uma concep¢do ampla de
“fonte”: tudo que ndo funciona como um critério meritério ¢ um critério de fonte (GARDNER, J. Legal
Positivism: 5 1/2 Myths, p. 199 e 200).

% GARDNER, J. Legal Positivism: 5 1/2 Myths, p. 200.

°7 Outra posi¢do que ndo foi tratada no texto, mas que também pressupde a tese do positivismo conceitual é a dos
anarquistas. Os anarquistas defendem a primeira tese do positivismo ideoldgico (que ¢ nada mais nada menos do
que a proposicdo LP), mas se encontram no pdlo oposto da segunda tese defendida pelos positivistas normativos.
Para os anarquistas, ndo importa o conteudo das normas, pelo simples fato de terem sido postas, ou seja, por
serem validas, ndo devem ser obedecidas.
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A escola do jusnaturalismo, embora adequada a sua época, pecava por esconder o
verdadeiro sentido da estrutura de poder sob o manto da divindade e da natureza; ou seja, o
mais forte mandava e justificava informando que ele estava inserido de forma natural e
perfeita na criagdo divina, tal como a terra, a flora e a fauna. Note que muitas das antigas
constitui¢gdes no mundo definiam o poder como emanado de Deus. E Deus, como bem se

sabe, ¢ um conceito que pode ser usado ao sabor do fregués.

O positivismo juridico veio a corrigir essas distor¢des, ndo ficando, entretanto, imune
a criticas, de igual peso e procedéncia. O mais forte continuou mandando, agora, porém, com
uma certa (mas ndo total) sinceridade; mandando porque tem for¢a para mandar e assim

convencionou, com outros igualmente fortes.

A doutrina do positivismo juridico teve como principal teérico o austriaco Hans
Kelsen, cuja obra pregava a neutralidade, mas acabava por, indiretamente, favorecer a

injusti¢a e acabou servindo de sustentaculo teorico para o regime do III Reich.

1.2.2 Pos-Positivismo

O poés-positivismo inaugura o encontro da norma com a ética, introduzindo no
ordenamento juridico positivo as idéias de justica e legitimidade, materializadas em
principios, assim nominados os valores compartilhados pela sociedade em um dado momento

e lugar.

Ronald Dworkin e Robert Alexy, auténticos juristas do pds-positivismo juridico,
construiram um pensamento que conferiu nova visdo aos principios, reconhecendo-lhes

inequivoco carater normativo.

Ronald Dworkin desenvolveu suas reflexdes sobre os principios juridicos a partir de
um didlogo com outras doutrinas positivistas, mormente o normativismo légico de Hart, no
contexto dos sistemas de inspiragdo anglo-saxdénica (common law). Ronald Dworkin nao
compartilha do entendimento de que, nos chamados hard cases, o julgador pratica um mero

ato volitivo, exteriorizando suas convicgdes particulares e arbitrarias de justica. Segundo ele,
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os principios podem ser utilizados como critérios racionais para uma interpretacio
reconstrutiva da ordem juridica e a conseqiiente tomada de uma decisdo, porque

objetivamente inseridos no sistema juridico.

Para Ronald Dworkin, ¢ indispensavel reabilitar a racionalidade moral-pratica no
campo da metodologia juridica, de forma a controlar a decisdo judicial. Para tanto, critica a
estreita visdo positivista que considera o direito como um sistema composto exclusivamente
de regras e que autoriza a discricionariedade do magistrado no preenchimento das eventuais
lacunas juridicas. Isso porque, quando se admite que o ordenamento juridico também

contempla principios, esses problemas restardo solucionados.
Neste sentido, pondera Ronald Dworkin que:

una vez que abandonamos esta doctrina (positivismo) y tratamos los
principios como derecho, planteamos la possibilidad de que una obligacion
juridica (a ser cumprida pelo jurisdicionado) pueda ser impuesta tanto por
una constelacion de principios como por una norma establecida’®.

Na perspectiva de Ronald Dworkin, os principios juridicos, diferentemente, das regras,
ndo podem ser aplicados por meio do método 16gico-formal, por ndo disciplinar diretamente
um caso concreto. Ademais, € possivel que mais de uma norma principioldgica seja relevante
para a solucdo do litigio, apontando em sentidos diversos. Configurada essa hipdtese, o
julgador deverd avaliar quais sdo os principios juridicos preponderantes e operar uma
atividade de sopesamento, estabelecendo uma relagdo de prioridade concreta, em face da
especificidade de uma dada situagdo juridica. Sendo assim, a colisd@o principioldgica se
resolve por meio de um processo hermenéutico de ponderacdo, em que os diversos principios

juridicos relevantes ao caso concreto sdo apreciados em face dos fatos e valores incidentes.

Decerto, as normas principiologicas consubstanciam valores e fins muitas vezes
distintos, apontando para solugdes diversas e contraditorias para um mesmo problema. Logo,
com a colisdo de principios juridicos, podem incidir mais de uma norma sobre o mesmo
conjunto de fatos, da mesma forma quando vérias premissas maiores disputam a primazia de
aplicabilidade a uma premissa menor. A interpretacdo juridica contemporanea, na esteira do

pos-positivismo, deparou-se, entdo, com a necessidade de desenvolver técnicas capazes de

% DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Tradugdo de Marta Guastavino. Barcelona: Ed. Ariel, 1997, p.
100.
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lidar com a natureza essencialmente dialética do direito, ao tutelar interesses potencialmente

conflitantes, exigindo o uso do instrumento metodoldgico da ponderagio.

Por outro lado, ao estudar o sistema juridico anglo-saxonico, marcado pela for¢a dos
costumes e dos precedentes judiciais, Ronald Dworkin afirma que a pratica juridica se afigura
como um exercicio permanente de interpretacdo. Apontando os pontos de convergéncia entre
a interpretacdo literaria e a interpretacao juridica, pretende demonstrar que a ordem juridica ¢
um produto de sucessivos julgamentos interpretativos. Os intérpretes/aplicadores, no entender
de Ronald Dworkin, atuariam como romancistas em cadeia, sendo responsaveis pela

estruturacdo de uma obra coletiva — o sistema juridico.

Para Ronald Dworkin”, decidir casos controversos no direito € mais ou menos como
esse estranho exercicio literario. A similaridade ¢ mais evidente quando os juizes examinam e
decidem casos do common law, isto €, quando nenhuma lei ocupa posi¢do central na questao
juridica e o argumento gira em torno de quais regras ou principios de Direito subjazem a
decisdes de outros juizes, no passado, sobre matérias semelhantes. Cada juiz, entdo, é como
um romancista na corrente. Ele deve ler tudo o que outros juizes escreveram no passado, nio
apenas para descobrir o que disseram, ou seu estado de espirito quando o disseram, mas para
chegar a uma opinido sobre o que esses juizes fizeram coletivamente, da maneira como cada

um de nossos romancistas formou uma opinido sobre o romance coletivo escrito até entao.

A funcdo do intérprete e aplicador seria, portanto, a de reconstruir racionalmente a
ordem juridica vigente, identificando os principios fundamentais que lhe dao sentido. Rompe-
se, assim, com a dicotomia hermenéutica classica que contrapde a descoberta (cognicdo
passiva) e a invengdo (vontade ativa), na busca dos significados juridicos. O hermeneuta,
diante de um caso concreto, nfo estaria, assim, criando direito novo, mas racionalizando o
material normativo existente. O que se trata ¢ de buscar identificar os principios que podem
dar coeréncia e justificar a ordem juridica, bem como as institui¢des politicas vigentes. Cabe
ao intérprete se orientar pelo substrato ético-social, promovendo, historicamente, a
reconstru¢do do direito, com base nos referenciais axiologicos indicados pelos principios

juridicos.

% DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Tradugdo de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000, p. 238.
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A seu turno, merece também registro a obra de Robert Alexy, que se propde a
examinar as possibilidades de uma racionalizag¢do discursivo-procedimental para o Direito,

com destaque para o papel exercido pelos principios juridicos.

Com efeito, Robert Alexy parte de uma teoria geral da argumentagdo pratica para
aplica-la ao campo do direito. Para ele, o discurso juridico figura como um caso especial do
discurso da moralidade. Valendo-se da contribuicdo da teoria da agdo comunicativa de Jurgen
Habermas, entende Robert Alexy que as questdes juridicas podem ser decididas por meio da

racionalidade do melhor argumento, como expressdo de um consenso justificado.

Segundo Robert Alexy, o discurso juridico ¢ um caso especial do discurso pratico
geral, porque sdo debatidas questdes praticas, com uma justa pretensdo de correcdo, dentro
dos limites normativos do direito positivo. O discurso juridico ndo pretende sustentar que uma
determinada proposi¢cdo seja intrinsicamente verdadeira, mas, isto sim, que ela pode ser

fundamentada racionalmente na moldura do ordenamento juridico vigente.

Para ele, se, por um lado, o procedimento do discurso juridico se define pelas regras e
formas do discurso pratico geral, por outro lado, ¢ moldado pelas regras e formas especificas
do discurso juridico, que expressam, basicamente, a sujei¢do a lei, aos precedentes judiciais e

a ciéncia dogmatica do direito.

Sendo assim, sustenta Robert Alexy que uma teoria da argumentacdo juridica
apresenta o seu valor pratico quando consegue unir dois modelos diferentes de sistema
juridico: o procedimental e o normativo. O primeiro representa o lado ativo, composto de
quatro procedimentos (discurso pratico geral, criagdo estatal do direito, discurso juridico e
processo judicial). O segundo configura a dimensdo passiva, constituido por regras e
principios. A concepcdo tridimensional de Robert Alexy — composta de regras, principios e
procedimentos — ndo permite atingir sempre uma Unica resposta correta para cada caso
concreto, mas, em contrapartida, potencializa a busca de um maior grau de racionalidade

pratica para a tomada da decisdo juridica.

0

Sobre a principiologia juridica, leciona Robert Alexy'® que a formulagdo de

principios forma uma classe final de normas juridicas. Para ele, principios sdo proposi¢des

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 248.
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normativas de um tdo alto nivel de generalidade que podem, via de regra, ndo ser aplicados
sem o acréscimo de outras premissas normativas e, habitualmente, sdo sujeitos as limitagdes
por conta de outros principios. Em vez de serem introduzidos na discussdo como proposi¢oes
normativas, os principios também podem ser introduzidos como descrigdes de estados de

coisas em que sdo considerados bons.

Na visdo de Robert Alexy, as regras sdo normas que exigem um cumprimento pleno e,
desse modo, podem apenas ser cumpridas ou descumpridas. A forma caracteristica de
aplicagdo das regras ¢ a subsunc¢do. Os principios, contudo, sdo normas que ordenam a
realizacdo de algo na maior medida possivel, relativamente as possibilidades juridicas e
faticas. As normas principioldgicas figuram, por conseguinte, como mandados de otimizagao,
podendo ser cumpridos em diversos graus. A forma caracteristica de aplicacdo dos principios

¢, portanto, a ponderagao.

Como ja referido na obra de Ronald Dworkin, sob a égide de uma visdo positivista do
direito, a subsuncdo se afigurou como a formula tipica de aplicacdo normativa, caracterizada
por uma operacdo meramente formal e 16gico-dedutiva: a identificagdo da premissa maior (a
norma juridica); a delimitacdo da premissa menor (os fatos); a posterior elaboracdo de um
juizo conclusivo (adequacdo da norma juridica ao caso concreto). Se essa espécie de
raciocinio ainda serve para a aplicagdo de algumas regras de direito, revela-se, no entanto,
insuficiente para lidar com a interpretagdo dos principios juridicos, como fundamentos para a
decidibilidade de conflitos. Desponta, assim, a ponderagdo como técnica hermenéutica
aplicavel a casos dificeis (hard cases), em relagdo aos quais a subsunc¢do figura insuficiente,
especialmente quando a situacdo concreta enseja a aplicacdo de normas principioldgicas que

sinalizam solu¢des diferenciadas.

Assim, os principios, além de condensarem valores, passaram a dar unidade ao sistema
juridico e condicionaram o trabalho interpretativo. A tradig¢do juridico-crista sempre aceitou a
identificacdo de principios do ordenamento juridico, mas somente no pds-positivismo € que
foram eles abrigados pela Lei Maior, como sintese dos valores ideologicos, trazendo

harmonia ao sistema'®’.

"' PERELMAN, Chain. Efica e Direito.
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Conceituando-se os principios como valores sociais identificados em um momento
historico, temos que as regras juridicas seguem tais valores, entendendo-as como proposi¢des

normativas sedimentadas a vista dos fatos da vida.

Sob o ponto de vista da dogmatica, pode-se afirmar que:

a) os principios ndo tém visdo puramente axioldgica e ética; tém eficacia juridica e

aplicacdo direta e imediata;

b) inexistem principios meramente programaticos;

¢) os principios tém maior teor de abstracdo que as normas;

d) a distin¢do entre principio e regra ¢ meramente qualitativa.

O sistema ¢ dinamico e mutavel, porque também mutéavel ¢ a sua base de sustentacio:
as relagdes sociais. Esse pluralismo pode levar a colisdo de principios, dentro da mais

absoluta normalidade do sistema, porque os principios sdo imutaveis.

Cabe ao intérprete, diante do antagonismo, conciliar o sistema, utilizando-se das
ferramentas juridicas: a hierarquia, a ordem cronoldgica ou temporal, a especializacdo e a

ponderacdo de valores, ferramentas essas que sao utilizadas seguindo-se a idéia do razoavel.

Assim, temos a Constituicdo como um conjunto de principios e regras destinadas a
realizagdo do direito, que, como sistema aberto, apreende o infinito de possibilidades do

mundo real, funcionando como verdadeiro filtro.

Os principios s@o espécies de canaletas de comunicagdo entre o sistema de valores e o
sistema juridico. Por isso mesmo, ndo comportam enumeracdo taxativa, embora realgados
alguns e normalmente identificados: principio do estado de direito, principio da liberdade,
principio da igualdade e, ainda, os principios da razoabilidade e da dignidade da pessoa

humana.

Considera ainda a teoria moral que estd cada vez mais ultrapassado o antagonismo

entre o do direito positivo e o direito natural e que a busca pela aplicagdo do direito ao caso
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concreto vai além dessas consideracdes, observando os aspectos humanistas, morais e

econdmicos'?.

A filosofia do direito € parte integrante da filosofia pratica, ou seja, da moral e o ideal
de direito outra coisa ndo ¢ sendo um ideal do bem que ¢ objeto da moral, razdo pela qual os
direitos encontram sua legitimidade na medida em que s3o observados os aspectos da moral
de um povo, e particularmente, os direitos fundamentais que devem ser observados
universalmente, abrangem a moral'®.

Tal teoria assenta a crenca de que o direito nasce da moral e a ela se destina e que as
normas devem estar impregnadas de conteudos da moralidade historicamente concretizada e
em transformacao, que se solidificam em uma lei certa, abstrata, rigida, que ¢ a lei juridica, na
medida em que deve ter em consideragdo que o exercicio ilimitado de um direito pode
constituir-se em uma injustica exigindo a observagdo da finalidade daquele que pretende o
exercicio de um determinado direito, de modo a romper com a boa f¢ e efetivar-se como
pratica maliciosa e fraudulenta'®,

Dessa forma, a teoria reconhece a autoridade do direito como uma concepgao
positivada na norma, mas que necessariamente observe a moral na sua elabora¢do pelo
legislador ou no momento de sua aplicagdo pelo juiz ou administrador como idéia geral de
justica, legitimando a sancdo que s6 a moral ndo concebida dentro dos contextos juridicos

normativos nio pode impor.

A incomparavel importancia dos direitos humanos fundamentais ndo consegue ser
explicada por qualquer das teorias existentes, que se mostram insuficientes. Na realidade, as

teorias se completam, devendo coexistir entre si.

O jusnaturalismo moderno, desenvolvido a partir do século XVI, aproximou a lei da
razdo e transformou-se na filosofia natural do Direito. Fundado na creng¢a em principios de
justica universalmente validos, foi o combustivel das revolugdes liberais e chegou ao apogeu
com as Constituigdes escritas e as codificagdes. Considerado metafisico e anti-cientifico, o

direito natural foi empurrado para a margem da historia pela ascensdo do positivismo juridico,

12 PERELMAN, Chain. Efica e Direito, p. 192.

" DEL VECHIO, Giorgio. Li¢des de Filosofia do Direito, p. 23 ¢ 96.

1% GUSMAO, Paulo Dourado de. F. ilosofia do Direito. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Freitas Bastos, 1972, p. 60 ¢
61.
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no final do século XIX. Em busca de objetividade cientifica, o positivismo equiparou o
Direito a lei, afastou-o da filosofia e de discussdes como legitimidade e justica ¢ dominou o
pensamento juridico da primeira metade do século XX. Sua decadéncia ¢ emblematicamente
associada a derrota do fascismo na Italia e do nazismo na Alemanha, regimes que
promoveram a barbarie sob a prote¢do da legalidade. Ao fim da 2 Guerra, a ética e os valores

s :. 105
comegam a retornar ao Direito .

A superagdo historica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo abriram
caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes acerca do Direito, sua
funcdo social e sua interpretacdo. O pds-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas
ndo despreza o direito posto. Procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem
recorrer a categorias metafisicas. A interpretacdo e aplicagdo do ordenamento juridico hao de
ser inspiradas por uma teoria de justica, mas ndo podem comportar voluntarismos ou

personalismos, sobretudo os judiciais.

No conjunto de id€ias ricas e heterogéneas que procuram abrigo neste paradigma em
constru¢do incluem-se a atribui¢do de normatividade aos principios e a definicdo de suas
relacdes com valores e regras; a reabilitagdo da razdo pratica e da argumentacdo juridica; a
formacdo de uma nova hermenéutica constitucional; o desenvolvimento de uma teoria dos
direitos fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade humana. Nesse ambiente,

promove-se uma reaproximagao entre o Direito e a filosofia .

1% BARROSO, Luis Roberto. Doze anos da Constituicdo brasileira de 1988. In: . Temas de Direito
Constitucional, 2001.

1% TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional, financeiro e tributdrio: Valores e principios
constitucionais tributdrios. Sdo Paulo: Renovar, 2005, p. 41.
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CAPITULO II OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 Os direitos fundamentais e sua historia

Em sua maioria inspirados pelos deuses, déspotas ordenaram a confecg¢do de leis e
codigos que foram espelhos de suas épocas, até porque a lei é, invariavelmente, a expressao

do poder de quem a faz.

Moisés (séc. XIII a.C.) subiu ao alto do Sinai para elevar o espirito e trazer consigo a
palavra inscrita no Decalogo, seguindo-se o Pentateuco, cujo quinto livro, o Deuterondmio, ¢
uma consolidag@o das antigas imemoriais leis Mosaicas acrescidas da sua experiéncia como

. . g 10
estadista, resultando no estabelecimento do ordenamento juridico dos hebreus'’’.

Com a Lei das XII Tébuas, considerada como a origem dos textos escritos
consagradores da liberdade, da propriedade e da prote¢do aos direitos do cidaddo, a lei
deixava de possuir uma condicdo essencialmente sagrada, exprimindo-se por meio de um
codigo sucinto e extremamente autoritario, que reconhecia e consolidava a legislagdo anterior,
bem como introduzia novas normas ao direito romano tabuldrio, podendo, entretanto, ser
consultada e invocada por todos, uma vez que resultava do clamor e da aspiracdo do povo,

. . . 108
estabelecendo, a0 menos no mundo romano, o seu carater de universalidade .

A legislacdo que o profeta concebeu acha-se reunida no Pentateuco, um dos cddigos
mais importantes da antigiiidade, que se divide nos seguintes livros: Génesis, Exodo, Levitico,
Numeros e Deuteronomio. Apesar de consagrar a Lei de Talido, sua indole era humanitaria. O
proprio “Cédigo de Hamurabi” (1690 a.C.) exibe a figura de Schamasch, o deus Sol,
confiando a capacidade do imperador a garantia do toque divino ao ordenamento juridico

entdo imposto'”’.

"'MEIRA, Silvio. 4 Lei das XII Tabuas. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1972.
% MEIRA, Silvio. 4 Lei das XII Tdbuas.
"% MEIRA, Silvio. 4 Lei das XII Tdbuas.
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A partir de um determinado momento a palavra oral ja ndo mais bastava para justificar
e garantir os seus atos, surgindo dai a produ¢do da lei escrita manifestada inicialmente por

meio de inscrigdes no barro e em papiros, bem como gravadas em ossos de animais.

No terceiro milénio a.C. ja& eram previstos alguns mecanismos legais de protecdo
110

individual em relag@o ao estado .

Entretanto, h4 um reconhecimento geral no sentido de que o Codigo de Hamurabi,
sexto rei da primeira dinastia da Babilonia, tenha sido provavelmente o primeiro ordenamento
juridico escrito do Ocidente. Com 282 artigos gravados em um unico bloco de pedra, continha
uma sele¢do de casos jurisprudenciais que ajudavam na solu¢do das demandas juridicas que

se apresentavam ao arbitrio do rei''.

Em linhas gerais, esse diploma abrigava preceitos que deveriam ser observados pelos
suditos no relacionamento que mantinham entre si, ¢ destes em relacdo ao estado, o qual, por
sua vez, ndo devia satisfacdo a ninguém. Nem existiam mecanismos que efetivamente
impusessem qualquer limitagdo ao poder real. Previa a supremacia das leis frente aos

governantes. Entretanto, na area penal, manteve-se fiel ao postulado do sistema talido''*.

Os gregos, principalmente por meio dos principios enfocados pela democracia direta
proposta por Péricles, igualmente contribuiram para a constru¢do do edificio juridico no qual

se amparam os fundamentos dos direitos essenciais do homem.

A crenca na existéncia de um direito natural anterior e superior as leis escritas,
defendida no pensamento dos sofistas e estoicos (por exemplo, na obra Antigona — 441 a.C.
Sofocles defende a existéncia de normas ndo escritas e imutaveis, superiores aos direitos

escritos pelo homem)'"?.

Na India antiga, preservou-se um codigo atribuido a Manu, personagem mitico,

considerado "Filho de Brama e Pai dos Homens".

"9 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Direito Civil — Alguns Aspectos de sua Evolucdo. 1. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2001.

" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Direito Civil — Alguns Aspectos de sua Evolugdo.

"2 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Direito Civil — Alguns Aspectos de sua Evolugdo.

"5 MORAES, Guilherme Braga Pena de. Dos Direitos Fundamentais — Contribuicdo para uma Teoria. S3o
Paulo: LTr, 1997, p. 25.
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Escrito em sanscrito e elaborado entre o século II a.C. e o século Il d. C., o Cddigo de

Manu ¢ a legislagdo mais antiga da India.

As leis de Manu representam historicamente uma primeira organizagdo geral da
sociedade, sob forte motivagdo religiosa e politica. Elas exemplificam a situacdo do direito

nos povos que nao chegaram a distinguir a ordem juridica dos demais planos da vida social.

Da premissa de que a humanidade passa por quatro grandes fases, que marcam uma
progressiva decadéncia moral dos homens, os idealizadores do cddigo julgavam a coacdo e o

castigo essenciais para se evitar o caos na sociedade.

No Cddigo de Manu havia uma estreita correlacdo entre o direito e os dispositivos

sacerdotais, os problemas de culto e as conveniéncias de castas.

Encontramos nesse cddigo, ao lado de uma extensa e sistematizada determinagdo de
preceitos juridicos (com cominagdo de sangdes seguindo uma escala coerente), uma série de
idéias sobre valores como verdade, justica e respeito. Os dados processuais que se baseiam
sobre credibilidade dos testemunhos atribuem diferente validade a palavra dos homens
conforme a casta a que pertencem. A mulher se acha sempre em extrema desvantagem e em
condi¢do totalmente passiva dentro da sociedade. A honra das pessoas e sua situagdo dentro

da aplicacdo do direito dependiam da condi¢do da casta.

O cdédigo era bastante detalhado e meticuloso e previa varios tipos de problemas, nos
campos penal, civil, comercial, laboral etc., trazendo ao inicio uma extensa série de artigos

sobre administragdo da justica, modos de julgamento e meios de prova.

Esse codigo objetivou favorecer a casta bramane, que era formada pelos sacerdotes,
assegurando-lhes o comando social. Um exemplo revela a superioridade dessa casta: "Se um
homem achasse um tesouro deveria ter dele apenas 10% ou 6%, conforme a casta a que

pertencesse. Se fosse um bramane, teria todo o tesouro, e se fosse o rei, apenas 50%."
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2.2 As geracdes dos direitos fundamentais

O reconhecimento e a protecdo dos direitos fundamentais do homem no mundo
alcangaram o seu estagio atual de uma forma lenta e gradual, passando por vérias fases. Essas
etapas da evolucdo desses direitos sdo chamadas de geragdes, pois foram construidas em

diferentes momentos historicos.

Essas geracdes, numa primeira andlise, representariam a conquista pela humanidade
de trés espécies de direitos fundamentais, amparada nos ideais divulgados especialmente na
Revolucdo Francesa, os quais se resumiam no lema “liberdade, igualdade e fraternidade”.
Coincidentemente, cada uma dessas expressdes representaria uma geracao de direitos a ser

conquistada.

A primeira geracdo dos direitos fundamentais, entdo, corresponderia aqueles direitos
basicos dos individuos relacionados a sua liberdade, considerada em seus varios aspectos.
Essa geracdo encerra os postulados dos cidaddos em face da atuagdo do poder publico,
buscando controlar e limitar os desmandos do governante, de modo que este respeite as
liberdades individuais da pessoa humana. Os direitos relativos a essa primeira geracao
significariam, portanto, uma limitacdo do poder publico, um ndo fazer do Estado, uma

prestag@o negativa em relagdo ao individuo.

A segunda geracdo, por sua vez, fundada no ideario da igualdade, significa uma
exigéncia ao poder publico no sentido de que este atue em favor do cidaddo, e ndo mais para
deixar de fazer alguma coisa. Essa necessidade de prestacio positiva do Estado
corresponderia aos chamados direitos sociais dos cidadados, direitos ndo mais considerados
individualmente, mas sim de carater econdmico e social, com o objetivo de garantir a
sociedade melhores condi¢des de vida. Essa geracdo de direitos guarda estreito vinculo com
as condi¢des de trabalho da populagdo, que, com a evolu¢do do capitalismo, se viu
necessitada de regular e garantir as novas relagdes de trabalho, postulando, portanto, salario
minimo digno, limitacdo das horas de trabalho, aposentadoria, seguro social, férias

remuneradas, entre outras reivindicagdes.

E, ainda, a terceira gerag¢do, que corresponderia ao terceiro elemento preconizado na

Revolucdo Francesa, a fraternidade, representa a evolu¢do dos direitos fundamentais para
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alcangar e proteger aqueles direitos decorrentes de uma sociedade ja modernamente
organizada, que se encontra envolvida em relacdes de diversas naturezas, especialmente
aquelas relativas a industrializacdo e densa urbanizag¢do. Nessa situag¢do, outros direitos
precisavam ser garantidos, além daqueles normalmente protegidos, uma vez que essas novas
relagdes devem ser consideradas coletivamente. Nessa terceira geracdo de direitos
fundamentais, podemos mencionar: o direito ao desenvolvimento, o direito a paz, o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, o direito a comunicagdo, os direitos dos
consumidores e varios outros direitos especialmente aqueles relacionados a grupos de pessoas

mais vulneraveis (a crian¢a, o idoso, o deficiente fisico etc.).

Deve ser mencionada, por derradeiro, uma quarta geracdo de direitos fundamentais,
identificada por varios autores, que decorreria da atual globalizagcdo desses direitos, tais como

a democracia, o direito a informacdo e ao pluralismo.

Os antecedentes histdricos dos direitos fundamentais fazem referéncia a um direito
superior, ndo estabelecido pelos homens, mas dado a este pelos deuses, o que guarda
consonancia com as obras teologicas, como a Suma Teologica de Tomés de Aquino, no século
XIII, na qual suprema ¢ a lei eterna de Deus, abaixo dela vigentes duas leis: de um lado a lei
divina revelada ou declarada pela Igreja e do outro lado a lei natural gravada na natureza
humana que o homem descobre por meio da razdo. Abaixo de todas essas, a lei humana

positivada pelo legislador'™*.

A primeira declaragdo de direitos fundamentais da modernidade foi a Virginia Bill of
Rights ou a Declaragdo de Direitos do Bom Povo da Virginia, de 16 de junho de 1776, que era
uma das treze coldnias Inglesas no entdo atual pais dos Estados Unidos. E considerada pela
doutrina como a primeira Declaracdo de Direitos propriamente dita, porque estruturava o
regime democratico e a limita¢do do poder estatal''’.

Contudo, na Franca, em 26 de agosto de 1789, a Assembléia Nacional promulgou a
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, em 17 artigos, entre eles os da igualdade,
liberdade, propriedade, seguranga, resisténcia a opressdo, associagdo politica, principio da

legalidade, principio da reserva legal e anterioridade em matéria penal, presuncido de

" TEMER, Michel. Elementos de Direito constitucional. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 08.
"> MORAES, Guilherme Braga Pena de. Dos Direitos Fundamentais — Contribuicdo para uma Teoria, p. 45.
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inocéncia, liberdade religiosa, livre manifestacdo do pensamento, resultando consagracdo da

. . .o . 116
Franga no que diz respeito aos direitos humanos fundamentais .

O item 1.1 da Declaracdo e Programa de Acdo de Viena, na Austria, adotada na
Conferéncia Mundial dos Direitos Humanos, em 25 de junho de 1993, assenta a Teoria
Jusnaturalista, segundo a qual “os direitos humanos e liberdades fundamentais sdo direitos
naturais de todos os seres humanos: a sua protecdo e promocdo sdo responsabilidade dos

117
Governos™ .

Entretanto, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da Organizagdo das Nag¢des
Unidas, de 10/12/1948, consagra a necessidade de os direitos da pessoa humana serem
protegidos pelo império da lei''®.

Sobre esse assunto, Alexandre de Moraes entende que ambas as teorias devem
coexistir, asseverando a importancia da formacdo de uma consciéncia social fixada em uma
ordem ao mesmo tempo superior, universal e imutavel (vertente da teoria jusnaturalista) a
embasar e dar substrato para o legislador reconhecer a existéncia dos direitos fundamentais de
modo a torna-los positivados (teoria positivista) e, portanto, parte do Ordenamento

Juridico'".

Norberto Bobbio, por outro lado, discorre que sdo os direitos acerca dos quais ha a
exigéncia de ndo serem limitados nem diante de casos excepcionais, nem com relagdo a esta
ou aquela categoria, mesmo restrita, de membros do género humano (¢ o caso, por exemplo,
do direito de ndo ser escravizado e de ndo sofrer tortura). Porém, até entre os chamados
direitos fundamentais, sdo bem poucos 0s que ndo entram em concorréncia com outros
direitos também considerados fundamentais, e que, portanto, ndo imponham, em certas

situacdes e em relacdo a determinada categoria de sujeitos, uma opg¢do'’.

Para Cangado Trindade, a idéia de direitos humanos e sua manifesta¢do sao tio antigas

quanto as civilizagdes, tendo ocorrido em diferentes culturas e em movimentos historicos

16 MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais — Teoria Geral comentdrios aos arts. 1°ao 5° da
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Doutrina e Jurisprudéncia. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1998, p. 34.
17 MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais — Teoria Geral comentdrios aos arts. 1°ao 5° da
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Doutrina e Jurisprudéncia, p. 28.

18 MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais — Teoria Geral comentdrios aos arts. 1°ao 5° da
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Doutrina e Jurisprudéncia, p. 34.

"9 MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais — Teoria Geral comentdrios aos arts. 1°ao 5° da
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Doutrina e Jurisprudéncia, p. 35.

20 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Camus, 1992.
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sucessivos na afirmag¢do da dignidade da pessoa humana, na luta contra as formas de
121

dominagdo, exclusdo, despotismo e arbitrariedade .

A respeito do que fala Cangado Trindade, vale lembrar que Soécrates, (427 a.C.)
desenvolvia uma filosofia cujo ponto alto era justamente a dignidade humana, tendo Platio,
em apologia a Sdcrates, revelado que o seu mestre lutava ndo por um regime politico, mas por

um principio mais alto, o da dignidade humana'**.

O carater analitico, pluralista e pragmatico dirigente, regulamentista da nossa
Constituicdo Federal de 1988, refletiu no Titulo II — Dos Direitos e Garantias Fundamentais —,
projetando sete artigos, seis paragrafos e cento e nove incisos, além de outros direitos
fundamentais contidos nos demais titulos da Constituicdo, sem prejuizo de outras disposi¢des

infraconstitucionais que possuam a mesma natureza.

O desdobramento analitico contido na Constitui¢do de 1988, mormente no que diz
respeito aos direitos fundamentais, revela uma certa desconfianca do legislador infra-
constitucional e uma vontade de salvaguardar reivindicagdo e interesses contra possivel

desconstituicdo dos Poderes'%.

Alexandre de Moraes faz um relato da evolu¢do histérica desses direitos humanos
fundamentais e seu reconhecimento na modernidade, asseverando que o constitucionalismo
moderno teve sua origem formal nas Constituicdes escritas e rigidas dos Estados Unidos da
América, que remonta a 14/9/1787, quando se verificou a independéncia das treze colonias,
com a Declaragdo da Virginia, de 16 de junho de 1787, e a Declaragdo de Independéncia dos
Estados Unidos da América, de 4/7/1776, assim como com o advento da Revolugdo Francesa
de 1791, tendo como caracteristicas a organizacdo do Estado e a limitacdo do poder estatal,

por meio da previsdo de direitos e garantias fundamentais.

"2 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos. Porto

Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1997, p. 485.

22 PLATAO. dpologia a Sécrates. Colegio Mestres Pensadores. Sdo Paulo: Escala, 2005, p. 35.

2 Em decorréncia de ter sido a Constitui¢io Federal de 1988 elaborada logo apds um periodo de forte
autoritarismo do governo militar que vigorou no pais por 21 anos, e ainda sob a lembranca das restri¢des as
liberdades, o legislador constituinte deu relevancia e refor¢co ao aspecto dos direitos fundamentais, como
igualmente acontece nas demais Constituicdes pds periodo de opressdo, ditadura, na superacdo de regimes
autoritarios, como aconteceu com a Constitui¢ao italiana de 1947, a Lei Fundamental da Alemanha, 1949 e, mais
recentemente com Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 e a Espanhola de 1978, que, em verdade,
exerceram grande influéncia no Constituinte Nacional na elaboragdo da Carta em vigor. Neste sentido, vide
SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.
75.
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Entretanto, ha antecedentes historicos como o da Magna Carta Libertatum (1215), a
Petiton of Right (1628), o Habeas Corpus Act (1679), a Bill of Rights (1689), o Act of
Seattlement (1701)"*.

2.3 Diferenca entre regras, principios e valores

Quando falamos em direitos fundamentais ndo raro discorremos acerca da distingdo
entre principios e regras. De fato, as normas de direitos fundamentais sdo caracterizadas como
principios. Porém, tais normas também devem ser encaradas como regras especialmente
diante do fato de que a nossa Constituicdo Federal representa a lei maior dentro do

ordenamento juridico.

Assim, segundo o pensamento de Robert Alexy, regras e principios pertencem ao
conceito de norma. A diferenga entre ambos seria qualitativa, posto que os principios sio
mandamentos de otimizagdo, ou seja, normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel de acordo com as possibilidades faticas e juridicas existentes. Ja as regras
apresentam determinacdes e, assim, poderdo ser satisfeitas ou ndo, além de serem o

instrumento apropriado para que os principios sejam positivados.
A diferenca entre ambos, dessa forma, ndo seria gradual e sim qualitativa.

As disposi¢des de direitos fundamentais s3o consideradas como uma positivagdo de
principios, bem como uma tentativa de estabelecer determinacdes em face das exigéncias de

principios contrapostos.

Assim, elas apresentam um carater duplo, sendo o meio para a positivacdo de
principios e contendo determinacdes em face das exigéncias de principios contrapostos, na

medida em que apresentam suportes faticos e clausulas de restri¢do diferenciados.

4

E importante ressaltar que as normas de direitos fundamentais nem sempre

compartilham desse carater duplo, exceto se forem construidas de forma que ambos os niveis

2 MORAES, Alexandre de. Jurisdi¢do Constitucional e Tribunais Constitucionais, p. 36.
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sejam encontrados. Isso ocorrera caso seja incluida uma cldusula restritiva com estrutura de

principios e que, portanto, estara sujeita ao sopesamento.

Quanto a diferenga entre principios e valores, prosseguindo com base no pensamento
de Robert Alexy, basta dizer que os principios estdo no ambito deontoldgico (dever-ser) e
estes pertencem ao ambito axioldgico. Isso significa que, enquanto no modelo de valores algo
¢ melhor, no modelo de principios ¢ devido; e enquanto no modelo de valores algo ¢

definitivamente o melhor, no modelo de principios € definitivamente devido.

2.3.1 Da colisdo entre principios e regras

E comum depararmos com situagdes em que haja conflito entre regras e principios.

No caso de conflito entre regras, a solugdo ocorrerd caso seja introduzida em uma das
regras uma clausula de excecdo para tal conflito ou caso uma das regras for admitida como

sendo invalida.

Nao se pode pensar em duas regras que gerem conseqiiéncias juridicas contraditorias.
Assim, ndo havendo uma clausula de excec¢do, necessariamente uma das regras sera declarada

invélida.

Ja com relag@o aos principios, ndo had como falar em cldusula de excecdo nem que um
deles ¢ invalido. O que ocorre ¢ que um cederd diante do outro; hd o que chamamos de

relacdo de precedéncia entre principios.

Assim, na colis@o entre regras, estamos diante de um contexto que analisa a validade
daquelas; enquanto no caso dos principios estamos diante da dimensdo do peso que cada um

representa no caso concreto.

Fixando nossa analise diante de uma situacdo em que haja colisdo entre principios,
Robert Alexy defende a tese segundo a qual deverd ser estabelecida uma relacdo de
precedéncia condicionada entre os principios, de acordo com o caso concreto. De fato,
nenhuma norma ¢ invalida ou apresenta precedéncia absoluta sobre a outra. O caso concreto ¢

que determinard qual devera prevalecer.
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Assim, do enunciado de preferéncia entre principios, decorrerd uma regra, a qual

prescrevera qual principio prevalecera.

Portanto, diante da “lei de colisdo” ndo existe relagdo absoluta de precedéncia e nem

acdes e situagdes quantificaveis.

Na pratica, temos o que Robert Alexy denomina de sopesamento entre principios. O
resultado desse sopesamento ¢ a formulacdo de outra norma de direito fundamental atribuida,

a qual representa uma verdadeira regra e a qual o caso pode ser subsumido.

Com relagdo as regras, se uma delas ¢ a razdo para um determinado juizo de valor
concreto, entdo ela é uma razdo definitiva; ou seja, se no caso concreto admite-se que alguém

tem um determinado direito, entdo esse direito € definitivo.

Ja os principios somente estabelecem direitos prima facie. Por meio do caso concreto,
sera estabelecida uma relacdo de preferéncia entre eles, da qual um deles serd a razdo
definitiva para o caso em andlise e, assim, tal principio serd o fundamento de uma regra.

Podemos afirmar, portanto, que os principios nunca sao razdes definitivas.

Contudo, mister se faz mencionar que, quando um principio se refere a interesses
coletivos e ¢ absoluto, as normas de direitos fundamentais ndo podem estabelecer limites
juridicos a eles. E o caso, por exemplo, do principio da dignidade da pessoa humana, o qual
sempre prevalecera sobre os demais principios. Isso porque apresenta um amplo grau de

condi¢des de precedéncia e também de certeza.

A dignidade da pessoa humana engloba um principio e uma regra ¢ por meio desta ¢

que ¢ assegurada a relagdo de preferéncia desse principio em face dos demais.

2.3.2 A maxima da proporcionalidade

Dando continuidade a teoria dos principios, importante analisar a maxima da

proporcionalidade. Assim, a adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido
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estrito (sopesamento) estardo presentes na analise da natureza dos principios, pois sdo as

maximas parciais da proporcionalidade.

Quando uma norma de direito fundamental que tenha carater de principio colidir com
outro principio, para se chegar a uma decisdo é necessario haver um sopesamento de acordo

com a lei de colisdo.

A maéxima da proporcionalidade em sentido estrito (sopesamento) decorre do fato de
que os principios sdo mandamentos de otimizacdo diante das possibilidades juridicas; j& as
maximas de necessidade e adequagdo referem-se a natureza dos principios como sendo

maximas de otimizagdo diante das possibilidades faticas.

4

E comum afirmarem que a idéia de sopesamento ndo leva a um modelo aberto, a um

controle racional.

Contudo, de acordo com Robert Alexy, o modelo fundamentado resolve esse
problema, tendo em vista que os enunciados de preferéncias condicionadas entre principios
serdo fundamentados racionalmente; ou seja, o sopesamento serd racional quando seu

enunciado de preferéncia também puder ser fundamentado de forma racional.

Nesse interim, é preciso ressaltar que ¢ por meio do sopesamento que um enunciado
de preferéncias condicionadas ¢ criado, sendo este correspondente a uma regra de decisdo

diferenciada.

Assim, para a fundamentag¢do de um enunciado de preferéncias condicionadas e, com
1sso, da regra correspondente, pode-se recorrer as diferentes fundamentagdes de regras

semanticas, por exemplo, a vontade do constituinte, dogmatica, a jurisprudéncia etc.

Porém, existem também argumentos especificos relacionados aos enunciados de
preferéncias. Um deles estabelece que a medida de nao-satisfagdo e de afetacdo de um
principio depende do grau de importancia da satisfagdo do outro. A essa regra Robert Alexy

denomina de lei do sopesamento.

Por meio do modelo fundamentado, o sopesamento ndo podera ser considerado como
um procedimento abstrato ou generalizante. Na realidade, seu resultado sera um enunciado de

preferéncias condicionadas, o qual representa uma regra de decisao diferenciada. Por meio da
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otimizag¢ao, todos os principios envolvidos serdo levados em consideragdo, ndo conduzindo a

uma situacdo de tudo ou nada.

Na realidade, segundo Robert Alexy, o modelo de sopesamento por ele defendido
corresponderia ao principio da concordancia pratica. Desse modo, ndo seria possivel dizer que
ndo haveria um parametro com base no qual o sopesamento pudesse ser decidido e, por isso, a
maxima de sopesamento de interesses seria algo vazio. Na realidade, o modelo de
sopesamento oferece um critério ao associar a lei de colisdo com a teoria da argumentacao

racional.

Da mesma maneira, cumpre ressaltar que o problema do sopesamento ligado a
discricionariedade de prognoésticos (efetividade), ou seja, os efeitos futuros das medidas
presentes, ndo se confunde com o sopesamento em si. Ambos fazem parte da
discricionariedade cognitiva, mas um analisa apenas o caso concreto (sopesamento) € o outro

verifica a efetividade (prognoésticos).

Tanto nos direitos a protecdo (agdes positivas; Estado deve zelar para que terceiros
ndo intervenham), quanto nos direitos de defesa (a¢des negativas; Estado deve se abster de

intervir) surge o problema do sopesamento.

Mas nos direitos a prote¢do tal problema apresenta um peso maior (porque observa os

efeitos futuros) do que nos direitos de defesa.

2.3.3 Direitos fundamentais e a Constituicio

Passando a analisar a relevancia dos direitos fundamentais, percebemos que desde a
Declaragdo Francesa dos Diretos do Homem e do Cidadao, de 26 de agosto de 1789, os
direitos fundamentais ja representavam algo de suma importancia. Por isso mesmo, ja era

expresso em dita Declaragdo que ndo haveria Constituicdo sem a garantia expressa de direitos.

Os direitos fundamentais integram, juntamente com a definicdo da forma de Estado,

sistema de governo e organizagdo do poder, a esséncia de um Estado constitucional.
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Os diretos fundamentais sdo, ao mesmo tempo, limitadores do poder e critérios de
legitimag@o deste, pois o poder tem como justificativa a realizacdo dos direitos do homem e a

idéia de justica estd associada a esses direitos.

Com efeito, de acordo, com Paulo Bonavides, o qual destaca o pensamento de
Bockenforde, os direitos fundamentais extrapolam aquela relagdo cidaddo-Estado, adquirindo,
assim, uma dimensao até entdo ignorada, a de norma objetiva, de validade universal, contetido
indeterminado e aberto, € que ndo pertencem nem ao Direito Publico, nem ao Direito Privado,
mas compde a abobada de todo o ordenamento juridico enquanto direito constitucional de

cupula.

Assim, citando também Ingo Sarlet os direitos fundamentais sdo, ao mesmo tempo, o
resultado da personalizagdo e positiva¢do constitucional de determinados valores basicos € o
nucleo substancial da ordem normativa, pois mesmo num Estado constitucional democratico

deve haver vinculagdes materiais para fazer frente ao totalitarismo e a ditadura.

Nesse sentido, importante ressaltar que existem direitos fundamentais formais e
materiais. A fundamentalidade formal dos direitos fundamentais refere-se ao fato de que eles
sdo parte integrante da Constituicdo escrita, situando-se no apice do ordenamento juridico,
estdo submetidos aos limites formais e materiais (clausulas pétreas) da reforma constitucional
(art. 60 da CF), e sdo normas diretamente aplicaveis e que vinculam as entidades publicas e

privadas (art. 5°, § 1°, CF).

Ja a fundamentalidade material decorre do fato de que os direitos fundamentais
representam o elemento constitutivo da Constituicdo material, contendo as decisdes basicas

acerca do Estado e da sociedade.

Assim, podemos dizer que os direitos fundamentais sdo:

todas aquelas posicdes juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto de
vista do direito constitucional positivo, foram, por seu conteido e
importancia (fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da
Constitui¢do e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes
constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, por seu conteudo
e significado, possam lhes ser equiparados, agregando-se a Constituigido
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material, tendo, ou ndo, assento na Constituicdo formal (aqui considerada a
125

abertura material do catdlogo) .
De acordo ainda com Paulo Bonavides, ndo ha constitucionalismo sem direitos
fundamentais, bem como ndo existem direitos fundamentais sem a constitucionalidade da
ordem material cujo norte leva ao principio da igualdade, pedestal de todos os valores sociais

de justica.

Por outro lado, os direitos fundamentais sdo também o pressuposto, a garantia e o
instrumento do principio democratico, mediante o reconhecimento do principio da igualdade,
liberdade e garantia do direito a participagdo politica do cidaddo, por meio da possibilidade de
intervencdo no processo decisorio e exercicio efetivo das atribuicdes inerentes a soberania

popular, como, por exemplo, o direito de voto.

Por fim, dentro de um Estado social de Direito, os direitos fundamentais sociais sdo
condig¢des para o exercicio das liberdades e garantia da igualdade de oportunidades, inerentes

a noc¢do de democracia e Estado de Direito.

Assim, os direitos fundamentais estdo intimamente relacionados as idéias de Estado de
Direito e Constitui¢do, bem como s3o condi¢do de existéncia e medida de legitimidade do
Estado Democratico e Social de Direito, utilizando para tanto do principio da dignidade da

pessoa humana e dos valores da igualdade, liberdade e justica.

2.3.4 Conceito de sistema de direitos fundamentais

A idéia de que os direitos fundamentais integram um sistema parte do pressuposto de
que referidos direitos sdo concretizagdes do principio fundamental da dignidade da pessoa

humana.

Segundo Robert Alexy, a natureza principiologica das normas de direitos
fundamentais implica a necessidade de sopesamentos. Tal processo, embora racional, ndo ¢

algo que leva a uma unica solug¢@o ao caso concreto. Isso depende de valoragdes que ndo sdo

' SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais, p. 89.
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controlaveis pelo proprio processo de sopesar. Assim, o sopesamento ¢ um procedimento
aberto, o que acarreta a propria abertura do sistema juridico substancialmente determinado
pelas normas de direitos fundamentais. Dessa maneira, segundo o mesmo autor, em virtude da
vigéncia das normas de direitos fundamentais, o sistema juridico adquire um carater de

sistema aberto, independentemente da extensdo dessa abertura.

Portanto, chegamos a conclusdo de que o sistema composto pelas normas de direitos
fundamentais ndo ¢ fechado. Nesse sentido, o proprio art. 5°, § 2°, da CF dispde que poderdo
existir direitos fundamentais positivados em outras partes da Constituicdo ou em tratados
internacionais, bem como € possivel existirem direitos com a natureza de fundamentais nao-
escritos e implicitos nas normas do catalogo do art. 5° da CF ou decorrentes do regime e dos

principios da Constituicao.

De fato, o rol do art. 5° ndo apresenta cunho taxativo. Na Constitui¢do também

podemos encontrar direitos fundamentais implicitos.

Com isso, ¢ inquestionavel que a abertura do catdlogo abrange os direitos individuais e
sociais (art. 6° e os direitos sociais dos trabalhadores dispostos no art. 7°), bem como os

direitos politicos.

Por esse motivo, de acordo com Menelick de Carvalho, a Constitui¢do sempre estard

aberta a um processo de permanente aquisi¢ao de novos direitos fundamentais.

Assim, em virtude de uma relativa unidade de conteudo, a aplicacdo imediata das
normas de direitos fundamentais e a prote¢do contra a agdo erosiva do legislador fazem com
que identifiquemos um verdadeiro sistema de direitos fundamentais, porém, aberto e com uma

autonomia relativa perante a Constituigao.

Por isso mesmo, um direito fundamental, para ser satisfeito, deve ser analisado dentro
de um sistema. Destarte, para se obter uma imagem completa dos direitos fundamentais nao

se pode deixar um deles de lado porque ja foi satisfeito.

Nessa esteira, ¢ importante mencionar o pensamento de Claus Canaris quanto ao

conceito de sistema.
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Para Canaris todo sistema apresenta ordem e unidade. Apresenta ordem tendo em vista
que representa um estado de coisas intrinseco racionalmente apreensivel e unidade pois o
sistema ndo permite uma dispersdo em singularidades desconexas, antes deixando-as

reconduzir-se em principios fundamentais.

Todo sistema pode ser logico (cientifico) ou objetivo (real). Nosso sistema juridico

seria um sistema objetivo.

Canaris, ainda, demonstra que a unidade do sistema serve para que, por exemplo no
caso do sistema juridico, o Direito ndo se disperse numa multiplicidade de valores

desconexos, antes deixando se reconduzir por critérios gerais relativamente pouco numerosos.

O sistema juridico justifica-se a partir dos mais elevados valores do Direito,
nomeadamente do principio da justica e do principio da igualdade. Porém, a seguranca

juridica também estaria na mesma diregao.

Portanto, cada Direito Positivo representaria um sistema e ndo apenas um postulado,

antes sendo sempre, também, pressuposi¢ao de todo o Direito e de todo pensamento juridico.

Segundo Canaris, o papel do conceito de sistema é “o de traduzir e realizar a
3126

adequagdo valorativa e a unidade interior da ordem juridica
Dessa forma, o sistema representa uma ordem axiologica de principios gerais de

Direito.

Porém, Canaris reconhece também a existéncia de subsistemas dentro do sistema

“geral”, como ¢ o caso, por exemplo, do subsistema formado pelos direitos fundamentais.

De fato, segundo o mesmo autor, os principios precisam, para a sua realizacdo, da
concretizagdo por meio de subprincipios com contedo material proprio. E o caso, mais uma
vez, do principio da dignidade da pessoa humana, o qual precisa da concretizagdo de outros

direitos fundamentais diretamente relacionados.

126 CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do Direito. 2. ed.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1996, p. 23.
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Por fim, Canaris ressalta que os valores fundamentais mudam o sistema. Hoje os
principios novos e diferentes podem ter validade e ser constitutivos para o sistema. Este ¢

dinamico.

No caso do sistema juridico, ele é aberto ndo apenas em virtude da incompletude do
conhecimento cientifico, como também em virtude da modificabilidade da prépria ordem

juridica.

2.3.5 Classificacio dos direitos fundamentais

E importante também ter em mente que os direitos fundamentais sio direitos de defesa
dos cidadaos em face do Estado, ou seja, sdo direitos a agdes negativas do Estado. Seu

contraponto seriam os direitos a uma ag¢ao positiva do Estado.

Assim, todos esses direitos podem ser agrupados e classificados como direitos a

prestagdes estatais em sentido amplo.

Dessa forma, de acordo com Robert Alexy, os direitos a prestacdes (em sentido

amplo) podem ser divididos em:

1) direitos a protecdo — direitos do titular dos direitos fundamentais em face do Estado

para que este o proteja contra intervengdes de terceiros;
2) direitos a organizag¢@o e procedimento;
3) direitos a prestacdo em sentido estrito.

Mister se faz destacar que os direitos fundamentais serdo direitos a prestagdes, mas
nem todos os direitos a prestacdes serdo fundamentais. Para serem fundamentais, a decisao
que confere a um determinado direito esse status ndo pode ser deixada para a maioria

parlamentar simples.

No momento em que os direitos a prestacdes tiverem natureza de principios e for

acrescida uma clausula de restricdo, eles adquirirdo também carater de normas, que, mesmo
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carentes de concretizagdo, garantem direitos definitivos. Portanto, as naturezas de principio e

exigibilidade perfeita sdo compativeis.

Vale ainda ressaltar que, de acordo com Carl Schmidt, os direitos fundamentais
apresentam dois critérios formais de caracterizacdo. Por meio do primeiro, podem ser
designados como direitos fundamentais todos os direitos ou garantias nomeados ou
especificados na Constituicdo. Por meio do segundo, os direitos fundamentais sdo aqueles que
receberam da Constituicdo um grau maior de garantia e seguranga, ou sao imutaveis ou pelo
menos de mudanga dificultada, a saber, os direitos unicamente alteraveis mediante lei de

emenda a Constituigao.

2.3.6 Direitos fundamentais sociais

De acordo com o objeto do presente estudo, o que mais nos interessa analisar sdo os

direitos a prestacdes em sentido estrito, ou seja, os direitos fundamentais sociais.

Como exemplo, podemos citar o direito a assisténcia, a saude, ao trabalho, a moradia e

a educagao.

Aqui a questdo do sopesamento entre principios ¢ dificultada e Robert Alexy, visando
a minimizar conflitos, propde um modelo segundo o qual um direito a prestacdo somente sera
garantido se o principio da liberdade fatica a exigir de forma premente e se o principio da
separagdo dos poderes e o principio democratico, bem como os principios colidentes forem
menos afetados quando comparados com a garantia constitucional da posi¢do prestacional e

pelas decisdes judiciais que a levarem em consideragao.

Dessa forma, o individuo tem um direito definitivo a prestagdo quando o principio da
liberdade fatica tem um peso maior que os principios formais e materiais colidentes. Esse ¢ o

caso dos direitos minimos, como a dignidade da pessoa humana.

Na pratica, a competéncia do tribunal termina nos limites do definitivamente devido,

pois os direitos prima facie correspondentes aos principios sempre terdo algo de excedente,
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mas esse conceito de excedente ndo estara vinculado a dicotomia subjetivo (garantido pelo

legislador) e objetivo (no caso concreto).
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CAPITULO III O PRINCiPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

3.1 Historico

Segundo os estdicos, a dignidade seria uma qualidade que, por ser inerente ao ser
humano, o distinguiria dos demais. Com o advento do Cristianismo, a idéia ganha grande
reforco, pois, por ser caracteristica inerente apenas ao ser humano, este ser, na concep¢ao
crista, foi criado a imagem e semelhanca de Deus. Ora, violar a dignidade da criatura seria,
em ultima analise, violar a vontade do proprio Criador. Essa a mensagem cristd que foi
posteriormente deturpada a partir do momento em que o poder politico passa a influenciar a
Igreja, que cria teses justificadoras de uma série de abusos e violagdes, notadamente para

justificar a escravidao.

Durante o periodo da Idade Média, Tomas de Aquino € o principal pensador a dedicar-
se ao estudo e desenvolvimento do tema, chegando a fazer uso do termo “dignitas humana”.
Na Idade Moderna, Pico de Mirandola, com a sua oratio hominis dignitate, desenvolve o

principio, sendo pioneiro ao dar-lhe justificacdo fora da teologia.

Outro pensador dessa fase (séc. XVI) € o espanhol Francisco de Vitoria, que defendeu
a existéncia da dignidade em todos os seres humanos. Suas teses tiveram enorme repercussao,
tendo em vista que contrariaram a politica pela qual os indios eram escravizados, a qual até

entdo era praticada pela Coroa Espanhola.

Nos séculos XVII e XVIII, dois pensadores se destacaram: Samuel Pufendorf, que
entende ser dever de todos, mesmo do monarca, respeitar a dignidade da pessoa humana,
considerada como seu direito de optar de acordo com sua razdo e agir conforme o seu

entendimento e sua opg¢ao.

J& Immanuel Kant, talvez aquele que mais influenciou até os dias atuais os

delineamentos do conceito, propds o seu imperativo categorico, segundo o qual o homem ¢
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um fim em si mesmo, ndo podendo nunca ser coisificado ou utilizado como meio de obtengao
de qualquer objetivo. As coisas, que podem se trocadas por algo equivalente, tém prego; as

pessoas, dignidade.

Com os horrores perpetrados durante a Segunda Guerra Mundial, o pensamento
kantiano ressurge com extrema vitalidade, uma vez que se verificou, na pratica, quais seriam
as conseqiiéncias da utilizagdo do ser humano como meio de realizacdo de interesses, sejam
politicos, sejam economicos. Dessa forma, o principio da dignidade da pessoa humana foi
positivado na maioria das Constitui¢des do pds-guerra, bem como na Declaragdo Universal da

ONU (1948), logo em seu artigo 1°.

Art. 1. Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos. Dotados de razdo e consciéncia, devem agir uns para com os outros
em espirito e fraternidade.

Em nosso ordenamento, foi positivado pela Constitui¢do da Republica de 1988, que o
elencou como fundamento da Republica Federativa do Brasil, criando, como se analisara

adiante, uma verdadeira clausula geral de tutela da pessoa humana.

3.2 O conceito de dignidade da pessoa humana e sua problematica

Sobre a dificuldade em se fixar um conceito do principio da dignidade da pessoa
humana, que se encontra em constante construgcdo, desenvolvimento e aperfeigcoamento,

ensina Azevedo:

E preciso, pois, aprofundar o conceito de dignidade da pessoa humana. A
pessoa € um bem, e a dignidade, o seu valor. O direito do século XXI néo se
contenta com os conceitos axiologicos formais, que podem ser usados
retoricamente para qualquer tese. Mal o século XX se livrou do vazio do
“bando dos quatros” — os quatro conceitos juridicos indeterminados: fungao
social, ordem publica, boa-f¢, interesse publico — preenchendo-os, pela lei,
doutrina e jurisprudéncia, com alguma diretriz material, surge agora, no
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século XXI, problema idéntico com a expressio “dignidade da pessoa
humana™'?’.

E Martins:

A dificuldade ¢ ainda maior quando verificamos os multiplos significados
atribuidos pela doutrina nacional ao principio: ora como valor absoluto; ora
como critério interpretativo; ora como um direito fundamental em si mesmo;
ora como direito ao livre desenvolvimento da personalidade humana; ora
como mera referéncia filoséfica desprovida de maior normatividade. Na
verdade, muitas vezes a doutrina adota dois ou mais destes sentidos sem,
contudo, precisar qual a relagdo entre eles, o que pode gerar grande

~ 128
confusio ~°.

Por esses motivos, visou-se evidenciar a for¢a axioldgica-normativa do principio da
dignidade da pessoa humana, pois mesmo tendo sido reconhecida pela Constitui¢do Federal
brasileira como principio fundamental, essa condi¢do ndo lhe retira o seu papel de valor

fundamental de toda ordem juridica nacional e mundial.

Os principios constituem expressdo dos valores fundamentais que informam o sistema

juridico conferindo harmonia e unidade as normas que o compdem.

Paulo Bonavides, em prefacio a obra de Ingo Sarlet, salienta que:

a unidade da Constituicdo, na melhor doutrina do constitucionalismo
contemporaneo, s6 se traduz compreensivelmente quando tomada em sua
imprescritivel bidimensionalidade, que abrange o formal e o axiolodgico, a
saber, forma e matéria, razdo e valor. Ambos os termos conjugados
assinalam, com a revolucdo hermenéutica, o momento definitivo da
supremacia principioldgica dos conteudos constitucionais sobre os conteudos
legislativos ordinarios da velha dogmatica e ao mesmo tempo exprimem a
ascensio da legitimidade material que pde em grau de menor importancia,
por caréncia de préstimo superior nas solucdes interpretativas da
Constitui¢do, o formalismo positivista e legalista do passado, peculiar a
dogmatica juridica do século XIX. Por isso mesmo, mais atento ao texto das

leis que ao Direito propriamente dito'>.

O sistema constitucional constitui instrumento de realiza¢do de valores reconhecidos
pela sociedade e esse carater instrumental do sistema juridico constitucional permite que

valores como a dignidade da pessoa humana sejam normativizados. De fato, os principios

127 AZEVEDO, A.J. Caracterizagdo juridica da dignidade da pessoa humana. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo,
v. 91, n. 797, mar./2002, p. 11.

' MARTINS, F.J.B. Dignidade da pessoa humana. Curitiba: Jurua, 2003, p. 53.

12 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. 2. ed. rev. ¢ amp. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002.
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fundamentais da ordem juridica representam a positivacdo dos valores morais, posto que estes

sdo a forca viva da sociedade. Nesse sentido, Rocha ensina que:

Os principios constitucionais sdo os conteudos intelectivos dos valores
superiores adotados em dada sociedade politica, materializados e
formalizados juridicamente para produzir uma regulagéo politica no Estado.
Aqueles valores superiores encarnam-se nos principios que formam a propria
esséncia do sistema constitucional, dotando-o, assim, para cumprimento de
suas fun¢des, de normatividade juridica. A sua opg¢do €tico-social antecede a
sua caracterizagdo normativo-juridica. Quanto mais coeréncia guardar a
principiologia constitucional com aquela op¢@o, mais legitimo seré o sistema
juridico e melhores condig¢des de ter efetividade juridica e social'*’.

Assim, conforme j& mencionado anteriormente, os valores constitucionais possuem
triplice fun¢do: como fundamento do ordenamento juridico e informadores do sistema
juridico-politico; como orientadores dos fins a serem perseguidos na execucdo de atos
publicos ou particulares; como critica de fatos ou condutas. Os valores constitucionais, como
diretivas gerais que sdo, constituem o contexto axioldgico fundamentador da interpretagcdo do
ordenamento juridico e desse entendimento ndo se afasta o papel juridico-constitucional

atribuido a dignidade da pessoa humana.

Ja os principios sdo normas dispostas em linguagem normativa (dedntica) e que nio

determinam expressamente as condi¢des que tornam sua aplica¢do necessaria.

Estabelecem um fundamento que marca uma direcdo ao intérprete e conforme ensina

~ 131
Lufo

diferenciam-se dos valores por apresentarem um maior grau de concrecdo e
especificagdo do que estes, sendo capazes de ser fonte imediata e direta de solucdes juridicas.
Os principios, portanto, possuem grande significado hermenéutico e atuam como fontes do
direito ou determinagdes de valor recebendo especial orientagdo daqueles valores que

concretizam. Sdo, portanto, vinculantes e dotados de plena juridicidade.

O principio da dignidade da pessoa humana possui inquestiondvel componente
axioldgico-normativo e, por isso, a doutrina, de maneira geral, ao se referir a ele o faz sem

distinguir se principio ou valor, distingdo essa que também nao serd observada nesse trabalho.

132

Além disso, ensina Ingo Sarlet °° que, “em se levando em conta que a dignidade, acima de

130 Apud MARTINS, F.J.B. Dignidade da pessoa humana, p. 57.

B PEREZ LUNO, A.E. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion. 6. ed. Madrid: Tecnos, 1999, p.
292.

32 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais, p. 27.
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tudo, diz com a condi¢@o humana do ser humano, cuida-se de assunto de perene relevancia e

atualidade, tdo perene e atual for a propria existéncia humana”.

O principio da dignidade da pessoa humana, além de constituir o valor unificador de
todos os direitos fundamentais, cumpre também a fung@o legitimatdria do reconhecimento de
direitos fundamentais implicitos, decorrentes ou previstos em tratados internacionais (art. 5°,

§ 2°, CF).

Portanto, o conceito juridico de dignidade da pessoa humana ¢ indeterminado, ou seja,
o seu conteudo e a sua extensdo sdo incertos, embora seja inegavel que se trata de qualidade
intrinseca e indissociavel de todo e qualquer ser humano (a dignidade ¢ irrenunciavel,
inalienavel e intangivel), e outro ndo poderia ser o entendimento. Por isso, na doutrina
nacional existente sobre o assunto ¢ importante destacar o conceito elaborado por Ingo

133

Sarlet °°, por ser ele o mais abrangente, sintetizando todo o rol de protecdo estabelecido por

esse principio.

A dignidade da pessoa humana corresponde a qualidade intrinseca e distintiva de cada
ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e considera¢do por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover a sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da prdpria

existéncia e da vida em comunhio com os demais seres humanos.

Para deixar ainda mais claro o conceito elaborado pelo citado autor, vale aqui

. . 134
mencionar o que ensina Bloch

, que destaca que a dignidade da pessoa humana possui duas
dimensdes que lhe sdo constitutivas: a) a negativa, que significa que a pessoa ndo pode ser
objeto de ofensas ou humilhagdes; b) a positiva, que presume o pleno desenvolvimento e

autodeterminag@o de cada pessoa.

Por ser incerto o conceito juridico do principio da dignidade da pessoa humana, o
intérprete assume importante valor na sua construgdo como valor fonte do sistema

constitucional brasileiro e reflexo da sociedade em que estd inserido, uma vez que o

133 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais, p. 60.
3% Apud PEREZ LUNO, A.E. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion, p. 318.
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ordenamento juridico ndo concede a dignidade, pois esta € inerente ao ser humano, mas

reconhece-a e compromete-se a promové-la e protegé-la.

Na condi¢do de limite da atividade dos poderes publicos, a dignidade é algo que
pertence e cada um e que ndo pode ser perdido ou alienado. O Estado devera guiar suas a¢des

no sentido de preserva-la ou até mesmo criar condi¢des que possibilitem seu pleno exercicio.

Assim, ndo restam duvidas de que a dignidade da pessoa humana engloba o respeito e
a protecdo da integridade fisica e corporal do individuo (ex.: proibi¢do da pena de morte,
tortura etc.), bem como est4 intimamente associada a garantia de condigdes justas e adequadas
de vida para o individuo e sua familia, contexto no qual se tornam relevantes os direitos
sociais ao trabalho, a um sistema efetivo de seguridade social, a protecdo da pessoa contra as

necessidades de ordem material e a garantia de uma existéncia digna.

Além disso, o respeito a dignidade da pessoa humana estd atrelado a isonomia de
todos os seres humanos, os quais ndo podem ser submetidos a tratamento discriminatorio e
arbitrario, e também a garantia da identidade pessoal do individuo, a qual se concretiza na

liberdade de consciéncia, pensamento, culto, prote¢ao da intimidade, honra etc.

3.3 O conceito juridico fundamental e sua natureza

Conceituar ¢ abstrair, é voltar até as origens do pensamento em busca do sentido do

conceito construido. Como salienta Vilanova,

4

o conceito, desta sorte, ¢ uma abstracdo; o pensamento, por esséncia, se
move no abstrato. Nao abstrato na acep¢do do hipotético, irreal, mas no

sentido de que separa o que existe unido, decompde o que se apresenta em
135

indissoluvel unidade .
Sigamos margeando livremente o pensamento do mestre Vilanova. O conceito
supremo ou fundamental da cada sistema cientifico funciona logicamente como um
pressuposto do conhecimento. No Direito, efetivamente, ¢ ele — conceito fundamental — que

delimita, dentro do campo social, a dignidade da pessoa humana como pressuposto da ciéncia

3 VILANOVA, Lourival. Escritos Juridicos e Filosdficos. Brasilia: Axis Mvndi Ibet, 2003, p. 14.
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juridica. Nesse sentido, o conceito fundamental da dignidade da pessoa humana tem a funcio
16gica de um a priori. E, com efeito, um esquema prévio, um principio fundante, um ponto de
vista anterior, munido do qual o pensamento se dirige a realidade juridica, desprezando seus
varios setores, fixando aquele que corresponde as linhas ideais delineadas ainda que

inicialmente pelo conceito fundamental'.

Sem conceito fundamental ¢ de se indagar como a Historia, a Sociologia, a Biologia e

o Direito podem extrair do real os seus objetos especificos. Nao poderiam. Segundo Vilanova:

Para se investigar onde se encontra o direito, fato social e o fendmeno
biolégico ou histérico, € necessaria a constituicdo prévia de um conceito
supremo para cada setor. Supremo ou fundamental, porquanto ndo ¢ obtido,
nem se deixa reduzir a outros conceitos. E € anterior a experiéncia, uma vez
que sem a prévia determinagdo do conceito, ndo seria possivel o
conhecimento. O pensamento perder-se-ia na selva extraordinariamente
intricada de fatos diversos que compdem o real, sem aptiddo para discernir
estes fatos em categorias especificas. O conceito fundamental para cada
ciéncia, é, portanto, a condi¢do de experiéncia. E, na qualidade de condigéo,
tem de ser a priori. A aprioridade do conceito fundamental nada mais
representa do que um dos aspectos das condigdes transcendentais do
conhecimento, postas em relevo pela filosofia kantiana'’.

A dignidade da pessoa humana, muito embora positivada no texto constitucional, o
que a primeira vista parece contrariar o que acima foi dito, sobretudo no que concerne ao a
priori do conceito fundamental, ¢ conceito fundamental que antecede ao proprio texto
constitucional, ¢ um a priori ldégico que condiciona toda a experiéncia hermenéutica
interpretativa do art. 1°, inciso III, da Carta Magna. Lembremos de algumas notas essenciais
do pensamento de John Locke: o Direito surge no espago aberto pela liberdade, a liberdade se
autolimita em nome da dignidade da pessoa humana. Nasce, assim, o Estado. O Estado se
fundamenta na defesa deste valor fundamental e s6 se legitima se diuturnamente estiver

compromissado com este valor supremo: a dignidade da pessoa humana.
Nessa perspectiva também se direciona o pensamento de Ingo Sarlet, ao dizer que:

Assim, vale lembrar que a dignidade evidentemente nio existe apenas onde ¢
reconhecida pelo Direito e na medida que este a reconhece, ja que constitui

B¢ VILANOVA, Lourival. Escritos Juridicos e Filosdficos, p. 17.
B7TVILANOVA, Lourival. Escritos Juridicos e Filosdficos, p. 17.
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dado prévio, no sentido de preexistente e anterior a toda experiéncia
138

especulativa ™.

O conceito juridico de dignidade da pessoa humana (que, acima de tudo, ¢ um
conceito inaugurador de sentido) € o conceito fundamental da ciéncia juridica. Na ordem do
conhecimento juridico € o conceito supremo. Nio € possivel, logicamente, remontar a um
conceito mais alto no dominio juridico. Nesse particular dominio, ele é Uinico. Por ser o
conceito supremo nao estd coordenado a outros, nem ¢ derivado de outros. Por seu posto
logico, € o vértice da piramide juridica conceitual. Sua amplitude de validez e legitimidade

cobre todo o campo dos objetos juridicos.

Para Radbruch'*, ha principios fundamentais de Direito que sdo mais fortes do que
todo e qualquer preceito juridico positivo, de tal modo que toda lei que os contrarie nao
podera deixar de ser privada de validade. Eis ai, mais uma vez, o chamamento da dignidade

da pessoa humana, como postulado normativo supremo no Direito brasileiro.

Nao obstante o Direito posto, enquanto objeto da ciéncia do Direito, possa ser dividido
didaticamente em ramos, o que fornece unidade e sentido as investigagdes cientificas sobre o
Direito, ¢ o conceito de dignidade da pessoa humana previsto no art. 1°, inciso III, da
Constitui¢do Federal que funciona, logicamente, como o pressuposto unificador de todos os

ramos cientificos do Direito.

Ainda, de acordo com Lourival Vilanova, podemos afirmar que o Direito ¢&,
essencialmente, um esforco humano no sentido de realizar o valor justica. Essa dimensao
ideal existe no conceito fundamental da dignidade da pessoa humana, pois esse conceito nao

. gy 140
se reduz a uma mera forma de sugestionar atos, com total indiferenca para o valor ™.

Se o conceito dignidade da pessoa humana ¢ dever-ser, e o ¢, ¢ dever-ser de algo. Esse
algo ¢ a busca incessante da prote¢do juridica ao ser humano, busca essa que impregna o

conceito fundamental dignidade da pessoa humana por todo o ordenamento juridico.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direito Fundamentais na Constitui¢do Federal
de 1988. 4% ed. rev. e atualizada. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 20006, p. 42.

9 Apud LAFER, Celso. A4 Reconstrucio dos Direitos Humanos. Um didlogo com o pensamento de Hannah
Arendt. 6* reimpressdo. 1988, p. 78.

"9 VILANOVA, Lourival. Escritos Juridicos e Filosdficos, p. 50.
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Tal conceito hd que se realizar no mundo do ser, afinal, salienta Vilanova, as normas
juridicas ndo constituem "direito" se carecerem de toda relagdo com a realidade social

humana'*'.
Ja é hora de acrescentarmos mais uma questdo ao debate. Vejamos.

Qual ¢ a natureza juridica do conceito fundamental dignidade da pessoa humana?
Trata-se de um principio juridico ou uma regra, tendo em vista que a distingdo entre
principios e regras assumiu importancia capital em varios planos do cendrio juridico nacional

¢ internacional?

A sistematiza¢do dada ao tema "principio juridico e regras como espécies de normas"
tem em Ronald Dworkin seu grande precursor. Assim, segundo as palavras do Professor Luis

Roberto Barroso:

A distin¢do qualitativa entre regra e principio ¢ um dos pilares da moderna
dogmadtica constitucional, indispensavel para superacdo do positivismo
legalista, onde as normas se cingiam a regras juridicas. A Constitui¢do passa
a ser encarada como um sistema aberto de principios e regras, permeavel a
valores juridicos suprapositivos, no qual as idéias de justica e de realizagdo
dos direitos fundamentais desempenham um papel fundamental'**.

Como bem anotou Ana Paula de Barcellos, "ndo € preciso descrever aqui todas as
discussodes tedricas envolvendo a distingdo entre regras e principios € nem seria util reproduzir
0s varios critérios que tém sido empregados para extremar as duas espécies normativas" —

. . . 143
para quem o quiser, remetemos o leitor ao texto da Professora Barcellos ora citado ™.
Enfim, para respondermos a indaga¢do acima posta — qual a natureza do conceito

dignidade da pessoa humana? —, vamos nos valer dos ensinamentos de Humberto Avila.

Para esse autor, critico da classificagdo proposta por Ronald Dworkin, podem-se
diferenciar os principios das regras baseando-se em trés argumentos: a) natureza da
descricdo/comportamento — as regras descrevem comportamentos ou poderes para atingir fins;

principios descrevem fins cuja realizagdo depende de efeitos decorrentes da adogdo de

"' VILANOVA, Lourival. Escritos Juridicos e Filosdficos, p. 60.

2 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas. Limites e Possibilidades
da Constitui¢do Brasileira, p. 30.

' BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns parimetros normativos para a ponderagio constitucional. In:
BARROSO, Luis Roberto (org.). 4 Nova interpreta¢do Constitucional. Ponderagdo, Direitos Fundamentais e
Relagoes Privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 70 ¢ 71.



79

comportamentos; b) natureza da justificacdo exigida — as regras exigem um exame de
correspondéncia entre o conceito da norma e o conceito de fato, sempre com a verifica¢do da
manutengdo ou realizacdo das finalidades sub e sobrejacentes; os principios exigem uma
compatibilidade entre os efeitos da conduta e a realizagdo gradual do fim; c¢) natureza da
contribui¢do para decisdo — as regras tém pretens@o terminativa e os principios tém pretensao

complementar'**,

A sistematizagio proposta por Humberto Avila torna-se bastante importante quando
cria uma terceira categoria de normas, que ndo se confunde nem com os principios nem com
as regras: sdo os chamados postulados normativos, que se caracterizam por serem normas de
segundo grau que estruturam a aplicacdo de outras normas. O autor cita como exemplo de
postulados normativos a proporcionalidade e a razoabilidade, chamados de principios pela

doutrina tradicional.

Pois bem, para nos a natureza juridica do conceito fundamental — dignidade da pessoa
humana, insculpida no art. 1°, III, da Constitui¢do Federal — é a de um postulado normativo,
muito embora tal conceito esteja inserido no Titulo I, “Dos Principios Fundamentais”
(atecnias da linguagem objeto, que ndo interferem na linguagem cientifica). Insista-se, o
postulado normativo da dignidade da pessoa humana se diferencia das regras e principios
quanto ao nivel e fun¢do. Enquanto os principios e as regras sdo os objetos da aplicagdo, o
postulado normativo da dignidade da pessoa humana estabelece os critérios de aplicagdo dos
principios e das regras. E enquanto os principios e as regras servem de comandos para
determinar condutas obrigatorias, permitidas e proibidas, ou condutas cuja adog¢do seja
necessaria para atingir fins, o postulado normativo da dignidade de pessoa humana serve

como parametro para a realizacdo de outras normas.

Por ser um conceito juridico fundamental, o postulado normativo da dignidade da
pessoa humana ¢ uma metanorma, que estrutura a aplicagdo de outras normas, com elas nao se
confundindo, por isso concordamos com a oportuna nomenclatura proposta por Humberto

Avila'®.

14 AVILA, Humberto. Principios e Regras e a Seguranca Juridica. Revista de Direito do Estado — RDE. Rio de
Janeiro, n° 1, janeiro/margo de 2006, p. 194.

145 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. Da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos. 2. ed. Sdo
Paulo: Malheiros. 2003, p. 79 ¢ 116.
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3.4 Protecio constitucional da dignidade da pessoa humana

A lei fundamental de um pais tem por caracteristica ser reflexo do momento historico
da sociedade que pretende regulamentar. Nesse sentido, ensina Paulo Bonavides'*® que o
sistema constitucional consiste em expressdo que permite perceber o verdadeiro sentido
tomado pela Constitui¢do Federal em face do ambiente social que ela reflete e a cujos influxos

estd cada vez mais sujeita.

Assim, como a maioria das atuais Constituicdes Latino-Americanas, a Constitui¢ado
Federal Brasileira de 1988 ¢ fruto da luta contra o autoritarismo do regime militar, surgindo
em um contexto de busca da defesa e da realizacdo de direitos fundamentais do individuo e da
coletividade nas mais diferentes areas (econdmica, social, politica etc.). Seguindo a tendéncia
do constitucionalismo contemporaneo, incorporou expressamente ao seu texto o principio da
dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso III), definindo-o como fundamento da Republica e

do Estado Democratico de Direito.

Sobre a decisdo do constituinte de 1988 em positivar o principio da dignidade da

pessoa humana, destaca Ingo Sarlet:

Consagrando expressamente, no titulo dos principios fundamentais, a
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do nosso Estado
democratico (e social) de Direito (art. 1°, inc. III, da CF), o nosso
Constituinte de 1988 — a exemplo do que ocorreu, entre outros paises, na
Alemanha —, além de ter tomado uma decisdo fundamental a respeito do
sentido, da finalidade e da justificagdo do exercicio do poder estatal e do
proprio Estado, reconheceu categoricamente que € o Estado que existe em
funcdo da pessoa, e ndo o contrario, ja que o ser humano constitui a
finalidade precipua, e ndo meio da atividade estatal'*’.

O constitucionalismo contemporaneo define a Constituicdo Federal como uma ordem
objetiva de valores, ou seja, como o reflexo dos anseios da sociedade em um determinado
momento histdrico. Essa nova ordem permite que valores que se constroem ao longo da
histéria da sociedade aos poucos se incorporem ao texto constitucional, preservando-o,

sempre, de acordo com as necessidades sociais, politicas e juridicas de seu tempo.

S BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.
7 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais, p. 68.
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Afirma Martins:

Os valores constitucionais sdo a mais completa traducdo dos fins que a
comunidade pretende ver realizados no plano concreto — da vida real mesma
— mediante a normatizacdo empreendida pela Constituigdo [...] Com efeito,
enquanto ordem objetiva de valores, a Constituicdo cumpre o importante
papel de transformar os valores predominantes em uma comunidade

histérica concreta em normas constitucionais; com todos os efeitos e
148

implicacdes que esta normatizagdo possa ter .

Desse entendimento do constitucionalismo contemporaneo depreende-se a necessidade
de se compreender a positivagdo do principio da dignidade da pessoa humana, ndo s6 como
uma conseqiiéncia histdrica e cultural, mas como valor que por si s6 agrega e se estende a
todo e qualquer sistema constitucional, politico e social e, portanto, o reconhecimento de que
o ser humano passou a ser o centro de todo o ordenamento constitucional, devendo este

trabalhar em prol do individuo e da coletividade e ndo o contrario.

A formulagdo principioldgica da dignidade da pessoa humana, embora ndo lhe
determine um conceito fixo, atribui-lhe a méxima relevancia juridica cuja pretensao ¢ a de ter
plena normatividade, uma vez que, colocado pelo constituinte brasileiro em um patamar
axioldgico-normativo superior, leva ao estudo desse principio como valor fonte ndo apenas do
sistema constitucional brasileiro e latino-americano, mas como fonte da hermenéutica

constitucional contemporanea.

3.4.1 Do principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana

A positivacdo do principio da dignidade da pessoa humana € relativamente recente,
muito embora, em civilizagdes remotas possam ser identificados dispositivos legais que ja se
preocupavam com a protecdo do individuo como um fim em si mesmo (Hammurabi, 2394

a.C.; Manu, 200 a.C., India; Lei das XII T4buas, 452 a.C.).

Foi na Grécia antiga que comecou a se desenvolver a idéia de se construir um homem
com validade universal e normativa. Ndo ha dispositivos normativos que se refiram

expressamente a dignidade da pessoa humana, mas a reflex@o filos6fica sobre o homem foi de

S MARTINS, F.J.B. Dignidade da pessoa humana, p. 55.
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grande influéncia para o que hoje se compreende sobre a preservagdo dos individuos e da

sociedade.

Ja na Idade Média, o desenvolvimento do pensamento cristdo deixou como legado a
elaboracdo das primeiras nog¢des de dignidade da pessoa humana, tal qual se conhece
hodiernamente. Conforme salientado acima, a idéia de igualdade inerente a todos os homens ¢
trazida pela nocao de que este € concebido a imagem e semelhanga de Deus e, portanto, seria
essa igualdade a expressdo mais pura da dignidade da pessoa humana. Por 6bvio, durante
longos periodos da Histéria da humanidade esse respeito a igualdade e a dignidade
permaneceram mais no plano espiritual e subjetivo do que, propriamente, na praxis, mas esse
fato ndo retira a importancia do pensamento cristdo na formacdo do conceito contemporaneo

de dignidade da pessoa humana.

No contexto de desenvolvimento do Direito Candnico, como ja dito anteriormente,
Tomas de Aquino (1225-1274) foi o primeiro a se referir expressamente ao termo dignidade

humana.

Na busca de uma justificativa racional para a existéncia de Deus e para a ¢, concebeu
0 homem como ser composto de matéria e espirito que formam uma unidade substancial,
sobressaindo a racionalidade como cardter tinico do ser humano, que o distingue dos demais
seres. Assim, para Tomas de Aquino, todos os humanos sao iguais em dignidade, uma vez
que todos sdo dotados naturalmente da mesma racionalidade. Desenvolve-se, entdo, a nog¢ao
de que a dignidade guarda estreita relacdo com a concepgao do ser humano, como um fim em

si mesmo.

Realizando um salto historico, j& mencionamos a importancia do pensamento de
Immanuel Kant (1724-1804), cuja concepcdo de dignidade prevalece até os dias atuais
impregnada no pensamento filosofico-constitucional. O homem ¢ concebido como sujeito do
conhecimento e, por isso, ¢ capaz de ser responsavel por seus prdprios atos e de ter
consciéncia de seus deveres. Assim, mais do que respeitar um dever, tem o homem que se
tornar um ser moral. Kant, entdo, elaborou o seguinte imperativo categorico “age apenas
segundo uma maxima tal que possas querer que ela se torne uma lei universal”. Dessa formula
Immanuel Kant concluiu que “o homem existe como fim em si mesmo, nunca como meio

para realizacdo das vontades”.
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Mas Immanuel Kant'*’ ndo parou por ai, foi mais longe e afirmou que “qualquer agdo
¢ justa se for capaz de coexistir com a liberdade de todos de acordo com uma lei universal, ou
se na sua maxima a liberdade de escolha de cada um puder coexistir com a liberdade de todos

de acordo com uma lei universal”.

150 s ;e , .
Desta forma, para Kant °°, a autonomia ¢ uma caracteristica fundamental e necessaria
do agente racional, “a autonomia ¢, portanto, o solo indispensavel da dignidade da natureza
humana ou de qualquer natureza racional”, que, no entanto, sé seria verdadeira, se estivesse

em conformidade com o imperativo categdrico da consciéncia moral.

A afirmac¢do da autonomia racional ¢ definida por Kant com a maioridade do género
humano, isto é, a capacidade de utiliza¢ao plena da razdo sem a submissdo a dogmas ou a
autoridades, o que corresponderia ao exercicio maduro da liberdade. Assim, o principio da
autonomia ndo seria uma questdo de vontade individual, consistindo, acima de tudo, na
maxima: “que eu jamais proceda de forma que ndo me permita querer que minha maxima se

torne uma lei geral”.

Assim, raciocina o citado filésofo, 0 homem € um ser Uinico e insubstituivel e todas as
suas agdes que instrumentalizem ou coisifiquem o homem constituem verdadeiras afrontas a
dignidade humana, constituindo-se, portanto, em um ato imoral. Por isso a importancia dos
estudos kantianos na formacdo do conceito de dignidade da pessoa humana tal qual se
conhece hoje, pois s6 a pessoa humana, como ser Unico e racional, ¢ capaz de guiar-se
autonomamente por suas proprias leis. A dignidade é, dessa forma, um valor intrinseco da

pessoa, superior a qualquer preco que queiram lhe fixar.

Finalmente, com o término da II Guerra Mundial e a verificacdo das mais diversas
atrocidades nela cometidas contra seres humanos, as razdes historicas que levaram diversos

paises a constitucionalizacdo da dignidade da pessoa humana tornaram-se evidentes ¢ a

recuperagdo da pluralidade do espago publico voltou a ser um ideal a ser conquistado.

No Direito Comparado podem-se indicar como Constitui¢des que, atentas a esse

movimento, expressamente previram em seus textos o principio da dignidade da pessoa

"9 KANT, I. 4 metafisica dos costumes. Trad. Edson Bini. Bauru: EDIPRO, 2003, p. 76 ¢ 77.
BOKANT, I. 4 metafisica dos costumes, p. 70.
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humana: italiana (27/12/1947 — art. 3°); alema (23/05/1949 — art. 1°, n° 1); portuguesa
(25/04/1976 e revisao de 1989 — art. 1°) e espanhola (art. 10, n°® 1).

Pelos mesmos motivos foi consagrada na Declara¢do Universal da ONU, em 1948, em
seu art. 1°, na Declaragdo Americana dos Direitos ¢ Deveres do Homem ¢ na Convengao

Americana de Direitos Humanos.

Influenciado por esse movimento internacional (em especial, pelas trés ultimas leis
fundamentais), o constituinte brasileiro, de forma inédita, finalmente consagrou a dignidade
da pessoa humana na Constituicdo Federal proclamada em 05 de outubro de 1988, ja no

Titulo I — Dos Principios Fundamentais, art. 1°, inciso III:

Art. 1° A Repuiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

IIT — a dignidade da pessoa humana;

Assim, o Constituinte de 1988, além de ter tomado uma decisio fundamental a
respeito do sentido, da finalidade e da justificagdo do exercicio do poder estatal e do proprio
Estado, reconheceu que ¢ o Estado que existe em fun¢do da pessoa humana, e ndo o contrario,

ja que o homem constitui a finalidade precipua e ndo meio da atividade estatal.

Outros dispositivos constitucionais também prevéem, expressa ou implicitamente, a
dignidade da pessoa humana, tais como os artigos 170 (que garante que a ordem econdmica
deve assegurar a todos existéncia digna), 226, § 7° (segundo o qual o planejamento familiar ¢
livre decis@o do casal, quando fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel), e 227 (o qual assegura expressamente como dever da familia, da
sociedade e do Estado, o direito a dignidade, colocando-o, inclusive, a salvo de toda forma de

negligéncia, discriminacao, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao).

Foi em reacdo ao autoritarismo militar, as violagdes freqiientes a direitos e garantias
fundamentais e ao positivismo cego que se desenvolveram os trabalhos da Constituinte de
1988 e, nesse contexto, a dignidade da pessoa humana foi constitucionalmente acolhida como
fundamento da Republica Federativa do Brasil e do Estado Democratico de Direito, o que
significa afirmar que ao Estado é conferida a tarefa de preserva-la, promovendo condig¢des

que a tornem possivel de realizagdo pratica.
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Sobre a formulacdo principiologica da dignidade da pessoa humana adotada pela

Constituicdo Federal de 1988 destaca Martins:

Quando cotejada com as Constituigdes anteriores ndo deixa de ser uma
ruptura paradigmatica a solucdo adotada pelo constituinte na formulacdo do
principio da dignidade da pessoa humana. A Constitui¢do brasileira de 1988
avangou significativamente rumo a normatividade do principio quando

transformou a dignidade da pessoa humana em valor supremo da ordem

juridica [...]"".

Nesse sentido, também destaca Ingo Sarlet :

A qualificacdo da dignidade da pessoa humana como principio fundamental
traduz a certeza de que o art. 1°, inciso IlI, de nossa Lei Fundamental nio
contém apenas uma declaracdo de conteudo ético e moral (que ela, em
ultima andlise, ndo deixa de ter), mas que constitui uma norma juridico-
positiva com status constitucional e, como tal, dotada de eficacia,

transformando-se de tal sorte, para além da dimensdo ética ja apontada, em
152

valor juridico fundamental da comunidade ~.

Mas, por 6bvio, ndo seria a simples previsdo constitucional que faria o principio ser
respeitado e, principalmente, efetivado objetivamente, mas, sim, a concretizagdo de condi¢des
que tornem possivel a plenitude constitucionalmente consagrada. Nesse sentido, ensina

153 .
Perez °°: “todo depende de que seamos capaces de superar la esclavitud a la letra de la ley

escrita y de que, partiendo de los principios, sepamos, a través de una correcta interpretacion,

cumplir aquellos fines”.

Da compreensdo de que a simples previsdo constitucional ndo bastaria para efetivar a
dignidade da pessoa humana, o constituinte de 1988 elaborou um amplo e aberto (ndo-
taxativo) sistema de direitos e garantias fundamentais que direta ou indiretamente buscam

concretizar, na pratica, esse principio fundamental.

Destaca Flavia Piovesan'’* que “os direitos humanos nascem como direitos naturais

universais, desenvolvem-se como direitos positivos particulares, para finalmente encontrarem

UMARTINS, F.J.B. Dignidade da pessoa humana, p. 50.

32 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais, p. 111 e 112.

'3 PEREZ, J.G. La dignidad de la persona. Madrid: Civitas, 1986, p. 20 e 21.

13 PIOVESAN, F. Implementacdo das obrigagdes, standards e pardmetros internacionais de direitos humanos no
ambito intra-governamental e federativo. Painel in the Workin Session: Implementatio through instraste levels of
government, including federal, state/provincial and municipal jurisdictions. Washington, USA: Inter-American
Commission on Human Rights. 1° mar. 2003, p. 01
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sua plena realizagdo como direitos positivos universais”. E ndo foi diferente a evolucdo do

principio da dignidade da pessoa humana.

Assim, a dignidade da pessoa humana ingressou no ordenamento juridico brasileiro
como uma norma que engloba nog¢des valorativas e principioldgicas, tornando-se preceito de
observagdo obrigatdria, fundamento da Republica Federativa do Brasil, cujo valor no
ordenamento constitucional deve ser considerado superior e legitimador de toda e qualquer

atuacdo estatal e privada, individual ou coletiva.

A proclamacdo constitucional do principio da dignidade da pessoa humana é a
oficializacdo de um direito previsto por civilizagdes antigas e cuja Historia humana mostrou
ser importante constar expressamente nos ordenamentos juridicos em conjugacao com direitos

e garantias fundamentais que possibilitem a sua concretizacio pratica.

A Constitui¢@o brasileira de 1988 atribuiu plena normatividade a dignidade da pessoa
humana, projetando-a para todo o sistema juridico, politico e social, tornando-a o alicerce
principal da Republica e do Estado Democratico de Direito e permitindo que possua

proeminéncia axioldgica-normativa sobre os demais principios. Conclui Rocha:

A positivagdo do principio como fundamento do Estado do Brasil quer
significar, pois, que esse existe para o homem, para assegurar condi¢des
politicas, sociais, econdmicas e juridicas que permitam que ele atinja seus
fins: que o seu fim é o homem, como fim em si mesmo que é, quer dizer,

como sujeito de dignidade, de razdo digna e supremamente posta acima de
155

todos os bens e coisas, inclusive do proprio Estado ™.

Percebe-se, portanto, que a dignidade da pessoa humana deixou de ser uma mera
manifestagdo conceitual do direito natural, para se converter em um principio autdbnomo
intimamente conectado a realiza¢do e concretiza¢do dos direitos fundamentais e que impde
limites a atuacdo estatal e particular visando a mais ampla prote¢do do ser humano. Trata-se
de principio que, mesmo ndo estando expresso em todos os ordenamentos constitucionais
latino-americanos, passou a ser mundialmente reconhecido como um direito humano e,

portanto, inafastavel de qualquer relagdo juridica, econdmica, social e politica.

Importa considerar ainda que, na condi¢do de principio fundamental, a dignidade da

pessoa humana constitui valor-guia ndo apenas dos direitos fundamentais, mas de toda a

135 Apud MARTINS, F.J.B. Dignidade da pessoa humana, p. 78.
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ordem constitucional, fato esse que justifica sua caracterizagdo como principio constitucional

hierarquicamente superior.

Assim, toda a atividade estatal e todos os drgdos publicos estdo vinculados a esse
principio, impondo-lhes o dever de respeito e prote¢do, que se exprime no dever do Estado
em se abster de ingeréncias na esfera individual, mas também em realizar condutas positivas

tendentes a efetivagdo e protecdo da dignidade do individuo.

Portanto, a dignidade da pessoa humana integra a ordem publica do Estado, sendo
fundamento para a limitagdo de direitos fundamentais quanto limite dos limites, ou seja,

barreira contra limitacdes efetuadas em proveito de outros bens fundamentais.

De fato, tal principio apresenta uma fun¢@o instrumental integradora e hermenéutica,
posto que serve de parametro para a aplicagcdo, interpretacdo e integracdo dos diretos
fundamentais, dando-lhes unidade e coeréncia e do proprio ordenamento juridico como um

todo.

Nao se pode desconsiderar que a liberdade, igualdade, direito a vida e a integridade
fisica e corporal, bem como a protecdo da intimidade e da esfera provada dos individuos, sdo

nogoes indissociaveis da dignidade da pessoa humana.

Assim, podemos dizer que o principio da dignidade da pessoa humana ¢ a lei geral em

relacdo aos direitos fundamentais.

3.5 Consideracdes finais

A dignidade ndo ¢ s6 um valor intrinseco ao ser humano e muito menos exclusivo do
ordenamento constitucional brasileiro. Na atualidade, a dignidade da pessoa humana constitui
requisito essencial e inafastavel da ordem juridico-constitucional de qualquer Estado que se

entende sendo um Estado Democratico de Direito.

Ensina Ingo Sarlet que:
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E justamente neste sentido que assume particular relevancia a constatacdo de
que a dignidade da pessoa humana ¢ simultaneamente limite e tarefa dos
poderes estatais e, no nosso sentir, da comunidade em geral, de todos e de

cada um, condi¢do duplice esta que também aponta para uma paralela e
156

conexa dimensdo defensiva e prestacional da dignidade ™.
Portanto, se da observacdo do principio da dignidade da pessoa humana resultam
conseqiiéncias dentro do proprio sistema constitucional, dispensavel € reafirmar a importancia
desse valor como fonte integradora e hermenéutica de todo o ordenamento juridico brasileiro

e latino-americano e ndo apenas dos direitos e garantias fundamentais.

Mesmo sendo impossivel atribuir-lhe um conceito fixo e imutavel, ndo ha davidas de
que a sua aplicagdo em casos concretos ¢é inafastavel principalmente quando sdo
desrespeitados os direitos a vida, a integridade fisica e psiquica, a falta de oferecimento de
condigdes minimas que garantam uma existéncia digna, a limitacdo da liberdade ou a
promoc¢do da desigualdade ou, pior, nos casos em que direitos fundamentais estejam

flagrantemente sendo afrontados ou desconsiderados.

A correta interpretagdo desse principio leva a concretizagdo de valores superiores,
direitos e garantias fundamentais, inaliendveis e irrenunciaveis por qualquer ser humano.
Pode-se, entdo, concluir que, por se tratar de principio ¢ético, de inquestionavel
inafastabilidade, vincula os poderes estatais e qualquer norma constitucional ou
infraconstitucional que lhe contrarie padece de inegével ilegitimidade e deve ser afastada de

plano do ordenamento juridico.

Por conseguinte, deve-se ressaltar que, por for¢a de sua dimensdo intersubjetiva, o
principio da dignidade da pessoa humana cria um dever geral de respeito de todos os seres
humanos com relagdo a todos os individuos, isolada ou coletivamente, consigo mesmo e para
com 0s outros e por isso afeta a todos indistintamente, intérpretes juridicos ou nio do sistema
constitucional, sendo irrelevante de estiver expresso ou ndo no ordenamento juridico de cada

pais.

Por fim, de acordo com o pensamento de Ingo Sarlet, a propria intangibilidade do
principio da dignidade da pessoa humana se enquadraria no rol dos limites materiais
implicitos a reforma constitucional. Assim, considerando os diretos fundamentais como

concretizagdes, em maior ou menor grau, do proprio principio da dignidade da pessoa

3 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais, p. 47.
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humana, Ingo sustenta que esse principio ¢ que acaba sendo assegurado mediante a prote¢ao

outorgada aos direitos fundamentais, e ndo estes por aquele.
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CAPITULO IV A EFETIVIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS E A
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

4.1 Principio da aplicabilidade imediata das normas definidoras de direitos

fundamentais

De acordo com o art. 5°, § 1°, da CF todas as normas definidoras dos direitos e

garantias fundamentais tém aplica¢@o imediata.

Tendo como base o pensamento de Ingo Sarlet, tal principio da aplicabilidade imediata
abrange todos os direitos fundamentais, ainda que localizados fora do catdlogo dos arts. 5° a

17°.

Assim, entendemos que todos os direitos, liberdades e garantias de natureza analoga
constituem normas plenamente aplicdveis. Mesmo existindo normas de direitos fundamentais
que precisem de uma interpositio legislatoris para serem eficazes, tal fato ndo contraria o

dispositivo do art. 5°, § 1°.

Diversa ¢ a posicdo de Celso Bastos, o qual admite duas exce¢des ao principio da
aplicabilidade imediata, quais sejam: a) quando a CF estabelece que deve haver a
concretizagdo do direito fundamental; b) quando a norma de direito fundamental ndo contiver
os elementos minimos para ser aplicavel imediatamente, sendo necessaria a assuncdo pelo

Judiciério da posic¢do reservada ao legislador.

Sem adentrar na discussdo travada acerca desse assunto, entendemos que mesmo as

normas programaticas sdo dotadas de certo grau de eficacia e aplicabilidade.

Assim, de fato, existem normas que nao conseguem gerar todos os seus efeitos sem a

atuacdo do legislador e outras que independem de concretizacao.

De acordo com Robert Alexy podemos chegar a conclusdo de que o art. 5° § 1°,

representa um mandado de otimizagdo, estabelecendo aos 6rgdos estatais a tarefa de
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reconhecerem a maior eficidcia possivel dos direitos fundamentais. Tal entendimento ¢

também sustentado por Gomes Canotilho e Flavia Piovesan.

Portanto, todas as normas de direitos fundamentais terdo sempre um minimo de
eficacia e, dessa forma, aos poderes publicos ¢ incumbida a tarefa de extrair de tais normas a

maior eficacia possivel.

Por derradeiro ¢ mesmo existindo pensamentos divergentes de parte da doutrina e
também da jurisprudéncia, entendemos que o art. 5°, § 1°, ¢ um mandado de otimizagdo e,
como tal, garante um minimo de eficacia a todas as normas de direitos fundamentais, mesmo
existindo normas dotadas de baixa densidade normativa e que necessitem de concretizagdo

pelo legislador.

De fato, os direitos fundamentais sempre implicam direitos subjetivos, o que significa
que a funcdo deles ndo pode estar condicionada a atuacdo do legislador. A propria
inconstitucionalidade material estad relacionada diretamente aos principios superiores de

justica, igualdade e dignidade da pessoa humana.

No caso dos direitos de defesa, ou seja, aqueles que impdem ao Estado uma atitude de
absten¢do, a presun¢do em favor da aplicabilidade imediata e a maxima da maior eficacia

possivel devem prevalecer.

Ao Poder Judiciario ¢ imposto o dever de aplicar a norma ao caso concreto,

viabilizando o pleno exercicio de tais direitos.

Ja com relagdo aos direitos fundamentais a prestacdes, os quais tém por objeto uma
conduta positiva por parte do destinatario, consistente numa prestacdo de natureza fatica ou
normativa, surge a questdo de saber em que medida o principio da aplicabilidade imediata

prevalecera.

Isso ocorre visto que os direitos prestacionais sociais reclamam uma crescente posicao

ativa do Estado na esfera econdmica e social.

Ao mesmo tempo, eles também apresentam uma dimensdo negativa (abstencdo) por
parte do Estado (ex.: no direito a saude, o Estado deve prestar o servigo de saude, bem como

deve abster-se de prejudicar a saude dos individuos). Assim, ao analisarmos os direitos
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prestacionais sociais ¢ relevante termos em mente o limite da “reserva do possivel”, o qual

sera tratado de forma mais detalhada abaixo.

4.2 Analise critica quanto ao reconhecimento de direitos subjetivos a prestacdes

sociais

Importante nessa seara ¢ apontar e analisar diversas posi¢des doutrindrias, as quais, de

alguma maneira, acabam por se complementar.

Inicialmente, voltamos a destacar o pensamento de Robert Alexy, segundo o qual deve

existir uma ponderagdo de principios.

Robert Alexy distingue o minimo existencial ou direitos minimos jusfundamentais
sociais e os direitos fundamentais sociais, que serdo ponderados dentro de uma escala de
estrutura de normas que vai de 1 a 8, na qual o maior grau de vinculagio (1) ¢ entendido como
possibilidade de controle jurisdicional, se aplica ao direito subjetivo ao minimo existencial € o
maio grau de discricionariedade (8) corresponde a impossibilidade de controle judicial, aos
direitos objetivos prima facie, ou seja, aos principios relativos aos direitos fundamentais

sociais, os quais sdo comandos de otimizag¢ao.

Assim, mesmo sem estabelecer quais seriam os direitos sociais do individuo,
estabelece alguns parametros genéricos, 0s quais permitem o reconhecimento de direitos
originarios a prestacdes desde que sejam verificadas as seguintes circunstancias: a) quando
imprescindiveis ao principio da liberdade fatica; b) quando o principio da separacdo dos
poderes, bem como outros principios materiais (especialmente concernentes a direitos

fundamentais de terceiros) forem atingidos de forma relativamente diminuta.

Segundo Robert Alexy tais condi¢des sdo verificadas, sobretudo, com relacdo aos
direitos sociais que garantem um padrdo minimo, como ocorre com o direito as condi¢des
minimas de existéncia, direito a educagdo, moradia e saude. De acordo com o caso concreto

devera haver a ponderagdo entre os direitos envolvidos até se chegar a uma decisao final.
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Segundo o mesmo autor, a ponderagdo entre valores em conflito, no sentido de que a
garantia de um padrio minimo em seguranca social, ndo pode afetar outros principios

constitucionais também relevantes.

Assim, um direito origindrio a prestagdes sociais apenas pode ser reconhecido por
meio de uma ponderagdo de valores e bens, j4 que uma colisdo com os direitos de defesa ou
com outros principios e valores se revela incontornavel. Portanto, apenas quando a garantia de
um padrdo minimo em direitos sociais for prioritaria, ha como se admitir um direito subjetivo
a determinada prestacdo social, tendo como conseqiiéncia a restricdo proporcional de outros

bens juridicos.

Ja com relacdo ao pensamento de Ingo Sarlet, o autor preocupa-se com o limite da
obrigacdo dos poderes publicos no que se refere a realizagdo da justi¢a social, ou seja, o

quantum em prestagdes sociais que pode ser reclamado judicialmente pelos particulares.

Para Sarlet, assume especial relevo a intima vinculagdo de varios direitos subjetivos
com o direito a vida e com o principio da dignidade da pessoa humana, o que se manifesta
principalmente nos direitos ao salario minimo, assisténcia e previdéncia social, direito a
saude, embora esses direitos ndo esgotem o assim chamado minimo existencial. Ingo ressalta
ainda que se ao Estado ¢ vedada a possibilidade de tirar a vida (ex.: proibi¢do da pena de
morte), também se impde a ele o dever de proteger ativamente a vida humana, ja que esta
constitui a préopria razdo de ser do Estado, além de pressuposto para o exercicio de qualquer

direito (fundamental ou néo).

Por outro lado, importante ainda ressaltar que para Rawls o minimo vital aparece
simultaneamente com a consideracdo do maximo de prestagdes estatais que podem ser

garantidas previamente no contrato social.

Assim, a doutrina dominante entende que, ao menos na esfera das condi¢des

existenciais minimas, encontramos um claro limite a liberdade de conformagao do legislador.
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Ana Paula Barcellos, nesse sentido, aponta a educagdo fundamental, a saude bésica, a
assisténcia aos desamparados e 0 acesso a justica como constituindo os quatro direitos basicos
ligados a0 minimo existencial'®’.

O Professor Ricardo Lobo Torres enfatiza que o conceito minimo existencial exibe o
status positivus libertatis. De fato, a sua protecdo positiva se realiza de diversas maneiras. Em
primeiro lugar pela entrega de prestacdes de servigo publico especifico e divisivel, como
ocorre na prestacdo jurisdicional, educagdo primaria, saude publica etc.; por meio das
subvengdes e auxilios financeiros a entidades filantropicas e educacionais, publicas e
privadas; e por fim pela entrega de bens publicos (roupa, remédios, alimentos etc.),
especialmente em casos de calamidade publica ou dentro de programas de assisténcia a

populacdo carente (merenda escolar, leite etc.), independentemente de qualquer pagamento'>®.

Tal pensamento parte da compreensdo segundo a qual, sem condigdes sociais
minimas, o ser humano ndo pode efetivamente gozar sua liberdade. Dai resulta que esta entre
as prerrogativas do Judiciario realizar a concretizagdo dessa esfera minima dos direitos
sociais, independentemente das politicas publicas implementadas pelo Executivo e
Legislativo. Portanto, mesmo que a norma ndo possua todos os elementos formais para a
atribui¢do de sua plena eficacia, como ocorre, por exemplo, com o direito a saude, segundo
José Afonso da Silva, e, independentemente da aferi¢do de disponibilidade orgamentaria, cabe
ao Judiciario, dentro dos limites do minimo existencial, concretiza-la. Quando isso ocorre,
parte da doutrina defende que o Poder Judicidrio estaria atuando justamente no sentido da

promocao das condi¢des da democracia.

\

Ingo, mesmo ndo elaborando um elenco de prestagdes indispensaveis & promocgao,
protecdo e fruicdo de uma vida digna necessariamente compde o minimo existencial, defende
que o proprio principio da dignidade da pessoa humana assume a fungdo de estabelecer a

fronteira para o que chamamos de padrdo minimo na esfera dos direitos sociais.

O modelo ponderativo de Robert Alexy, ademais, nos remeteria para uma solucdo

calcada nas circunstancias do caso concreto.

ST BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficdcia Juridica dos Principios Constitucionais. O Principio da Dignidade
da Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

'8 TORRES, Ricardo Lobo. A cidadania multidimensional na era dos direitos. In: . Teoria dos Direitos
Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 264.
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Assim, na esfera de um padrio minimo existencial, haverd como reconhecer um
direito subjetivo a prestagdes, admitindo-se quando tal minimo ¢ ultrapassado tdo-somente um

direito subjetivo prima facie.

Com isso, Ingo Sarlet, admite que mesmo no campo da garantia do minimo existencial
ha espago para alguma ponderacdo, reclamando uma exegese fundada pela realidade do

mundo circundante.

Contudo, nem a previsdo de direitos sociais na constituicdo ou na esfera
infraconstitucional, nem na dependéncia exclusiva dos 6rgdos judiciais ndo fornecem o

suficiente instrumental para a sua concretizacao.

Desta forma, deve haver o direito ao desenvolvimento econdmico e social e, por
conseguinte, um planejamento das atividades estatais, como também a necessidade de
procedimentos adequados e eficientes para um planejamento seguido de efetivos resultados,
bem como tornam-se imprescindiveis mecanismos de controle variados (sociais, politicos e

juridico — jurisdicionais) e acima de tudo sua implementacao.

Aqui surge a problematica referente ao custo dos direitos, a qual estd diretamente
ligada a maior ou menor caréncia de recursos disponiveis para o atendimento das demandas
em termos de politicas sociais. De fato, cada vez mais se impde uma deliberacdo responséavel
quanto a destinag@o de recursos, o que leva a necessidade de aprimoramento dos mecanismos
de gestdo democratica do orcamento publico, assim como da prdpria administragdo das
politicas publicas em geral, seja no plano da atuagao legislativa, seja na esfera administrativa.
Além disso, cresce a necessidade de que o Poder Judicidrio ndo apenas deve zelar pela

efetivacdo dos direitos fundamentais sociais.

Cumpre destacar que os principios da moralidade e da eficiéncia, os quais guiam a
atuacdo da Administragdo Publica, assumem um papel de destaque, notadamente quando se

cuida de administrar a escassez de recursos e otimizar a efetividade dos direitos sociais.

Nesse contexto, dada a intima relagdo com a reserva do possivel, também consta da
obrigacdo de todos os Orgdos estatais e agentes politicos a tarefa de maximizar os recursos e
minimizar o impacto da reserva do possivel. Assim, por meio da reserva do possivel, cabe ao

poder publico o 6nus da comprovagdo efetiva da indisponibilidade total ou parcial de
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recursos, do ndo desperdicio dos recursos existentes, assim como da eficiente aplicagdo dos

mesSmos.

Assim, além da possibilidade material de disposi¢ao, situa-se a problematica ligada a

possibilidade juridica da disposi¢@o, ou seja, a capacidade juridica, ao poder de dispor.

A reserva do possivel, portanto, engloba a possibilidade e o poder de disposi¢do por

parte do destinatario da norma.

Com isso, a reserva do possivel apresenta uma dimensdo triplice, pois abrange a
disponibilidade fatica dos recursos; a disponibilidade juridica dos recursos, a qual esta
intimamente ligada a distribui¢do das receitas e competéncias tributdrias, orcamentarias,
legislativas e administrativas; e o problema da proporcionalidade e razoabilidade da

prestacdo.

A reserva do possivel ¢ ao mesmo tempo limite juridico e fatico dos direitos
fundamentais, mas também garantia deles, como, por exemplo, na hipdtese de conflitos de
direitos, quando se invocar a indisponibilidade de recursos com o intuito de salvaguardar o

nucleo essencial de outro direito fundamental.

Contudo, segundo Gomes Canotilho, ao legislador compete, de acordo com as reservas
or¢amentarias, planos econdmicos e financeiros das condi¢des sociais € econdmicas do pais,

garantir as prestagdes sociais.

Também aqui assume relevo o principio da proporcionalidade, que devera presidir a
atuacdo dos 6rgdos estatais, incidindo na sua dupla dimens@o como proibi¢ao do excesso e de
insuficiéncia, além de atuar sempre como parametro necessario de controle dos atos publicos.
Isso quer dizer que, os responsaveis pela protecdo e implementacdo dos direitos fundamentais
deverdo observar os critérios parciais da adequacdo (aptiddo do meio no que diz com a
consecu¢do da finalidade almejada), necessidade (menor sacrificio do direito restringido) e
proporcionalidade em sentido estrito (razoabilidade), mas também nao poderdo promover

algum direito e desguarnecer outro.

Outra possibilidade refere-se ao controle judicial das opg¢des orgamentdrias e da
legislacdo sobre gastos publicos, posto que com isso se poderdo minimizar os efeitos da

reserva do possivel.
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O que importa é a constitui¢do e, portanto, aos poderes constituidos impde-se o dever
de fidelidade as opg¢des do constituinte, limitando-se, assim, a liberdade de conformac¢do do

legislador e a discricionariedade da Administragao Publica.

Por fim, novamente mencionando o pensamento de Ingo Sarlet, podemos afirmar que
os direitos fundamentais (em especial os direitos sociais) ndo constituem mera liberalidade,
mas sua desconsidera¢do e auséncia de implementagdo ferem os valores da vida e da
dignidade da pessoa humana, os quais sdo elementares, e isso conduz, tal como adverte Paulo
Bonavides, a uma transformacdo de muitos Estados Democraticos de Direito em Estados

Neocoloniais.

O que ocorre ¢ que, no Brasil, nas ultimas décadas, houve a desinterpretacdo dos
minimos sociais ¢ da necessidade de maximizagdo dos direitos sociais, com o0

emburilhamento das garantias que os cercam.

Desta maneira, o que podemos concluir com relagdo a esse topico € que apenas
quando houver uma discriminag@o arbitraria e desproporcional ela pode, constituindo uma
efetiva ofensa ao principio da igualdade, ser tida como fundamento para um direito subjetivo

derivado a prestagao.

A controvérsia quanto ao limite no qual a reserva do possivel pode obstaculizar o
reconhecimento de um direito subjetivo derivado a prestacdes, conforme ja mencionado
anteriormente, pode ser totalmente superada se tivermos em mente que os direitos
prestacionais sociais devem alcangar o seu objeto, isto €, seu conteudo, por meio de
mecanismos juridicos, sem que, para tanto, seja ofendido o principio da separagdo dos

poderes.

Nesse sentido, fica evidente que os direitos sociais estdo diretamente relacionados com
a necessidade da preservagdo da propria vida humana, ndo apenas na condicdo de mera
sobrevivéncia fisica do individuo (ex.: direito a saude), mas também de uma sobrevivéncia

que atenda aos mais elevados padroes de dignidade.

Conforme destaca Luis Roberto Barroso, em todas as relagdes publicas e privadas o

principio da dignidade da pessoa humana se tornou o centro axiologico da concepcdo de
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Estado democratico de direito e de uma ordem mundial idealmente pautada pelos direitos
9

fundamentais'’.

Nesse mesmo sentido, dando prosseguimento ao pensamento do mesmo autor, o
principio da dignidade da pessoa humana identifica um espago de integridade moral a ser
assegurado a todas as pessoas por sua s6 existéncia no mundo. Partindo da premissa de que os
principios, a despeito de sua indeterminagdo a partir de um certo ponto, possuem um nucleo
no qual operam como regras, tem-se sustentado que, no caso do principio da dignidade da
pessoa humana, esse nticleo seria o minimo existencial, o qual inclui os direitos a renda
minima, saide basica, educacido fundamental e acesso a justica. A prdpria jurisprudéncia dos
tribunais superiores sustenta que a dignidade da pessoa humana representa um dos
fundamentos do Estado democratico de direito e, dessa forma, tem o papel de também

iluminar a interpretacdo da lei ordinaria.

Aqui ¢ importante lembrar novamente que o principio da dignidade humana foi
considerado como principio fundamental da ordem constitucional (art. 1°, § 3° CF) e
finalidade precipua da ordem economica (art. 170, caput, CF) e que, portanto, deve ser

respeitado em toda e qualquer situagdo, incluindo os casos que envolvam direitos sociais.

4.3 A efetividade dos direitos fundamentais sociais

Quanto a esse tema, incialmente cumpre destacar que, diferentemente dos direitos de
defesa, os direitos prestacionais possuem uma baixa densidade normativa (sdo absolutamente

relativos).

Porém, como j& mencionamos anteriormente, tais normas sdo dotadas de eficacia e,
em certa medida, diretamente aplicdveis ao nivel da Constitui¢do e independentemente de

intermediagao legislativa.

De acordo com Luis Roberto Barroso, existem algumas modalidades de eficécia, entre
elas: (i) eficacia juridica positiva e simétrica — pela qual é reconhecido aquele que seria

beneficiado pela norma, ou simplesmente aquele que deveria ser atingido pela realizacdo de

1 BARROSO, Luis Roberto. 4 Nova Interpretacdo Constitucional — Ponderacdo, Direitos Fundamentais e

Relacgées Privadas.
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seus efeitos, direito subjetivo a esses efeitos. Isso quer dizer que, caso os efeitos pretendidos
pelo principio constitucional ndo ocorram, a eficacia positiva ou simétrica assegura ao
interessado a possibilidade de exigi-los, na via judicial se necessario; (ii) eficacia
interpretativa — consiste em orientar a interpretacdo das regras em geral (constitucionais e
infraconstitucionais), para que o intérprete faca a opcdo, entre as possiveis exegeses para o
caso, por aquela que realiza melhor o efeito pretendido pelo principio constitucional
pertinente; (iii) eficacia negativa — autoriza sejam declaradas invalidas todas as normas ou
atos que contravenham os efeitos pretendidos pelos principios. Para tanto, € preciso saber que
efeitos sdo esses. Isso ocorre por meio da identificacdo de um nucleo essencial presente em
todos os principios fundamentais, a partir do qual os efeitos pretendidos pelos principios
poderdo ser relativamente determinados; (iv) eficacia vedativa do retrocesso — essa eficacia
propde que se possa exigir do Judiciario a invalidade da revogacdo de normas que,
regulamentando o principio, concedam ou ampliem direitos fundamentais, sem que a

revogagdo em questdo seja acompanhada de uma politica substitutiva ou equivalente.

Assim, nesse sentido, quanto a efetividade dos direitos fundamentais, a doutrina

majoritaria destaca:

a) acarretam a revogacdo dos atos normativos anteriores € contrarios ao conteudo da

norma de direito constitucional;

b) contém imposi¢des que vinculam o legislador, obrigando este a concretizar as
normas de direitos fundamentais, dentro dos parametros por elas estabelecidos. Nessa seara,
inclusive, temos a previsdao do controle de constitucionalidade, a declaragdo da
inconstitucionalidade por omissdo e o mandado de injunc¢do, como instrumentos capazes de

viabilizar a efetivacdo dos direitos consagrados em normas, no caso concreto;

¢) impdem a declaragdo de inconstitucionalidade dos atos normativos editados apds a
vigéncia da Constitui¢do, caso sejam colidentes aos principios e regras contidos nas normas

que o consagram;

d) sdo parametros para a interpretagcdo, integra¢do e aplicacdo das normas juridicas,

pois possuem principios, diretrizes e fins que condicionam a atividade estatal;

e) os direitos fundamentais a prestagdes geram uma posi¢cdo juridico-subjetiva e nao

um direito subjetivo individual a uma prestacao;
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f) proibem retrocesso dos direitos ja concretizados, ou seja, o legislador estd impedido

de abolir determinadas posi¢des juridicas por ele proprio criadas.

Nessa seara, focaremos nosso estudo quanto a problematica com relagdo a efetividade
do direito social a saide, o qual ¢ extremamente importante quando pensamos na garantia de

uma existéncia digna.
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CAPITULO V O DIREITO SOCIAL A SAUDE

5.1 Breve historico

A trajetoria da saude publica no Brasil iniciou-se ainda no século XIX, com a vinda da
Corte portuguesa. Nesse periodo, eram realizadas apenas algumas a¢des de combate a lepra e
a peste, e algum controle sanitario, especialmente sobre os portos e ruas. Somente entre 1870
e 1930 que o Estado passa a praticar algumas agdes mais efetivas no campo da saude, com a
adocdo do modelo “campanhista”, caracterizado pelo uso corrente da autoridade e da forca

policial.

Apesar dos abusos cometidos, o modelo “campanhista” obteve importantes sucessos
no controle de doencas epidémicas, conseguindo, inclusive, erradicar a febre amarela da

cidade do Rio de Janeiro.

Durante o periodo de predominancia desse modelo, ndo havia, contudo, a¢des publicas
curativas, que ficavam reservadas aos servigos privados e a caridade. Somente a partir da
década de 30, houve a estruturagdo bésica do sistema publico de saude, que passou a realizar
também agdes curativas. Foi criado o Ministério da Educacdo e Satde Publica, bem como os
Institutos de Previdéncia, os conhecidos IAPs, que ofereciam servigos de saude de carater
curativo. Alguns destes IAPs possuiam, inclusive, hospitais proprios. Tais servigos, contudo,
estavam limitados a categoria profissional ligada ao respectivo Instituto. A satide publica nao
era universalizada em sua dimensao curativa, restringindo-se a beneficiar os trabalhadores que

contribuiam para os institutos de previdéncia.

Ao longo do regime militar, os antigos Institutos de Aposentadoria e Pensao (IAPs)
foram unificados, com a criagdo do INPS — Instituto Nacional de Previdéncia Social.
Vinculados ao INPS, foram criados o Servico de Assisténcia Médica ¢ Domiciliar de

Urgéncia e a Superintendéncia dos Servigos de Reabilitagdo da Previdéncia Social. Todo
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trabalhador urbano com carteira assinada era contribuinte ¢ beneficiario do novo sistema,

tendo direito a atendimento na rede publica de satde.

No entanto, grande contingente da populagdo brasileira, que ndo integrava o mercado
de trabalho formal, continuava excluido do direito a satde, ainda dependendo, como ocorria

no século XIX, da caridade publica.

Com a redemocratizagio, intensificou-se o debate nacional sobre a universalizagdo dos
servicos publicos de saide. O momento culminante do “movimento sanitarista” foi a

Assembléia Constituinte, em que se deu a criagdo do Sistema Unico de Saude.

Por sua vez, a Constitui¢do Federal de 1988 estabelece no art. 196 que a saude ¢
“direito de todos e dever do Estado”, além de instituir o “acesso universal e igualitario as
agoes e servicos para sua promog¢do, protecdo e recupera¢do’. Assim, a prestacdo do servigo
publico de saude ndo mais estaria restrita aos trabalhadores inseridos no mercado formal.
Todos os brasileiros, independentemente de vinculo empregaticio, passaram a ser titulares do

direito a saude.

5.2 A Satude como um Direito Fundamental Social

Importante também analisarmos o significado de saude.

Assim, o primeiro conceito de saide provavelmente foi externado pelos pensadores da
Grécia Antiga, através do qual ja dizia o brocardo Mens Sana In Corpore Sano, que pode-se
dizer que foi um marco da definicdo de saude. Entretanto, o termo satde designa pensamentos
diversos, pois de um lado existe o entendimento de que a saude relacionava-se com o meio
ambiente e as condigdes de vida dos homens; e do outro lado, ha o conceito de saude como

auséncia de doencas.

A partir do século XX com surgimento da Organizacdo Mundial da Saide (OMS) em
1946, a saude foi definida como o completo bem-estar fisico, mental e social e ndo somente a
auséncia de doengas ou agravos, bem como, reconhecida como um dos direitos fundamentais

de todo ser humano, seja qual for sua condi¢do social ou econdmica e sua crenga religiosa ou
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politica. Diante disto, pode-se dizer que a saude ¢ uma incessante busca pelo equilibrio entre

influéncias ambientais, modos de vida e varios componentes.

Contudo, a conceituagdo de saude dada pela OMS sofreu varias criticas, haja vista que
as verbas publicas podem muitas vezes ndo serem suficientes para a efetivagdo de um
completo bem-estar fisico, mental e social. Assim, preconiza Kraunt acerca do conceito de
saude externado pela OMS, que a aplicag@o desse conceito reconhece limites culturais, sociais

€ econdmicos.

\

Por outro lado, a definicdo de saide estd vinculada diretamente a sua promogdo e

qualidade de vida. Isso posto, € coerente descrever a defini¢do de Bolzan de Moraes:

O conceito de satde €, também, uma questdo de o cidaddo ter direito a uma
vida saudavel, levando a constru¢do de uma qualidade de vida, que deve
objetivar a democracia, igualdade, respeito ecoldgico e o desenvolvimento

tecnologico, tudo isso procurando livrar o homem de seus males e
160

proporcionando-lhe beneficios .
Logo, a partir da defini¢do de saiude, poder-se-4 externar a afirmativa de que a saude

correlacionada com o direito designa um direito social, ou seja, o direito a saude.

Segundo a moderna doutrina juridica, existem varios direitos afins com o direito a
saude. Dessa forma, na legislacdo infraconstitucional, a Lei n ° 8.080/90, que trata do assunto,
no seu art. 3 °, caput, ja& faz meng¢do que a saude possui caracteristicas determinantes
correlacionadas com a educagdo, a moradia, o trabalho, o saneamento basico, a renda, o meio

ambiente, o transporte, o lazer e 0 acesso a servigos essenciais.

Por se externar uma Carta eminentemente social, nossa Constitui¢do Federal de 1988,
no seu art. 6 °, reconhece a saude como um direito social. Partindo deste pressuposto, o direito
a saude passa a ser um direito que exige do Estado prestacdes positivas no sentido de garantir

a efetividade da satde, sob pena desse direito ser considerado ineficaz.

De acordo com o ja explanado anteriormente, o direito a saude representa um direito
fundamental tendo, inclusive, a Lei Organica da Satude (Lei n° 8.080/90), no disposto do art.
2°, assegurado que a saude ¢ um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover

de condicdes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

1 MORAES, J.I. Bolzan de. Do Direito Social aos Interesses Transindividuais. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 1997.
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Por outro lado, o art. 196 da CF/88 que trata a saide como um direito de todos e dever
do Estado, ndo pode ser interpretado como uma norma programatica, e conseqiientemente, de
eficacia limitada, posto que a saude para efeitos de aplicag@o do art. 196 deve ser conceituada,

segundo o expoente Professor Schwartz como:

Um processo sistémico que objetiva a prevengdo e cura de doengas, ao
mesmo tempo que visa a melhor qualidade de vida possivel, tendo como
instrumento de aferi¢do a realidade de cada individuo e pressuposto de

efetivacdo a possibilidade de esse mesmo individuo ter acesso aos meios
161

indispensaveis ao seu particular estado de bem-estar .

Portanto, o direito a satude perante os dispositivos de nossa Carta Magna de 1988, deve
ser entendido como um direito social fundamental, que na sua esséncia deve ser buscado na
maior otimizagdo possivel, haja vista que a preservagdo da vida e o respeito a dignidade
humana em consonancia com a justica social a ser alcangada, externam o direito a saide como
um verdadeiro direito publico subjetivo com toda sua fundamentalidade, tendo ainda

aplicabilidade imediata e eficacia plena.

Isto posto, ¢ mister designar que quando o cidaddo ndo apresentar condig¢des
pecuniarias para fruir de sua saude e da de sua familia, ocorrer-se-a uma relagéo juridica, pela
qual sero criadas obrigagdes entre o Estado (devedor) e o cidaddo (credor) no que tange seu

direito a saude.

Isto porque, como ja dito antes, o art. 196 da Constitui¢do Federal de 1988 ¢ claro ao
estabelecer que a satde ¢ um direito de todos e dever do Estado. Assim, o dever do Estado ¢
pressuposto basilar na efetivacdo da satide, uma vez que vivemos em um Estado Democratico

de Direito.

Quando se fala em um Estado Democratico de Direito, se fala em superar
desigualdades sociais e regionais e instaurar um regime democratico que realize justi¢a social,
a qual esta ligada a qualidade de vida. Logo, a satde ¢ um apéndice da qualidade de vida,

escopo de todo cidadao.

Diante disso, o Estado Democratico de Direito esta em evidente conexdo com o direito

a saude, visto que a nossa Lei Maior de 1988 o encerra como um direito fundamental social,

" SCHWARTZ, G. A. D. Direito a saiide: efetivacdo em uma perspectiva sistémica. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2001.
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ou seja, um direito inerente ao ser humano, no sentido de o Estado (devedor) realizar a
efetivacdo do direito a satde para com o cidaddo (credor), ao qual, este direito lhe ¢

pertinente.

A nossa Carta Magna, através do art. 6 °, bem como do art. 196, impde ao Estado o

dever de atuar na efetivacdo e aplica¢do da saude, seja esta preventiva ou curativa.

Devido a satude ser um dever do Estado, este tem a obrigagcao de estabelecer as acdes e
servigos publicos de saude, uma vez que para a efetivacdo e concretizagdo da saude, o art. 198
da CF/88 estabelece que estas acdes e servigos publicos concernentes a saide, sejam
designados, através de uma agdo integrada, em um sistema Unico, de forma regionalizada e

hierarquizada.

Nesta Optica, a promogao da saude € um dever do Estado, e este dever do Estado para
com a saude externar-se-4 através de um sistema tnico. Este sistema tnico ¢ realizado através
da Lei infraconstitucional 8.080/90, que estabelece o SUS — Sistema Unico de Satide. Assim,
a Administragdo Publica esta diretamente ligada a promocgao e efetivacdo do direito a satde,
pois o art. 4 ° da lei infraconstitucional ( Lei 8.080/90) ¢ claro ao estabelecer que as acdes e
servicos de saude serdo prestados por todas as instituigdes publicas federais, estaduais e

municipais do Poder Publico, que da mesma forma constituem o SUS.

Outra caracteristica inerente ao dever do Estado no que tange a saude ¢ a sua
gratuidade, pois o Estado ¢ obrigado a promover a saude para os cidadaos de forma gratuita,
haja vista que, quando investe recursos publicos no sistema de saide, ndo visa explorar
economicamente essa atividade, mas visa prestar um servigo publico bdsico ao direito

fundamental da dignidade da pessoa humana.

Importante ainda destacar que o direito a satde ¢ um direito publico subjetivo, e isto

constitui também um dever do Estado.

Assim sendo, o direito a saude ¢ reconhecidamente um direito originario a prestacdes,
haja vista a sua caracteristica de direito publico subjetivo, o qual exprime prestagdes materiais

para a protecdo da qualidade de vida.
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Por derradeiro, a ndo atuagdo do Estado para com o direito a saide, importar-se-a
numa eventual acdo judicial e/ou administrativa quando o Estado ndo desempenhar o seu

dever de promover e garantir a saude.

Tanto por for¢ca da Constituicdo Federal, quanto pela Lei 8.080/90, ¢ reconhecido o
dever do Estado para com o direito a saude, uma vez que, o cidaddo, por intermédio do direito
publico subjetivo, esta legitimado ao exercicio das prerrogativas estabelecidas na legislagao

correlata, tanto na instancia administrativa como na instancia judicial.

O dever do Estado no que tange o direito a saide é impreterivelmente o po6lo passivo
da relagdo com o cidadao possuidor de direitos e, diante disto, o Estado tem a obrigacdo de

efetivar o direito a saude, seja através da prevengdo ou recuperacdo da mesma.

5.3 As Politicas Sociais e Econdomicas

Para a efetivagdo do direito a saude, é mister que o Estado designe uma sistematica

para tal, e, isto posto, esta efetivacdo dar-se-4 mediante politicas sociais € economicas.

Assim sendo, recorremo-nos mais uma vez ao art. 196 da Carta Magna de 1988, que
de inovador que foi, colocou o direito a saude como um dever do Estado, e esse dever do
Estado dar-se-a através da intervencdo do mesmo na consecugdo do direito a saude, sempre

com ac¢des positivas em prol da saude e nunca pela sua inagao.

Isto posto, essas agdes positivas estatais sdo concretizadas mediante politicas sociais e

econdmicas, dever constitucionalmente imposto pela Constitui¢ao e Legislagcdo correlata.

Isto porque, o direito a saide ¢ um direito fundamental social e para que a saude
realmente faga parte da qualidade de vida do cidadao e da dignidade humana, € necessario que

o Estado atue no sentido de dar maior otimizacdo para o direito sanitario.

Ao analisarmos o art. 196 da Lei Maior, este externa que as politicas sociais e
econdmicas tem como escopo a reducdo do risco de doengas e de outros agravos. Assim, isto

delineia uma atuagdo estatal no sentido de prevencdo, haja vista que a reducdo de doencas
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dar-se-a através da saude preventiva, além de terem como objetivo a redugdo de outros

agravos.

As politicas sociais e econdmicas devem também exprimir um acesso igualitdrio e
universal para qualquer ser humano, independente de raga, credo, cor e religido. Assim, todo e
qualquer cidaddo, inclusive o estrangeiro, tem o direito a saide, direito de ser atendido pelo
Sistema Unico de Satde, justamente por ser um cidaddo com direitos fundamentais inerentes

a sua pessoa.

Por sua vez, o dever do Estado para com a saide ¢ realizar implementos e acessos
significativos para que as pessoas tenham efetivamente o direito a saude e, diante disto, o
Estado também tem a imposic¢do constitucional de promover a saude, ndo somente curando e
prevenindo doengas, mas também modificando o sistema social, através de uma construg@o
mutante, que eleva cada vez mais a qualidade de vida, que estd muito bem expressa nos

direitos equivalentes do art. 3 ° da Lei n ° 8.080/90.

De outra banda, o art. 197 da Constituicdo Federal, revela que as politicas sociais e

econOmicas, proferidas através de agdes e servigos, devem ser de relevancia publica.

O art. 197 da CF/88, ao expressar relevancia publica as agdes e servigos de saude,

vinculam o Poder Publico na consecugdo do mesmo.

Assim, a conclusdo que podemos chegar ¢ de que a defesa da saude € dever do Estado
em todas as suas esferas (Unido, Estados-membros, e Municipios), eis que as acdes € servigos
para efetivacdo da saude sdo de relevancia publica, pois diante disto, o Poder Publico esta

vinculado a promover as politicas sociais € econdmicas para a consecugao da saude.

A competéncia para o direito sanitario, na sua efetiva¢@o, ¢ do Estado como um todo,
posto que a Constitui¢do vigente ndo isentou qualquer esfera de poder politico na obrigacio
de proteger, defender e cuidar da saude. Sendo assim, ¢ de responsabilidade da Unido, dos

Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Por derradeiro, o art. 197 da Carta Constitucional de 1988 ndo exclui a participagdo de
terceiros ¢ também pessoas fisicas ou juridicas de direito privado na execugdo de agdes e

servigos para com a saude.



108

Assim, as politicas sociais e econdmicas, garantidas mediante a¢des e servigos de
saude, conforme versa o art. 198 da CF/88, serdo realizadas através de uma rede hierarquizada
e regionalizada, constituindo um sistema Unico, conforme os principios de integralidade,
igualdade e participagdo comunitaria, que sdo vinculativos tanto aos servicos executados
diretamente pela Administragdo Publica, como aqueles efetuados através de contratagdes,

convénios, terceiros e particulares.

O art. 5 ° da Lei n ° 8.080/90 trata dos objetivos e atribuigdes do SUS. Estes ndo
deixam de serem formados por uma série de agdes e servigos através de politicas sociais e
econdmicas, sempre com o escopo de alcancarem a efetivagdo da satide como meio para uma

qualidade de vida.

O art. 16 da Lei Organica da Saude elenca de forma explicita as competéncias para a
implementagdo de politicas, descentralizando as acdes e servigos para as Unidades Federadas

e para os Municipios, no caso, a esfera estadual e respectivamente municipal.

Da mesma forma, o art. 17 da Lei n ° 8.080/90 promove a descentralizacdo de agdes e
servicos para os Municipios. Por conseguinte, o art. 18 da mesma Lei trata de exprimir a
forma de organizagdo, planejamento e programagdo de como ocorrerd a execu¢do de acdes e

servicos do Sistema Unico de Satde.

Isto posto, a municipaliza¢cdo da saude externa um claro liame com a descentralizagao,
conforme o art. 198, I, da CF/88. Os municipios passam a ter mais destaque com a
descentralizagdo da saide, posto que, evidencia, antes de tudo, as necessidades locais,
buscando melhorar a efetividade e execucdo do direito a saude a partir da realidade local,
designando, desta maneira, maior democratizagdo na busca da dignidade humana e da

qualidade de vida.

Concluindo, do ponto de vista federativo, a Constitui¢do atribuiu competéncia para
legislar sobre prote¢do e defesa da saide concorrentemente a Unido, aos Estados e aos
Municipios (CF/88, art. 24, XII, e 30, II). A Unifio cabe o estabelecimento de normas gerais
(art. 24, § 1°); aos Estados, suplementar a legislacao federal (art. 24, § 2°); e aos Municipios,
legislar sobre os assuntos de interesse local, podendo igualmente suplementar a legislagdo
federal e a estadual, no que couber (art. 30, I e II). No que tange ao aspecto administrativo (ou

seja, a possibilidade de formular e executar politicas publicas de saude), a Constituigcdo
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atribuiu competéncia comum a Unifo, aos Estados e aos Municipios (art. 23, II). Os trés entes

que compdem a federacdo brasileira podem formular e executar politicas de satde.

Contudo, como todas as esferas de governo sdo competentes, impde-se que haja
cooperagdo entre elas. A atribui¢do de competéncia comum ndo significa, porém, que o
propésito da Constituicdo seja a superposicdo entre a atuacdo dos entes federados, como se
todos detivessem competéncia irrestrita em relacdo a todas as questdes. Isso, inevitavelmente,
acarretaria a ineficiéncia na prestacdo dos servicos de saide, com a mobilizagdo de recursos

federais, estaduais e municipais para realizar as mesmas tarefas.

Logo apds a entrada em vigor da Constituicdo Federal, em setembro de 1990, foi
aprovada a Lei Organica da Saude (Lei n° 8.080/90). A lei estabelece a estrutura e o modelo
operacional do SUS, propondo a sua forma de organiza¢do e de funcionamento. O SUS ¢
concebido como o conjunto de agdes e servigos de satde, prestados por 6rgios e instituigdes
publicas federais, estaduais e municipais, da Administragdo direta e indireta. A iniciativa
privada podera participar do SUS em carater complementar. Entre as principais atribui¢cdes do
SUS, estd a “formulagcdo da politica de medicamentos, equipamentos, imunobiologicos e

outros insumos de interesse para a saude e a participag¢do na sua produc¢do” (art. 6°, VI).

A Lei n° 8.080/90, além de estruturar o SUS e de fixar suas atribuigdes, estabelece os
principios pelos quais sua atuagcdo deve se orientar, dentre os quais vale destacar o da
universalidade — por for¢a do qual se garante a todas as pessoas 0 acesso as agcdes e servigos
de saude disponiveis — ¢ o da subsidiariedade e da municipaliza¢do, que procura atribuir
prioritariamente a responsabilidade aos Municipios na execucdo das politicas de satde em

geral, e de distribuicdo de medicamentos em particular (art. 7°, I e IX).

Assim, a Lei n° 8.080/90 procurou ainda definir o que cabe a cada um dos entes
federativos na matéria. A dire¢do nacional do SUS, no que tange ao Ministério da Saude
representado pelo Ministro da Sadde, atribuiu a competéncia de “prestar cooperagdo técnica
e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios para o aperfeicoamento da
sua atuagdo institucional” (art. 16, XIII), devendo “promover a descentraliza¢do para as
Unidades Federadas e para os Municipios, dos servigos e agoes de saude, respectivamente,
de abrangéncia estadual e municipal” (art. 16, XV). A dire¢io estadual do SUS, através do
Secretario de Saiude do Estado, a Lei n° 8.080/90, em seu art. 17, atribuiu as competéncias de

promover a descentraliza¢do para os Municipios dos servigos e das acdes de saude, de lhes
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prestar apoio técnico e financeiro, e de executar supletivamente agdes e servigos de saude. Por
fim, & dire¢do municipal do SUS, por meio da Secretaria Municipal de Satde, incumbiu de

planejar, organizar, controlar, gerir e executar os servi¢os publicos de saude (art. 18, I e III).

Como se observa, Estados e Unido Federal somente devem executar diretamente
politicas sanitarias de modo supletivo, suprindo eventuais auséncias dos Municipios. Trata-se
de decorréncia do principio da descentralizagdo administrativa. Como antes ressaltado, a
distribuicdo de competéncias promovida pela Constitui¢do e pela Lei n® 8.080/90 orienta-se
pelas nogdes de subsidiariedade e de municipalizagdo. A mesma lei disciplina ainda a

participag@o dos trés entes no financiamento do sistema.

Hé que se ater ainda para a participacdo da comunidade no controle e fiscaliza¢do na
area da saude, conforme disposto no art. 198, III, da Constituicdo Federal. Esta participagado ¢

feita por meio da Conferéncia e do Conselho de Saude, regulamentados pela Lei 8.142/90.

5.4 O problema da efetividade do direito a satide e as possiveis alternativas para

sua efetivacio.

Existem varias garantias no que tange ao direito a saude, contudo, se estas garantias
fossem hipoteticamente efetivadas, o problema da efetivagdo do direito a saude estaria

sanado.

Dentre uma série de outros casos, ocorre um flagrante desrespeito a nossa Carta
Magna de 1988, especialmente ao art. 196, devido a sua ndo aplicacdo. Ora, se o direito a
saude ¢ um direito de todos e dever do Estado, externado como um direito social, publico e
subjetivo, qual seria a razdo da violagdo deste direito constitucionalmente garantido e inerente

a todo cidadao?

O fato € que o Estado deve atuar positivamente na consecucio de politicas que visem a
efetivacdo do direito a saude, no entanto, hd uma gama de barreiras burocraticas, econdmicas

e politicas que atrapalham a efetiva aplicacdo do direito a saude.
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Importante frisar que referido direito ndo garante que qualquer pessoa, em qualquer
circunstancia, terd um direito subjetivo definitivo a qualquer prestagdo oferecida pelo Estado.
Os principios da proporcionalidade e da igualdade é que estabelecerdo se determinado

individuo podera usufruir de um direito especifico.

Nesse sentido, Ricardo Lobo Torres afirma que a saide preventiva (art. 196 da CF)
acabou sendo confundida com a saude curativa (direito social definido no art. 6°), criando-se
um sistema unico de saude que seria universal e gratuito, mas que acabou por transferir para
terceiros a responsabilidade do seu financiamento e por empurrar para os planos privados de
assisténcia a classe média, tornando-se utdpico e ineficaz. Segundo o mesmo autor, as
prestagdes de medicina curativa, compreendidas no ambito dos direitos sociais, devem ser
analisadas a partir dos critérios elaborados pela teoria da justica. Dependem de escolhas
orcamentdrias, sempre dificeis num ambiente de escassez de recursos financeiros, que
conduzem inexoravelmente a exclusdo de alguns. As conseqiiéncias praticas consistem no
aparecimento das acusac¢des de que médicos e hospitais publicos exigem pagamento ilegal, no
afastamento da classe média do sistema publico em dire¢do ao seguro privado e na
constatagdo de que os servicos médicos apoiados em técnicas mais refinadas, como

transplantes, se tornaram seletivos em funcdo da riqueza do usuario.

O autor ndo defende a extingdo da universalidade do atendimento, mas a sua
adequagdo ao sistema realista em que se mesclem as contribui¢des dos usuarios, excluidos os

pobres, e os aportes orcamentarios financiados pela receita dos impostos.

Nessa seara, cumpre ainda mencionar que quanto ao fornecimento de medicamentos
pelo poder publico, a propria legislag@o ja exige prova prévia da caréncia socioecondmica do

cidadao (ex.: Lei 9.908, de 16/06/1993, do Rio Grande do Sul).

Por outro lado, através de alguns dados do relatério "A Saude no Brasil", ao qual foi
divulgado na publicacdo quadrienal "La Salud en Las Americas", edicdo de 1998, preparado
pela Organizagdo Pan-Americana de Saude / Organizacdo Mundial de Saiade, compondo o
capitulo "Brasil", € possivel constatar uma série de mazelas e descasos da ndo efetivacdo do

direito a saude no Brasil.
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E notdrio que os recursos destinados a satide sdo insuficientes para a sua demanda, e,
além disso, o governo faz a op¢do de reajustar as contas publicas em detrimento aos gastos

sociais.

Ademais, mesmo existindo vacinas e meios de controle, doengas e epidemias ainda

proliferam no pais, rebaixando ainda mais o nivel de qualidade de vida e de satide no Brasil.

Em virtude ainda do néo esclarecimento por parte da populagdo, devido aos problemas
no sistema de educacdo com a falta de informacdo, tal fato ajuda para que ndo haja um
desempenho regular da satde brasileira. Um bom exemplo é a AIDS, pois muitas pessoas
morrem e se contaminam por falta de informacdo adequada sobre o assunto, uma vez que os

maiores indices de contaminagdo ocorrem nos cidadaos de baixa escolaridade.

Outra questdo ¢ a da subnutricio e da fome no Brasil, especialmente na regido

Nordeste, que revela um elevado indice de mortalidade infantil.

Poderiamos, aqui, ainda citar os mais variados indices de descasos com a satde, como
mortalidade infantil, poluicdo do meio ambiente, efetuacdo errada na coleta de lixo, falta de
leitos hospitalares, falta de disponibilidade de remédios, baixo grau de recursos financeiros no
investimento na area sanitdria, o atendimento publico da satde, que mais parece um favor do
que um direito do ser humano, gerando a ndo efetivagdo da satide como um direito e,

conseqiientemente, a ma qualidade de vida e dignidade da pessoa humana.

Assim, procurando analisar as possiveis alternativas para a efetivacdo do direito a
saude, ¢ importante destacar, novamente, a interpretacdo do art. 196 da Constituicdo Federal,
que revela que a saude ¢ um direito de todos e dever do Estado, mediante politicas sociais e

econOmicas.

As politicas sociais e econdmicas exprimem a primeira forma de efetivagdo da saide,
visto que se as politicas impostas pelo Estado na area da saide fossem suficientes para
efetivacdo e conseqiiente aplicagdo da prestacdo sanitdria, desnecessario seriam outras

organizagdes, atividades como fung¢@o de reparar a inércia estatal para com a satde.

Como a Constituicdo Federal externa o direito a saidde como um direito social, eivado
de garantias, ¢ necessario que o Estado tenha uma efetiva atuagdo na consecucdo da saude,

exprimindo a justi¢a social também na prestacdo sanitdria.
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De outro lado, o Poder Judiciario, em segundo plano, tem a fung¢do basilar de corrigir

as eventuais desigualdades ocorridas no campo sanitério, desde que provocado.

O Poder Judiciario atua posteriormente a ndo atuagdo estatal para com a saiude. Busca-
se efetivar tal direito através do Poder Judiciario, uma vez que este tem condigdes, dentro dos
proprios ditames da Constitui¢do, de buscar solugdes para garantir o direito a satde. Primeiro,
deve agir o Estado no cumprimento de seu papel, mediante as politicas sociais ¢ econdmicas
para a efetivacdo e aplicagdo do referido direito. Em um segundo momento, o Poder
Judicidrio tem prerrogativa constitucional para a consecu¢do do direito sanitario, devido a

ndo atuagao estatal.

O Ministério Publico também tem a prerrogativa de zelar os interesses sociais e
individuais indisponiveis. No que tange ao direito a saude, encontramos previsdo legal
disposta nos arts. 127 e 129, II e III da CF/88, conferindo legitimidade para a tutela dos
direitos difusos e coletivos. Além disso, o Ministério Publico também ¢é competente para
cuidar dos servicos de relevancia publica, no caso a saude, conforme o art. 197 da Lei

Fundamental.

A sociedade, através da participacdo popular, também pode agir e influenciar nos
orgdos competentes, no sentido de tutelar seus interesses, pois a saude ¢ um problema cuja

solucéo ndo se restringe a um Unico agente.

Diante disto, a sociedade pode assumir a tarefa de defesa e protecdo da saude
utilizando-se dos meios processuais cabiveis, como a acdo civil publica ou agdes civis

coletivas, ou, caso necessite, fazer uma representagdo formal ao 6rgdo ministerial.

Por derradeiro, satde € uma constante busca com o escopo primordial de realizagdo da
dignidade da pessoa humana, externando-se como uma necessidade basica no exercicio da
cidadania e da qualidade de vida. Vivemos em um Estado Democratico de Direito e a satde,
neste aspecto, funciona como pressuposto da vida, passando a ser necessidade primeira da

democracia.
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CAPITULO VI ENTENDIMENTOS JURISPRUDENCIAIS

Nao obstante encontrarmos diversos acérdaos versando sobre a garantia do direito a
saude, destacam-se os casos referentes ao fornecimento de medicamentos e tratamento

médico, nos quais focaremos a nossa analise.

Como conceber politicas sociais e econdmicas e agdes e servigos publicos de satde
que possam prevenir os riscos de agravo a saude e recuperar os cidaddos das doengas que os
acometem sem ter em mente o acesso a medicamentos? Como se pautar pela garantia do

atendimento integral sem assegurar o fornecimento dos medicamentos necessarios?

A respeito da fundamentalidade do direito ao acesso aos medicamentos bem como sua
relagdo com outros direitos humanos fundamentais, em especial com o direito a saude, o

professor Xavier Seuba ensina que:

Atualmente, ha muitos instrumentos normativos e 6rgdos de implementagao,
tanto nacionais como internacionais, e ja sdo muitos os tribunais e leis que
tém protegido e garantido o acesso aos produtos farmacéuticos argiiindo
distintos direitos fundamentais, direitos tdo distintos como o direito a vida, a
liberdade de movimentos, o direito a saude e o direito de participar do
progresso cientifico e técnico. Entre os direitos argiiidos para garantir o
acesso a produtos farmacéuticos sobressai o direito a saude, pelo qual se
entende o direito ao mais alto nivel possivel de saude fisica e mental e que
remete a uma série de obrigagdes estatais, tanto de carater negativo como
positivo. '

Segundo a Organizacdo Mundial de Satide (OMS), os medicamentos constituem um
tema complexo, que envolve muitos interesses — politicos, sanitarios, sociais, entre outros. Por
esta razdo, a OMS recomenda que os paises formulem e implementem uma politica nacional
de medicamentos (PNM), que deve promover a eqiiidade e a sustentabilidade do setor
farmacéutico, tendo como principais objetivos a promog¢ao do acesso, da qualidade e do uso

racional de medicamentos.

12 Acesso a Medicamentos como Derecho Humano. Impacto de las Disposiciones ADPIC-plus.
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Importante ainda destacar o pensamento de Luis Roberto Barroso, o qual classifica o
direito a saude, integrante dos direitos sociais, como norma constitucional definidora de
direitos. Estas normas, explica o autor, criam, para seus beneficidrios, “situacdes juridicas
imediatamente desfrutaveis, a serem materializadas em prestagdes positivas ou negativas”.
Caso as prestagdes ndo sejam satisfeitas, pelo Estado ou por quem tenha o dever juridico de
realizd-las, tem-se a possibilidade de seus destinatirios postularem seu cumprimento,
inclusive por meio de uma acdo judicial. ' Tem-se configurado, desse modo, como ressalta
Barroso, o direito subjetivo (publico, no caso do direito a saide aqui discutido), ou seja, o

~ .. . ~ . . 164
poder de a¢do, de exigir a satisfagcdo de um determinado interesse.

Este autor, contudo, também pontua a fluidez de alguns artigos que abrigam estas
espécies normativas (os direitos sociais), asseverando que a pronta verificagdo de seu
cumprimento é complexa e, por vezes, se depara com limites de cunho econdmico e politico,
lembrando, inclusive, da “reserva do possivel”. Também faz referéncia a dicgdo ambigua no
artigo 196 que, na parte inicial, faz referéncia ao direito a saude e ao dever do Estado, mas
em seguida tem redac¢do programatica, falando em politicas sociais e economicas que nao

~ : 165
estdo especificadas.

Lembrando que o comentado artigo e suas caracteristicas produziram vasta
jurisprudéncia, Barroso lanca mdo de julgado paradigma do Supremo Tribunal Federal,'*®

que sistematizou a matéria junto a Corte excelsa do seguinte modo:

a) O direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria
Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve zelar, de
maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular — e
implementar — politicas sociais e econdmicas idoneas que visem a
garantir aos cidaddos o acesso universal e igualitario a assisténcia
farmacéutica e médico-hospitalar;

b) O direito a saude, além de qualificar-se como direito fundamental
que assiste a todas as pessoas, representa conseqiiéncia constitucional

1 0 Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas, p. 100-101.

1% Segundo Luis Roberto Barroso, “singularizam o direito subjetivo, distinguindo-se de outras posi¢des
juridicas, a presenca, cumulada, das seguintes caracteristicas: a) a ele corresponde sempre um dever juridico; b)
ele ¢ violavel, ou seja, existe a possibilidade de que a parte contraria deixe de cumprir o seu dever; c¢) a ordem
juridica coloca a disposi¢do de um titular um meio juridico — que € a ac¢do judicial — para exigir-lhe o
cumprimento deflagrando os mecanismos coercitivos e sancionatérios do Estado”. Acrescente-se que quando a
exigibilidade de uma conduta se verifica em favor do particular em face do Estado, diz-se existir um direito
subjetivo publico (O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas, p. 99-100).

15 0 Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas, p. 105-106.

'% AGRRE 271286-RS.
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indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a
esfera institucional de sua atuagdo no plano da organizacdo
administrativa federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao
problema da satde da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por
censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional;

c¢) O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica
— que tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no
plano institucional, a organizagdo federativa do Estado brasileiro — ndo
pode converter-se em promessa constitucional inconseqiiente, sob pena
de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que
determina a propria Lei Fundamental;

d) O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de
distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas
portadoras do virus HIV/AIDS, da efetividade a preceitos fundamentais da
Constitui¢do da Republica e representa, na concrecdo do seu alcance, um
gesto reverente e solidario de apreco a vida e a saide das pessoas,
especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a

n . . C 167
consciéncia de sua propria humanidade e se sua essencial dignidade.

Como destaca o referido autor, a decisdo atribui varios rotulos ao direito a saude:
direito fundamental, norma programatica, prerrogativa juridica e preceito fundamental. Mas,
mais importante, ¢ a disposicdo em dar efetividade a norma, que se extrai da vasta
jurisprudéncia que se tem produzido nesta matéria, superando pela via judicial as omissdes do
Poder Publico, a custo de um ativismo judicial pouco visto na tradi¢do brasileira, mas que,

- 168
para o autor, veio em boa hora.

Cumpre mencionar que o Luis Roberto Barroso, em parecer desenvolvido por
solicitacdo da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro, teceu algumas criticas ao que
chamou de judicializacdo excessiva do fornecimento gratuito de medicamentos. Sua analise
partiu de um cenario estadual especifico considerando grande quantidade de decisdes judiciais
“que condenam a Administragdo ao custeio de tratamentos irrazoaveis — seja porque
inacessiveis, sejam porque destituidos de essencialidade — bem como de medicamentos
experimentais ou de eficidcia duvidosa, associados a terapias alternativas”. E entre suas
principais conclusdes estdo: (i) a restricdo as a¢des individuais, que, segundo o autor, apenas
deveriam ser bem-sucedidas quando pleiteando medicamentos constantes das listas
elaboradas pelos entes federativos, embora ressalte a garantia constitucional de acesso a
Justica; (ii) a relevancia do papel das acdes coletivas, estas sim habeis a questionar e solicitar

a alteracdo das referidas listas, visto que, produzindo efeitos ergas omnes, possibilitariam o

17 0 Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas, p. 106-107.
' O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas, p. 171.
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melhor rearranjo da politica, da realocacdo de recursos financeiros e a prevaléncia da
igualdade e universalidade do atendimento da populagdo; (iii) a exclusdo de pedido de
medicamentos experimentais e alternativos, o dever de op¢do por substancias disponiveis no
Brasil e o privilégio dos medicamentos genéricos; (iv) o sopesamento, por parte do Judiciario,
de se tratar de medicamento indispensavel para a manutencio de vida ou “apenas” capaz de
melhorar a qualidade de vida, sem ser essencial para a sobrevida, dando preferéncia aos

primeiros. '

Estas conclusdes, contudo, bem como as consideragdes feitas ao longo do comentado
parecer, ndo negam as caracteristicas essenciais das normas constitucionais que asseguram o
direito a saude e, conseqiientemente, a sua eficacia e a posi¢ao privilegiada em que colocam o

jurisdicionado.

A jurisprudéncia dos tribunais superiores tem-se pacificado em favor do direito a
medicacdo. Contudo, o Excelso Pretorio e o STJ divergem no que tange ao carater vinculante

do art. 196.

Assim, os acordaos do Ministro Celso de Mello filiam-se a orientagdo de que o art.
196 da CF teria carater programatico, ndo podendo converter-se em promessa constitucional
. " 170
inconseqiiente 0,

Porém, se a norma possui eficacia juridico-positiva, ndo hd por que o eminente

ministro considera-la de cunho programatico.

A dificuldade encontrada por certos Ministros na caracterizagdo desses dispositivos
deve-se as limitagdes do proprio método exegético tradicional. Porém, mesmo nao tendo o art.
196 da CF alta densidade, existe um nucleo juridico-positivo que deve ser respeitado, ou seja,

pode-se exigir que ao menos alguma atitude seja tomada diante de algum problema de saude.

Assim, mesmo havendo lacunas, estas devem ser encaradas como secundarias € nao

devem criar obstaculo a realizacdo do principio deontologico que o texto legal expressa.

" Da Falta de Efetividade a Judicializagdo Excessiva: Direito a Saude, Fornecimento Gratuito de
Medicamentos e Parametros para a Atuagdo Judicial. Trabalho por solicitacdo da Procuradoria-Geral do Estado
do Rio de Janeiro, 2007.

""" RE 273.834/RS, julg. em 23/08/2000. AGRG 271.286-8/RS, julg. em 02/08/2000.
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Tal fato encontra-se expressamente disposto em algumas decisdes, tais como a

transcrita abaixo, a qual foi relatada pelo Ministro Celso de Mello:

PACIENTES COM ESQUIZOFRENIA PARANOIDE E DOENCA
MANIACO-DEPRESSIVA ~ CRONICA, COM  EPISODIOS DE
TENTATIVA DE SUICIDIO — PESSOAS DESTITUIDAS DE RECURSOS
FINANCEIROS — DIREITO A VIDA E A SAUDE — NECESSIDADE
IMPERIOSA DE SE PRESERVAR, POR RAZOES DE CARATER
ETICO—JURiDICO, A INTEGRIDADE DESSE DIREITO ESSENCIAL —
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS
INDISPENSAVEIS EM FAVOR DE PESSOAS CARENTES — DEVER
CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF, ARTS. 5°, “CAPUT”, E 196) —
PRECEDENTES (STF) — ABUSDI DO DIREITO DE RECORRER -
IMPOSICAO DE MULTA — RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O
DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA
CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. — O
direito publico subjetivo a saltde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicado
da Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado,
por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a
quem incumbe formular — ¢ implementar — politicas sociais econdmicas
idoneas que visem a garantir, aos cidaddos, o acesso universal e igualitario a
assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. — O direito a saude — além de
qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas —
representa consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O
Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagdo no
plano da organizagdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente
ao problema da saude da populacdo, sob pena de incidir, ainda que por
censurdvel omissdo, em grave comportamento inconstitucional. A
INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL
INCONSEQUENTE. — O carater programatico da regra inscrita no art. 196
da Carta Politica — que tem por destinatarios todos os entes politicos que
compdem, no plano institucional, a organizacdo federativa do Estado
brasileiro — ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas
nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento do seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do
Estado. DISTRIBUICAO GRATUITA, A PESSOAS CARENTES, DE
MEDICAMENTOS ESSENCIAIS A PRESERVACAO DE SUA VIDA
E/OU DE SUA SAUDE: UM DEVER CONSTITUCIONAL QUE O
ESTADO NAO PODE DEIXAR DE CUMPRIR. — O reconhecimento
judicial da validade juridica de programas de distribuigdo gratuita de
medicamentos a pessoas carentes da efetividade a preceitos fundamentais da
Constituicdo da Republica (arts. 5°, “caput”, e 196) e representa, na
concregdo do seu alcance, um gesto reverente e solidario de aprego a vida e a
saude das pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a
ndo ser a consciéncia de sua prépria humanidade e de sua essencial
dignidade. Precedentes do STF. [...] Precedentes.'”

"I RE-AgR 393175/RS, 2* Turma, Rel. Min. CELSO DE MELLO, j. 12/12/2006, DJ 02/02/2007, sem grifos no
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Cumpre ainda analisar o posicionamento dos tribunais quanto a tese segundo a qual o

art.196 abrangeria tanto procedimentos preventivos quanto curativos.

Assim, a preméncia do tratamento deve ser garantida mesmo quando ndo ha

possibilidade de cura e a medicagdo s6 podera prolongar a sobrevida:

O maior fundamento para a concessdo da ordem a recorrente ¢ a propria
. . ’ 172
doenga grave, progressiva, irreversivel e fatal, que a faz padecer."”’

Os julgados acerca do fornecimento de medicamentos também fazem alusdo a
desnecessidade de regulamentagdo para que leis definidoras de direitos prestacionais gerem
seus efeitos. Neste sentido, o Agravo Regimental no Al n° 246.642/RS, do STF, abordando a
eficaicia da Lei 9.313/96, ressaltou que a inexisténcia da regulamentacdo ndo fazia
“desaparecer o direito preconizado na lei em tela”, ja que “ndo poderia previsido regulamentar

restringir o &mbito de cobertura claramente posta na lei regulamentada”.

O postulado de maxima efetividade da legislagdo ordinaria também transparece em
alguns acérddos em que o poder publico ficava obrigado a fornecer medicamento,

independentemente de o rol definido pela Secretaria Estadual de Saude contempla-lo ou néo.

original. Neste caso, destacam-se os seguintes trechos do voto proferido pelo Ministro Celso de Meio: "Na
realidade o cumprimento do dever politico-constitucional consagrado no art. 196 da Lei Fundamental do
Estado, consistente de obrigagdo de assegurar, a todos, a protegdo a saude, representa fator, que, associado a um
imperativo de solidariedade social, impde-se ao Poder Publico, qualquer que seja a dimensdo institucional em
que atue no plano de nossa organizagdo federativa. A impostergabilidade da efetivagdo desse dever
constitucional desautoriza o acolhimento do pleito recursal ora deduzido na presente causa. [...] O carater
programatico da regra inscrita no art.. 196 da carta politica - que tem por destinatarios todos os entes politicos
que compdem, no plano institucional, & organizacdo federativa do Estado brasileiro (José Cretella Junior,
Comentarios a Constituicdo de 1988, vol. VIII/4332-4334, item n. 181, 1993, Forense Universitaria) — ndo
pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria Lei
Fundamental do Estado. [...] Vé-se, desse modo, que, mais do que a simples positivacdo dos direitos sociais -
que traduz estagio necessario ao processo de sua afirmagdo constitucional e que atua como pressuposto
indispensavel a sua eficacia juridica (José Afonso da Silva, 'Poder Constituinte e Poder Popular, p. 199, itens
ns. 20/21, 2000, Malheiros) —, recai sobre o Estado, inafastdvel vinculo institucional consistente em conferir
real efetividade a tais prerrogativas basicas, em ordem a permitir, as pessoas, nos casos de injustificavel
inadimplemento da obrigacdo estatal, que tenham elas acesso a um sistema organizado de garantias
instrumentalmente vinculadas a realizagdo, por parte das entidades governamentais, da tarefa . e lhes impds a
propria Constituigdo. Nao basta, portanto, que o Estado meramente proclame o reconhecimento formal de um
direito. Torna-se essencial que, para além da simples declaragdo constitucional desse direito - como o direito a
saude - se qualifica como prerrogativa juridica de que decorre o poder do cidaddo de exigir, do Estado, a
implementagdo de prestagdes positivas impostas pelo proprio ordenamento constitucional.”

2 ROMS 11.183/PR, Rel. Min. José Delgado.
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Impossivel limitar as necessidades e o avango da Ciéncia Médica pela cega
obediéncia a lista de medicamentos que serve, exclusivamente, para indicar
os repasses da Unido para o Estado e para o Municipio.'”

Importante frisar que os acordaos vém demonstrando uma preocupagdo quanto aos trés
subprincipios decorrentes do principio da proporcionalidade, quais sejam, a adequagio,

necessidade e proporcionalidade propriamente dita.

A discussdo acerca da adequagdo dos medicamentos pleiteados € uma constante nos
julgados coligidos. Por exemplo, no Recurso Ordinario n® 11.183/PR, o Ministro José
Delgado ocupa parte de seu voto com transcrigdes de pareceres contrarios do Subcomité de
Padrdes de Qualidade da Academia Americana de Neurologia e favoraveis da ABRELA —

Associacdo Brasileira de Esclerose Lateral Amiotrdfica quanto a eficacia do remédio Riluzol.

O subprincipio da necessidade também aparece numa série de acérdaos que tratam das

condi¢des econdmicas dos requerentes.

A legislacdo gatcha [...] representa, na concrecdo do seu alcance, um
gesto reverente e solidario de apreco a vida e a satde das pessoas,
especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a
consciéncia de sua propria humanidade e de sua essencial dignidade.'™
3. MERITO. Crianga acometida de doenga fibrose cistica. Necessidade de
medicacdo e tratamento constantes. Impossibilidade de a familia arcar com
tais gastos. Necessidade comprovada.'”

Contudo, tanto a adequag¢do quanto a necessidade apresentam como finalidade a

propria manutencdo da vida humana, dignidade da pessoa humana:

No tantas vezes citado Recurso Ordinario n° 11.183/PR, afirma-se que:
“[...] apesar de haver outros direitos assegurados no art. 5°, caput, da CF/88 —
direito a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade — hd uma
notodria preponderancia de valor a ser salvaguardado: o direito a vida.

[...]

CONCLUSOES:

1*) A vida é considerada o mais precioso dos bens e atributos do ser humano.
Sem ela, os demais valores socialmente reconhecidos ndo tém o menor
significado ou proveito.

[...]

Tendo em vista as particularidades de casos como o analisado, faz-se
imprescindivel interpretar a lei de forma mais humana, teleoldgica, em que

173 Proc. n® 97.001.067050-3, julg. em 12/01/2000, 3* Vara de Fazenda Publica do Rio de Janeiro, Juiz Nagib
Slaibi Filho.

" RE 267.612/RS, Rel. Min. Celso de Mello.

5 TJRS, Ap. Civ. 596.225.417, 7* C. Civel, Rel. Des. Eliseu Gomes Torres.
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principios de ordem ético-juridica conduzam ao tinico desfecho justo: decidir
pela preservagio da vida.”'"

Portanto, a fundamentalidade do direito a vida e a saude é ressaltada em diversos

acordaos que tratam do fornecimento de medicamentos:

[...] o direito a medicacdo preceituada pelos atestados médicos [...] trata-se
de garantia constitucional elementar e fundamental de qualquer ser humano
que precisa, incontinenti, de uma resposta do Poder Judiciario para satisfazer
uma pretensio que deveria ter sido atendida administrativamente.'”’

O direito a saude — além de qualificar-se como direito fundamental que
assiste a todas as pessoas — representa conseqiiéncia constitucional
indissocidvel do direito a vida.'”

Ademais, a falta de alocag@o de recursos orgamentarios (reserva do possivel juridica)
necessarios a compra de medicamentos solicitados judicialmente ndo subsiste diante de
prestagdo que integra o minimo vital como € o caso. O Estado tem o dever de alocar recursos
necessarios para o cumprimento de prestagdes garantidas pela Constitui¢do prioritariamente.
Nao o fazendo previamente, poderd promover as alteragdes necessarias no orgamento sem
ofensa as normas constitucionais que dispdem sobre os principios orgamentarios € sobre os

gastos publicos.

Eros Roberto Grau, ao ser questionado sobre o conflito e o principio da sujei¢do da
Administrag@o as decisdes do Poder Judiciario e o principio da legalidade da defesa publica
(para o autor, inexisténcia de recursos suficientes para o cumprimento de decisdes de Poder
Judiciario nos termos da normatividade constitucional, o que se equipara a necessidade de
observancia das normas constitucionais sobre o or¢amento, reserva do possivel juridica), diz
ndo ter duvida quanto a prevaléncia do primeiro em relagdo ao ultimo. A sujeicdo da
Administragdo as decisdes judiciais consubstancia, segundo o autor, “axioma de direito

publico”. E completa:

Assim, ao principio da sujeicdo da Administragdo as decisdes do Poder
Judiciario, quando em confronto com o principio da legalidade da despesa
publica, hd de ser atribuido peso maior — e isso ha de ocorrer
sistematicamente, quando esse confronto se estabeleca (ndo visualizo
situacdo nenhuma em que o inverso pudesse vir a ocorrer) — do que o
revestido por este ultimo. O acatamento ao principio da legalidade da

1760 trecho em questdo é exemplo tipico do uso da argumentagdo ética a que se refere Philip Bobbitt em
Constitutional Fate — Theory of the Constitution, pp. 93 e ss.

""ROMS 11.183/PR, Rel. Min. José Delgado.

78 RE 273.834/RS, Rel. Min. Celso de Mello.
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despesa publica mediante o sacrificio da sujei¢do da Administragdo as
decisdes do Poder Judiciario resultaria inteiramente insustentavel.

Dai a conclusdo de que firmo: cumpre, no ambito da situagdo de que estamos
a cogitar — inexisténcia de recursos suficientes para o cumprimento de
decisdes do Poder Judiciario nos termos da normatividade constitucional —
atribuimos peso mais elevado ao principio da sujei¢do da Administragdo
aquelas decisdes, do que decorre, pois, ndo se aplicarem ao caso as regras
veiculadas pelo art. 167, 11, pelo art. 169 da Constitui¢ao de 1988 e pelo art.
38 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias; a eficacia dessas
regras, em relacio aquela situagdo & afastada. '

Américo Bedé Freire Junior pondera que, dependendo da urgéncia do caso concreto, o
magistrado, evitando-se qualquer conflito com a falta de previsdo orcamentdria, pode
determinar a inclusdo no orcamento do ano seguinte da verba especifica para atender a
prestagdo por ele determinada em cumprimento das disposi¢des constitucionais, citando como
exemplo a constru¢do de uma escola. Por outro lado, € o caso de um remédio, havera a colisdo
entre as disposi¢des constitucionais sobre o or¢amento e aquelas atinentes ao direito a saude,

ao direito a vida e a dignidade da pessoa humana. Nesses casos, ensina o autor:

[...] havera a prevaléncia da decisdo [referéncia a decisdo judicial que
determinou a compra de medicamento ou realizacdo de cirurgia], pois a
ponderacdo necessaria para o encontro do nucleo essencial de direitos a regra
da prévia dotagdo or¢amentaria ndo é absoluta.

Ademais, quando ha vontade politica do Executivo e Legislativo,
cotidianamente, vé-se a abertura de créditos extraordinarios ou
suplementares, do que se conclui que a reserva do possivel juridica somente
¢ oObice para aquele que ndo quer se submeter a decisdo judicial
(Constituicao).

A reserva do possivel ndo pode ser, entdo, subjetiva de quem néo concorda
com a decisdo e nio pretende cumpri-la, utilizando retorica e argumentos
construidos para uma realidade completamente diferente da brasileira. '*

Nao ha como negar a insuficiéncia de recursos para dar conta de todas as necessidades
da populagdo. Nesse sentido, a reserva do possivel, ou melhor, os alertas acerca da limitagao
dos recursos financeiros ndo sdo falaciosos. O que tem beirado ao falacioso é o uso que dela
se tem feito, tornando a reserva do possivel argumento praticamente impeditivo da atuagio
judicial e desculpa genérica para a omissao estatal no campo da efetivagdo do direito a saude
e dos direitos sociais em geral. E, quanto ao minimo existencial, os cuidados ao alega-la

devem ser ainda maiores, até porque, em face de prestagdes bdsicas, a regra ¢ a de que a

17 Despesa Piblica — Principio da Legalidade — Decisdo Judicial. Boletim de Direito Administrativo, fevereiro,

1994, p.101-102.
180 Controle Judicial de Politicas Piblicas, p. 76.
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reserva do possivel ndo pode subsistir. Os Orgdos e agentes publicos t€ém o dever de

maximizar os recursos e reduzir os impactos da reserva do possivel.

Resta apenas o argumento da incapacidade (fatica) do Estado de arcar com referida
despesa que ndo pode ser simplesmente alagada totalmente desvinculada de qualquer
comprovagdo. Mas sera que no caso do Brasil é possivel fazer e comprovar tal alegacdo? Ana
Paula Barcellos bem indica que, fora os paises em que os niveis de pobreza sido extremos,
onde ndo se vé mesmo capacidade contributiva, os Estados t€ém grande mobilidade no que se
refere a capacidade de crédito e a possibilidade de aumento de receita. No Brasil, como se

sabe, a capacidade contributiva ndo apenas existe como ¢ bastante significativa.
Por sua vez, Américo Bedé Freire Junior destaca:

Sera que ¢ possivel falar em falta de recursos para a saude quando existem
no mesmo or¢amento, recursos com propaganda do governo? Antes de os
finitos recursos do Estado se esgotarem para os direitos fundamentais,
precisam estar esgotados em d4reas ndo prioritdrias do ponto de vista
constitucional e ndo do detentor do poder.

Por outro lado, ¢ preciso observar que, se os recursos nio sio suficientes
para cumprir integralmente a politica publica, ndo significa de per si que sdo
insuficientes para iniciar a politica publica.

Nada impede que se inicie a materializacdo dos direitos fundamentais e,
posteriormente, se verifique como podem ser alocados novos recursos. O
que ndo € razoavel é simplesmente o Executivo ou Legislativo descumprir a
Constitui¢do e a decisdo judicial, alegando simplesmente que ndo tem
recursos para tal. '*!

Ainda que seja preciso compatibilizar a efetivagdo dos direitos, sobretudo dos direitos
sociais, com a proclamada reserva do possivel, isso ndo significa permissdo para o ndo atuar
do Estado. A imperatividade das normas constitucionais e dos direitos humanos fundamentais
torna inaceitdvel que “em nome da reserva do possivel, isto €, sob o argumento da
impossibilidade de realiza-lo por questdes financeiras, materiais ou politicas, o comando
constitucional acabe destituido, completamente de eficacia. E o principio do razoavel, da

. . N .. 182
proporcionalidade que deve reger a sua observancia e efetividade”.

Nao se pode perder de vista que o direito a saude e a vida assume posi¢do prioritaria,
uma vez que, sem esta garantia, todas as outras perdem sentido. E neste contexto que a falta

de recursos deve ser trabalhada pelos operadores do direito e ndo como limite fatico a

181 Controle Judicial de Politicas Publicas, p. 74.
'8 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Normas Constitucionais Programdticas. Normatividade,
Operatividade e Efetividade, p. 235.
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preservagdo, manutengdo e recuperagdo da saude das pessoas. Nao se trata de defender o
acesso irrestrito a quaisquer medicamentos e de ignorar a existéncia de limites financeiros.
Contudo, diante de pedidos pela vida e pela saude, as obje¢des que se colocam ao acesso
judicial aos medicamentos por meio do SUS podem ser superadas a partir de interpretagao
sistemdtica das normas constitucionais e da legislagdo infraconstitucional que rege a

organizagdo e funcionamento do SUS.

Vale a pena mencionar a decisdo do Superior Tribunal de Justi¢a que deu prioridade a
tratamento médico necessario a satde do jurisdicionado, corroborando a medida indicada por

decisdo anterior para obter os recursos habeis a financid-lo, nos seguintes termos:

PROCESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ART.
535 DO CPC. VIOLACAO. NAO-OCORRENCIA. CUSTEIO DE
MEDICAMENTO. DIREITO A VIDA E A SAUDE. BLOQUEIO DE
VALORES EM CONTAS PUBLICAS. POSSIBILIDADE. ART. 461. § 5°
DO CPC.

1. O Tribunal a guo examinou e decidiu, fundamentada e suficientemente, os
pontos suscitados pela parte recorrente, ndo havendo, assim, por que cogitar
de negativa de prestacdo jurisdicional.

2. A Constitui¢do Federal excepcionou da exigéncia do precatorio os
créditos de natureza alimenticia, entre os quais incluem-se aqueles
relacionados a garantia da manuten¢do da vida, como os decorrentes do
fornecimento de medicamentos pelo Estado.

3. E licito ao magistrado determinar o bloqueio de valores em contas
publicas para garantir o custeio de tratamento médico indispensavel, como
meio de concretizar o principio da dignidade da pessoa humana e do direito a
vida e a saude. Nessas situacdes, a norma contida no art. 461, § 5°, do
Codigo de Processo Civil deve ser interpretada de acordo com esses
principios e normas constitucionais, sendo permitida, inclusive, a mitigag@o
da impenhorabilidade dos bens publicos.

4. Recurso especial improvido. '**

Em seu voto, o Ministro Relator Jodo Otavio de Noronha frisou que:

E licito ao magistrado determinar o bloqueio de valores em contas publicas
para garantir o custeio de tratamento médico indispensavel, como meio de
concretizar o principio da dignidade da pessoa humana e do direito a vida e a
saude. Nessas situagdes, a norma contida no art. 461, § 5° do Cddigo de
Processo Civil deve ser interpretada de acordo com esses principios e
normas constitucionais, sendo permitida, inclusive, a mitigagdo da
impenhorabilidade dos bens publicos.

183 RESP 832.317/RS, Relator Ministro Jodo Otavio de Noronha, DJU 08.11.2006.
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Nao apenas o Superior Tribunal de Justica, mas também outros tribunais do pais t€ém
afirmado a prevaléncia do direito a saude em face dos interesses economicos e financeiros do
Estado, declarando a desnecessidade do cumprimento de principios e regras sobre o
or¢amento, quando necessario. Bem exemplifica o teor dessas decisdes, a decisdo que esta

abaixo ementada proferida pelo Tribunal Regional Federal da 3* Regido:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. CONSTITUCIONAL. ACAO DE
FORNECIMENTO GRATUIRO DE MEDICAMENTOS. LEGITIMIDADE
PASSIVA. UNIAO FEDERAL. DEMAIS PRELIMINARES
REJEITADAS. DIREITO INDIVIDUAL E SOCIAL A VIDA E A SAUDE.
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. SOBREPRINCIPIO DA ORDEM
CONSTITUCIONAL. ~ HIPOSSUFICIENCIA ~ ECONOMICA  E
NECESSIDADE DE MEDICAMENTOS PARA TRATAMENTO DE
PATOLOGIA GRAVE. RISCO A SAUDE E A VIDA. ARTIGOS 196 E
SEGUINTES DA CONSTITUICOES FEDERAL. LEI N° 8.080/90.
PRECEDENTES:

1. [...]

4. A constituicdo de 1988, ao instituir o sistema Unico de saude, erigiu a
condicdo de principio o atendimento integral (artigo 198, II), concretizando
o compromisso pleno e eficaz do Estado com a promoc¢do da saude, em
todos os seus aspectos, mediante a garantia de acesso a hospitais,
tecnologias, tratamentos, equipamentos, terapias, ¢ medicamentos, € o que
mais necessario a tutela do direito fundamental.

5. A compreensdo do direito, assim construido em consagracio ao principio
da dignidade da pessoa humana, permite rejeitar os fundamentos de ordem
econdmica que, com freqii€éncia, sdo deduzidos pelo Poder Publico. Neste
sentido, cabe salientar que o que se tem como preponderante, acima do
interesse econdmico, orcamentario ¢ administrativo do ente publico onerado,
foi, por opcdo inequivoca e legitima do constituinte, o direito individual e
social a saude, especialmente em relacdo aos economicamente
hipossuficientes que para controle e tratamento de doenca grave necessitam,
como condi¢do de sobrevivéncia com dignidade, de medicamentos especiais,
de custo além de suas posses, e ndo fornecidos, voluntaria e gratuitamente,
pelo Poder Publico.

6. Os principios invocados pelo Poder Publico, inseridos no plano da
legalidade, discricionariedade e economicidade de agdes e custos, mesmo
como emanacdes do principio da separacdo dos Poderes, ndo podem
prevalecer sobre valores como vida, dignidade da pessoa humana, protegéo e
solidariedade social, bases e fundamentos de nossa civilizacdo. Nem mesmo
o requisito formal da licitacdo, suja legislacdo conhece hipdteses de dispensa
e inexigibilidade, pode impor-se em circunstancias tdo especiais, de perigo
de vida ou a satde, o que, por evidente, ndo autoriza que, com tal pretexto,
sejam praticadas arbitrariedades, desvios de poder e de finalidade.

7.[..]

8. Precedentes. '

18 AC 117761, 3* Turma, Relator JUIZ CARLOS MUTA, DJU 23/05/2007, sem grifos no original. No mesmo
sentido, ¢ possivel indicar outras decisdes de outros Tribunais, como: TRF4, AC 200171050025414, 3* Turma
Relatora Silvia Marina Gongalves Goraieb, DJU 26/11/2003; TJ/RS, Agravo de Instrumento n. 70025467838,
Terceira Camara Civel, Relator Nelson Anténio Monteiro Pacheco, julgado em 23/07/2008; TJ/SP, Apelacdo
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Importante ainda destacar um caso que ficou muito conhecido e que tem servido de
modelo para as manifestacdes do Ministro Celso de Mello, o qual esteve presente naquela
ocasido, foi a agdo ajuizada pela crianga Jodo Batista Gongalves Cordeiro, representado por
sua mae, visando compelir o Estado de Santa Catarina a complementar o valor de transplante
de células mioblasticas necessario para a cura da distrofia muscular de Duchene, doenga

degenerativa do tecido muscular.

Ajuizada agdo cautelar inominada e deferida a liminar no final de 1996, foi o depdsito
bloqueado em fungdo de despacho suspensivo da ordem, proferido no agravo interposto pelo
Estado (AI n°® 96.012721-6). O autor interpds agravo regimental pedindo a repristinagdo dos
efeitos da liminar. Porém, o Des. Nelson Schoefer Martins manteve a decisdo acatada
alegando que num pais com sérias dificuldades econdmicas ndo seria razoavel conceder

tratamento no exterior apenas para alguns beneficiados.

Chegando o caso ao STF, o referido Min. Celso de Mello alegou que diante de uma
prerrogativa fundamental ndo teria como prevalecer um interesse financeiro e secundario do

Estado. Ao final, pdde o menor custear seu tratamento no exterior.

E possivel detectar que nos acordaos ha a presenga do conceito de reserva do possivel
fatica (efetiva existéncia de recursos financeiros) e reserva do possivel juridica (respeito a
legalidade orcamentaria), a qual ¢ utilizada como argumento nos acoérddos aos direitos

perseguidos.

Porém, encontramos alguns acorddos que assentam a excepcionalidade da imposi¢io
de direitos prestacionais, aludindo a relevancia jusfundamental e constitucional do direito

reconhecido como, por exemplo, o citado abaixo proferido pelo STJ:

Questdo subsiste, ainda, quanto a tematica do bom Direito, cuja abordagem
se afigura inevitavel.

Trata-se do tanto que pertine ao microuniverso dos solicitantes — apenas uns
poucos em um universo tdo numeroso. Pode-se, sem duvida, de um lado,
cogitar da caréncia de recursos a resultar a estes um pretenso privilégio
assistencial, em detrimento de milhares de outros, igualmente carentes e
portadores da mesma infestagdo. Ocorre, contudo, que subtrair ao solicitante
o direito por ele pleiteado, que, como visto, ¢ inegavel e esta assegurado na
Constitui¢do e nas leis, constituiria ndo s6 em negativa de vigéncia aos

com Revisdo 7253235900, 12* Céamara de Direito Publico, Relator Prado Pereira, data do julgamento:
25/06/2008; TJ/SP, Apelagdo Com Revisdo 7099435000, 12* Camara de Direito Publico, Relator: Prado Pereira,
data do julgamento: 25/06/2008.
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textos, como, igualmente, em incompreensivel aval para dificuldades
decorrentes, o mais das vezes, de limitagdes de diversas ordens nas
capacidades dos governos.

Por outro lado, nido se pode olvidar que o Judiciario constitui Poder cuja
acdo se faz estritamente mediante provocagdo, descabendo, assim,
inteiramente, invocar os ndo-exercentes como justificacdo, aparentemente
tibia, para a negativa do direito dos pleiteantes.'®

Por outro lado, além da reserva do possivel, um dos argumentos mais constantemente

contrapostos aos direitos fundamentais ¢ a discricionariedade do Poder Judiciario.

A discricionariedade do Poder Publico ao eleger os medicamentos que integrardo suas
listas — nacionais, estaduais e municipais, ndo tem o conddo de atribuir-lhe liberdade total. A
escolha dos medicamentos deve ser orientada por critérios especificos. A escolha dos
medicamentos deve ser orientada por critérios especificos, a depender da espécie de
medicamentos em aprego — essenciais, estratégicos, excepcionais. Esta escolha também deve
seguir os passos dos Protocolos de Diretrizes e Consensos Terapéuticos, orientar-se pela total
transparéncia, além de ser periodicamente revisada. Quanto mais atento e mais conhecedor
das necessidades de satde da populacdo, mais feliz serd o ente publico na elei¢do daqueles

integrantes de sua lista e mais perto estara do cumprimento de seu dever discricionario.

Ainda assim, sempre existirdo as pessoas cujo tratamento de sua saide ndo estara
abrangido pelas escolhas publicas. E varias razdes podem ser apontadas, como, a titulo de
exemplo, a raridade da doenca em questdo, as peculiares caracteristicas do avanco de
determinada doenca, ou ainda as especificadas de determinado problema de saude no caso

especifico de um individuo.

A unidade e os principios especificos do Sistema guardam perfeita correspondéncia
harmoénica com a Constituicdo Federal. Em termos gerenciais, certamente, a regulamentagao
especifica cria as listas de medicamentos do SUS ¢ de grande valia para o funcionamento da
rede publica de saude. Contudo, ndo pode sobrepor-se a lei e a Constitui¢do de modo que

dificulte ou impega garantia de direito humano fundamental.

Assim, ainda que se tenha alguma margem de discricionariedade quando da selecdo

dos medicamentos integrantes das relagdes publicas, esta ndo tem o conddo de vedar o

'8 RESP 11.183/PR, Rel. Min. José Delgado.
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fornecimento de quaisquer outros medicamentos, o que devera ser feito mediante a andlise

dos casos concretos.

Muitas decisdes judiciais vém refletindo a esperada atuagdo do Poder Judiciario na
exigéncia do cumprimento de direitos sociais e das politicas publicas a eles imanentes, ndo se
intimidando com o tom por vezes intransponivel dado a discricionariedade administrativa e a
separacdo de poderes. Apenas para ilustrar, seguem trechos de duas ementas de acdrdaos
proferidos, respectivamente, pelo Superior Tribunal de Justi¢a, apreciando justamente o tema
deste trabalho, e de apelacdo civel julgada pelo Tribunal Regional Federal da 4* Regido, que

determina a Anvisa o cumprimento de seu dever de politica sanitaria:

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

O Sistema Unico de Saude pressupde a integralidade da assisténcia, de
forma individual ou coletiva, para atender cada caso em todos os niveis
de complexidade, razdo pela qual comprovada a necessidade do
tratamento no exterior para que seja evitada a cegueira completa do
paciente, deverdo ser fornecidos os recursos para tal empresa. Ndo se
pode conceber que a simples existéncia de Portaria, suspendendo os
auxilios-financeiros para tratamento no exterior, tenha a virtude de
retirar a eficacia das regras constitucionais sobre o direito fundamental
a vida e a saude. “O ser humano ¢ a tnica razido do Estado. O Estado
estd conformado para servi-lo, como instrumento por ele criado com tal
finalidade. Nenhuma construgdo artificial, todavia, pode prevalecer
sobre os seus inaliendveis direitos e liberdades, posto que o Estado ¢
um meio de realizagdo do ser humano e ndo um fim em si mesmo”
(Ives Gandra Martins, in “Caderno de Direito Natural — Lei Positiva e
Lei Natural”, n. 1, 1* edig¢do, Centro de Estudos Juridicos do Para,
1985, p. 27). Recurso Especial provido. 331

kokosk

ADMINISTRATIVO E MEIO AMBIENTE. ACAO CIVIL PUBLICA.
PROIBICAO DO USO DE ORGANOFOSFORADO CLORPIRIFOS
EM FORMULACOES DE DESINFETANTES DOMISSANITARIOS.
CANCELAMENTO DOS REGISTROS DE PRODUCAO E
COMERCIALIZACAO. EMPRESAS TITULARES.
LITISCONSORCIO NECESSARIO. DESCABIMENTO.
CERCEAMENTO DE DEFESA. INEXISTENCIA. COMPROVADA
TOXICIDADE DOS PRODUTOS ELABORADOS A BASE DE
CLORPIRIFOS. RECONHECIMENTO PARCIAL DO PEDIDO
PELA ANVISA. RESOLUCAO RDC-ANVISA N. 226, DE 28 DE
SETEMBRO DE 2004. ARTS. 6° E 7° DA LEI 6.370/76. TUTELA
INIBITORIA. PREVENCAO DO DANO. PRINCIPIO DA
PRECAUCAO. REGULARIDADE DO PROCESSO DE
REAVALIACAO DO CLORPIRIFOS EMPREENDIDO PELA
ANVISA COM BASE NA RESOLUCAO RDC N. 135/2002.
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DISCRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA. FINALIDADE
PUBLICA. POSSIBILIDADE DE CONTROLE JUDICIAL.

331 REsp 353147 / DF, 2* Turma. Relator Ministro Franciulli Netto, DJ
18.08.2003, sem grifos no original. Exatamente no mesmo sentido tem-
se: REsp 338373/PR, 2* Turma, Relator Ministra Eliana Calmon, DJ
24.03.2003.

[...]

- Importa, aqui, novamente recordar expressiva passagem do parecer MPF,
a fls. 1.025-6, verbis: “31. Assim, ndo ha falar em nulidade no procedimento
levado a cabo pela Anvisa. 32. Cabe registrar, por derradeiro, que a sentenga
ndo adentrou indevidamente na seara da discricionariedade administrativa.
33. E que o Administrador Ptblico, ainda quando atue com certo grau de
liberdade no que respeita a conveniéncia e oportunidade de determinados
atos administrativos, ndo podera jamais afastar-se da finalidade publica, a
qual estard sempre jungindo enquanto porta-voz dos interesses coletivos.
Isso significa que a Administracdo, em qualquer nivel de poder, ao fazer
escolhas no campo da discricionariedade, devera necessariamente se pautar
pelo razoavel e pelo eficiente, podendo-se falar, modernamente, que ¢
minima a margem de efetiva discri¢do, estando os atos administrativos
sujeitos a uma sorte de liberdade vigiada, na feliz expressdo de Rodolfo de
Camargo Mancuso. Em sintese, o controle judicial sera legitimo sempre e
quando a Administragdo Publica se afastar dos parametros referidos,
podendo, inclusive, ensejar a aplica¢do de san¢des de natureza ressarcitoria,
administrativa e politica. No caso, a sentenca incitou a ANVISA a observar
o seu dever legal e institucional de exercer o poder de politica sanitaria,
velando pela seguranca das relagdes de satide. A proibicdo do uso de
organofosforado clorpirifés em formulacdes de desinfetantes domissanitarios
e o cancelamento dos respectivos registros nada mais sio do que
consequéncias diretas do exercicio das atribuigdes legais da agéncia
reguladora, razdo pela qual ndo ha questionar o acerto da sentenga
monocratica proferida da acfo civil publica. [...]"*

Outros acdrdaos, porém, invocando o dever de boa administragdo e o principio da
moralidade aderem aos pedidos autorais, determinando a implementagdo da prestagdo estatal,

tais como:

No mérito, o argumento basico do apelante é o de ter a sentenca violado o
principio da independéncia entre os poderes, configurando uma ingeréncia
ao Poder Judiciario na autonomia da Administracdo Municipal.

18 AC 2004.71.00.020735-2, TRF 4* Regido, 3* Turma, Des. Rel. Carlos Eduardo Thompson Flores Lenz,
julgado em 01/08/2006, sem grifos no original. No mesmo sentido, tratando de temas diversos ¢ ndo s6 do
direito a satde, podemos ainda citar: Agravo de Instrumento 8014465300, TJ/SP, 10* Camara de Direito Publico,
Relator Antonio Carlos Villen, data do julgamento: 28/07/2008; AC 2002.72.03.00824-7, TRF 4* Regido, 3*
Turma, Des. Rel. Vania Hack de Almeida, julgado em 14/11/2005; AG 2007.04.00.000882-0, TRF 4* Regido, 3?
Turma, Des. Rel. Luiz Carlos de Castro Lugon, julgado em 27/03/2007; AMS 2005.72.00.008340-2, TRF 4°
Regido, 3% Turma, Des. Rel. Luiz Carlos de Castro Lugon, julgado em 08/08/2006; AC 2000.70.00.031763-0,
TRF 4% Regido, 3" Turma, Des. Rel. Vania Hack de Almeida, julgado em 25/04/2005; AG 117267, TRF 2?
Regido, 8 Turma, Relator Poul Erik Drylund, DJU 23/01/2006; AC 362880, TRF 2% Regido, 7* Turma, Relator
Luiz Paulo S. A. Filho, DJU 30/11/2005; AgRg nos EDcl no RMS 17718 / AC, STJ, 6* Turma, Rel. Min. Paulo
Medina, julgado em 11/04/2006; REsp 647417/DF, STJ, 1* Turma, Rel. Min. José Delgado, julgado em
09/11/2004; REsp 429.570/GO, STJ, Rel. Min. Eliana Calmon, julgado em 11/11/2003; ¢, RE 131661 / ES, STF,
2% Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 26/09/1995.



130

[...] é forcoso reconhecer que o Judiciario, quando atua no sentido de
assegurar o cumprimento dos preceitos constitucionais, ndo interfere na
autonomia municipal; apenas exerce o seu poder de controle da legalidade da
atividade administrativa, eis que a ilegalidade pode decorrer ndo sé da
conduta comissiva como também da omissiva. Na verdade, o principio da
legalidade, ao qual estd jungido a Administragdo Publica, ndo se restringe a
simples justaposi¢do formal da atividade administrativa com o texto literal
da lei. Seu alcance ¢ bem maior, posto que abarca a conformagdo formal e
ideologica da atividade administrativa com a lei, tanto na sua forma
comissiva como omissiva [...].""

Outra questio que aparece em algumas decisdes como justificativa para a ndo garantia

do direito a saude, é a que se relaciona com a separacio de poderes.

Ocorre que, a separacdo dos poderes por si sO ndo constitui uma objecdo apta a
impedir a atuagdo do Poder Judiciario, ainda mais no caso de fornecimento de medicamentos,
que diz respeito a garantia da saude e da vida. Ao contrario, a vida real dos dispositivos da
Constituicdo Federal de 1988 e do proprio Estudo Social depende da atuagdo dos juizes que
ndo podem se colocar como reféns, e arrastar a populacdo a esta condi¢do, de normas
infralegais que por vezes ndo refletem qualquer preocupag¢do com os principios e valores

constitucionais.

Lenio Luiz Streck sustenta o relevante papel a ser desempenhado pelo Judicidrio, ao

afirmar que:

A toda evidéncia, quando estou falando de uma fun¢do intervencionista do
Poder Judiciario, ndo estou propondo uma (simplista) judicializagdo da
politica e das relagdes sociais (e nem a morte da politica). Quando clamo por
um “intervencionismo substancialista”, refiro-me ao cumprimento dos
preceitos e principios insitos aos Direitos Fundamentais Sociais e ao nucleo
politico do Estado Social previsto na Constitui¢do de 1988. Ou seja, como
bem salienta Krell [Andréas J. Krell], ali “onde o processo politico
(Legislativo, Executivo) falha ou se omite na implementa¢do de politicas
publicas e dos objetivos sociais nela implicados, cabe ao Poder Judiciario
tomar uma atitude ativa na realizacdo desses fins sociais através da correigdo
de prestacio dos servigos basicos."™®

A separacdo dos poderes convive perfeitamente com a eficacia juridica da dignidade
humana, com o minimo vital. Este nucleo existencial pode e deve ser objeto do mais amplo

controle judicial. Cabe ao Judiciario ndo apenas impedir a viola¢do de seus dispositivos, mas

87 TJRJ, Conselho da Magistratura, Proc. n° 799/96, Rel. Des. Sérgio Cavalieri Filho, julg. em 03/08/1998.

" O Papel da Jurisdi¢io Constitucional na Realizagio dos Direitos Sociais-Fundamentais. Direitos
Fundamentais Sociais: Estudos de Direito Constitucional, Internacional e Comparado. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 203.



131

garantir que seus efeitos sejam produzidos e que as condutas necessdrias para tanto sejam

praticadas.

Também deve ser lembrado aqui que a Constituicdo Federal brasileira confere ao
Supremo Tribunal Federal a sua guarda e que qualquer juiz, por meio do controle difuso de
constitucionalidade, deve fazer valer a Constitui¢do, independentemente de alegacdo da parte.
O juiz tem uma nova posi¢do dentro do Estado de Direito e a legitimidade de sua atuagdo nao
¢ politica, mas constitucional, fundada na garantia dos direitos fundamentais e na democracia
substancial. E os direitos fundamentais ndo devem ser sacrificados em favor dos interesses da

maioria.

Como se vé€, a separagdo dos poderes ndo ¢ fim de si mesmo, valendo relembrar que
seu maior intuito, quando de seu surgimento, foi conferir efetividade as conquistas obtidas
com o0 movimento constitucionalista. A principal caracteristica do movimento
constitucionalista foi a afirmacdo dos direitos fundamentais como epicentro do sistema
juridico. E, nessa linha, todos os direitos fundamentais, de todas as geragdes, devem ser
protegidos pela separacdo dos poderes, ja que a indivisibilidade ¢ uma caracteristica dessa
espécie de direitos. Parece mesmo um absurdo afirmar que a separagdo dos poderes poderia
configurar entrave para a efetivagdo dos direitos fundamentais, uma vez que esta interpretacao

aniquila a prépria razdo de ser da separagdo dos poderes.

O Judiciario, portanto, deve atuar diretamente na preservagdo da supremacia da
Constituicdo, especialmente quando os Poderes Legislativo e Executivo no Brasil se mostram
incapazes de garantir um cumprimento racional dos preceitos fundamentais. Engrossa o
chamamento do Judiciario ao seu novo papel a composi¢do da Carta de 1988, formada por
principios e regras. Os principios, como ja se viu, exigem postura diferenciada do juiz, cuja
atuacdo ¢ também responsavel por conferir-lhes densidade. A atividade judicante concretiza

diretamente o conteudo dos principios constitucionais, sempre que necessario.

Outra caracteristica encontrada facilmente em algumas das decisdes do Supremo
Tribunal Federal ¢ o registro da falta de condi¢des financeiras daqueles que batem as portas
do Judiciario para pleitear medicamentos. Segue abaixo decisdo proferida em 2007, a qual da

conta dessa caracteristica e também ressalta o aspecto da fundamentalidade do direito a saude.

EMENTA: PACIENTE PORTADOR DE OSTEOMIELITE CRONICA.
PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS FINANCEIROS. DIREITO A
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VIDA E A SAUDE. NECESSIDADE IMPERIOSA DE SE PRESERVAR,
POR RAZOES DE CARATER ETICO-JURIDICO, A INTEGRIDADE
DESSE DIREITO ESSENCIAL. FORNECIMENTO GRATUITO
DE MEDICAMENTOS INDISPENSAVEIS EM FAVOR DE PESSOAS
CARENTES. DEVER CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF. ARTS. 5°,
"CAPUT", E 196). PRECEDENTES (STF). CONHECIDO E IMPROVIDO.
DECISAO:

[...]

Entendo ndo assistir razdo a Unido, pois o eventual acolhimento de sua
pretensdo recursal certamente conduziria a resultado inaceitavel sob a
perspectiva constitucional do direito & vida e a satide. E que essa postulagdo
— considerada a irreversibilidade, no momento presente, dos efeitos gerados
pela patologia que afeta o ora recorrido (que € portador de osteomielite
cronica) — impediria se aceita, que o paciente, pessoa destituida de
qualquer capacidade financeira, merecesse o tratamento inadiavel a que
tem direito e que se revela essencial a preservac¢do de sua propria vida. Na
realidade, o cumprimento do dever politico-constitucional consagrado
no art. 196 da lei Fundamental do Estado, consistente na obrigacio de
assegurar, a todos, proteciio a saude, representa fator, que, associado a -
imperativo de solidariedade social, impde-se ao Poder Publico qualquer que
seja a dimensdo institucional em que atue no plano de nossa organizagdo
federativa.

[...]

Cumpre ndo perder de perspectiva que o direito publico subjetivo a saude
representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada a generalidade
das pessoas pela prépria Constituicdo da Republica. Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular ¢ implementar -
politicas sociais e economicas que visem garantir, aos cidadios, o acesso
universal e igualitario a assisténcia médico-hospitalar.

[...]

Nesse contexto, incide, sobre o Poder Publico, a gravissima o obrigacdo de
tornar efetivas as prestacdes de satde, incumbindo-lhe promover, em favor
das pessoas e das comunidades, medidas - preventivas e de recuperacio -,
que, fundadas em politicas publicas idoneas, tenham por finalidade viabilizar
e dar concrecdo ao que prescreve, em seu art. 196, a Constitui¢do da
Republica.

O sentido de fundamentalidade do direito a satide - que representa, no
contexto da evoluciio histérica dos direitos basicos da pessoa humana,
uma das expressdes mais relevantes das liberdades reais ou concretas -
impde ao Poder Publico um dever de prestacio positiva que somente se
tera por cumprido, pelas instincias governamentais, quando estas
adotarem providéncias destinadas a promover, em plenitude, a
satisfacdo efetiva da determinacdo ordenada pelo texto constitucional.
[...]

Sendo assim, e pelas razdes expostas, conheco do presente recurso
extraordinario, para negar-lhe provimento.'?’

Das decisdes consultadas, uma se destacou por destoar dos entendimentos dominantes

no STF. A Ministra Ellen Gracie, entdo presidente da Suprema Corte, em Suspensdo de

1% Recurso Especial RE 557548 / MG, Relator Ministro Celso de Mello, DJ 05/12/2007, sem grifos no original.
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Tutela Antecipada n. 91, proferiu decisdo parcialmente favoravel ao Estado de Alagoas, que
viu sua responsabilidade limitada aos medicamentos constantes de Portaria do Ministério da
Saude sobre medicamentos excepcionais, onde estavam aqueles destinados ao tratamento de
pacientes renais cronicos em hemodialise e pacientes transplantados, problema de saude

enfrentado no caso concreto. Sdo os principais trechos da comentada decisdo monocratica:

[...]
5. [...]. Verifico estar devidamente configurada a lesdo a ordem publica,
considerada em termos de ordem administrativa, porquanto a execugido de
decisdes como a ora impugnada afeta o ja abalado sistema publico de satde.
Com efeito, a gestdo da politica nacional de saude, que ¢é feita de forma
regionalizada, busca uma maior racionaliza¢do entre o custo ¢ o beneficio
dos tratamentos que devem ser fornecidos gratuitamente, a fim de atingir o
maior numero possivel de beneficiarios.

Entendo que a norma do art. 196 da Constituicio da Republica, que
assegura o direito a saide, refere-se, em principio, a efetivacio de
politicas publicas que alcancem a popula¢io como um todo,
assegurando-lhe acesso universal e igualitario, e nio a situacdes
individualizadas. A responsabilidade do Estado em fornecer os recursos
necessarios a reabilitacdo da saude de seus cidadaos ndo pode vir inviabilizar
o sistema publico de satide. No presente caso, ao se conceder os efeitos da
antecipacio da tutela para determinar que o Estado forneca os
medicamentos relacionados "[...] e outros medicamentos necessdrios
para o tratamento [...]" (fl.26) dos associados, estia-se diminuindo a
possibilidade de serem oferecidos servicos de satide basicos ao restante
da coletividade.

Ademais, a tutela concedida atinge, por sua amplitude, esferas de
competéncia distintas, sem observar a reparticio de atribuicdes
decorrentes da descentralizacio do Sistema Unico de Satide nos termos
do art. 198 da Constituicio Federal.

Finalmente, verifico que o Estado de Alagoas ndo estd se recusando a
fornecer tratamento aos associados (fl. 59). E que, conforme asseverou em
suas razdes, "[...] a ag¢do contempla = medicamentos que estdo fora da
Portaria n. 1.318 e, portanto, ndo sdo da responsabilidade do Estado, mas
do Municipio de Maceio [...]" (fl. 07), razdo pela qual seu pedido é para que
se suspenda a "[...] execu¢do da antecipagdo de tutela, no que se refere aos
medicamentos ndo constantes na Portaria n. 1.318 do Ministério da Saiide,
ou subsidiariamente, restringindo a execu¢do a medicamentos
especificamente indicados na inicial, [...]" (fl. 11).

6. Ante o exposto, defiro parcialmente o pedido para suspensdo da
execucdo da antecipacdo de tutela, tdo somente para limitar a -
responsabilidade da Secretaria Executiva de Saude do Estado de
Alagoas ao fornecimento dos medicamentos contemplados na Portaria
n. 1.318 do Ministério da Satide. Comunique-se com urgéncia.
Publique-se.'”

Verifica-se que esta decisdo, além de dissonante em relagdo a posi¢do majoritaria da

Corte, também estd na contramio do entendimento sustentado ao longo deste trabalho acerca

" DJ n. 43, 05/03/2007, sem grifos no original.
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de alguns aspectos do direito a saide. Um primeiro ponto ¢ a prevaléncia da satde coletiva
em prejuizo do atendimento a situagdes individuais, ainda quando em risco a saude e a vida
de uma pessoa. Paulo Bonavides, acrescenta-se aqui, apontando as inovagdes constitucionais
atribuidas aos direitos fundamentais, destaca a aquisi¢do de um "duplo carater", ou seja, "os
direitos fundamentais conservam a dimensdo subjetiva - da qual nunca se podem apartar,
pois, se o fizessem, perderiam parte de sua essencialidade - e recebem um aditivo, uma nova
qualidade, um novo feitio, que ¢ a dimensdo objetiva, dotada de contetido valorativo-
decisorio, e de funcdo protetora tdo excelentemente assinalada pelos publicistas e juizes

constitucionais da Alemanha"."”"

Outro aspecto ¢ a observancia de reparti¢do de competéncia entre os entes federativos

de modo que restrinja a obrigacdo do Estado de Alagoas ao fornecimento apenas dos
medicamentos excepcionais, Vvisto que somente estes estariam sob sua alcada,
desconsiderando a responsabilidade solidéria instituida nos artigos 23 e 196 da Constitui¢do
Federal. E o terceiro ponto € a obediéncia a relacdo constante em determinada Portaria do
Ministério da Justica. Essas consideracdes, contudo, parecem merecer alguma relativizagao
diante de uma peculiaridade pontuada com destaque pela Ministra Ellen Gracie: a abrangéncia
do pedido em questdo que, ao invés de especificar de qual medicamento se tratava, a quais
deles o acesso se fazia necessario, abrange, além dos que relaciona, também outros
medicamentos necessarios para o tratamento. Essa infinidade do pedido acaba gerando
situacdo de incerteza e pode ter sido importante fator a motivar as opg¢des consignadas na

decisdo.

Maior peso ganha a relativizacdo indicada diante de duas outras decisdes que se
seguiram, ambas em Suspensdo de Seguranca, também da lavra da Ministra Ellen Gracie.
Essas decisdes, ao contrario da anterior, vdo ao encontro do posicionamento fixado pelo STF
no que se refere ao direito a satide e também ao entendimento aqui sustentado. Em uma delas,
o Estado do Rio Grande Norte ¢ obrigado a fornecer medicamento que ndo faz parte da
portaria que traz o elenco dos excepcionais (Pentoxifilina 400mg e Ticlopidina 250mg para
tratamento de doenca vascular encefalica isquémica), ressaltando a decisdo, além da falta de
condi¢do financeira do paciente, o fato de se tratar de medicamento cuja versdo genérica ja

havia sido registrada junto a Anvisa. Seguem os principais trechos:

¥ Curso de Direito Constitucional, p. 588-589.
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[...]

Embora os medicamentos Pentoxifilina 400mg e 250mg ndo constem
da Portaria n. 1.318 do Ministério da Saude, extraio do sitio eletrénico
da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA que os mesmos
obtiveram registro de medicamento genérico (Resolu¢cdes RE de margo
de 2002, DOU 12.3.2002, ¢ RE n. 745, de 3 2002, DOU 6.5.2002,
respectivamente), tendo, pois, a sua qualidade, a sua seguranga e o seu
efeito terapéutico atestados pelo orgdo competente. O proprio
Ministério da Saude reconhece que o ponto central da estratégia de uma
Politica de Medicamentos Essenciais ¢ a ado¢do de uma Politica de
Medicamentos Genéricos, proposta que se encontra inserida entre as
diretrizes da Politica Nacional de Medicamentos (Portaria GM n.
3.916/98) e que passou a nortear todas as daquele ministério na area de
medicamentos para o setor publico.

[...]

Assim, diante da hipossuficiéncia econdmica da impetrante, da
necessidade de tratamento continuo da doenca acomete ¢ da natureza e
do custo dos farmacos em questdo, entendo que a auséncia do
tratamento poderd ocasionar graves e irreparaveis danos a saude e a
vida da paciente. Finalmente, ressalte-se que a discussdo em relagdo a -
competéncia para a execugdo de programas de saude e de distribuigdo
de medicamentos ndo pode se sobrepor ao direito a satde, assegurado
pelo art. 196 da Constituicdo da Republica, que obriga todas as esferas
de Governo a atuarem de forma solidaria.

Ante o exposto, indefiro o pedido.'”

Indo além, a outra decisdo determina que o Estado do Amazonas importe o

medicamento Diazéxido do Canada, para tratar crianga com "hiperinsulismo

congénito", rara patologia causada com a liberagdo exarcebada de insulina pelas células

beta do pancreas. Novamente ¢ destacada a falta de condi¢des financeiras da familia da

crianga ¢ também o seu historico de ja ter tentado o tratamento com outros

medicamentos, mas sem sucesso, apenas obtido com o uso do medicamento em

questao:

Assim, no presente caso, atendo-me a hipossuficiéncia econdmica da
impetrante e de sua familia, a enfermidade em questdo, a inoperancia de
outras medicagdes ja ministradas e a urgéncia do tratamento que requer a
utiliza¢do do medicamento importado, em face dos pressupostos contidos no
art. 4° da Lei 4.348/64, entendo que a interrup¢ao do tratamento podera
ocasionar graves e irreparaveis danos a saude ¢ ao desenvolvimento da
impetrante, ocorrendo, pois, o denominado perigo de dano inverso, o que faz
demonstrar, em principio, a plausibilidade juridica da pretensdo liminar
deduzida no mandado de seguranca em aprego. Ressalte-se que a discussio
em relagdo a competéncia para a execu¢do de programas de saide e de
distribuicdo de medicamentos ndo pode se sobrepor ao direito a saude,

192.88/3158, julgada em 21/05/2007, sem grifos no original.
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assegurado pelo art. 196 da Constitui¢do da Republica, que obriga todas as
esferas de Governo a atuarem de forma solidaria.'”

Assim, diante de tudo o que foi exposto acima, podemos concluir que, diante da
possibilidade da cura de uma doenga ou mesmo melhora significativa das condi¢des de vida
de um individuo por meio do acesso a medicamentos, fazer prevalecer quaisquer supostos
impedimentos significa estar cometendo verdadeira violéncia contra a pessoa doente que esta

sendo diretamente prejudicada em sua vida e integridade.

Isso significa que, como ja dito anteriormente, o direito a saide ¢ um direito
fundamental, estando diretamente relacionado com o direito a vida, o qual integra o nicleo
minimo do principio da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, o direito a saude exige
um grau maximo de concretude, impondo deveres ao Poder Publico em realizé-lo e, diante de
sua omissdo, confere aos seus beneficiarios a possibilidade de exigir o cumprimento das

obrigacdes a ele inerentes através do Poder Judiciario.

Por outro lado, o magistrado, em sua tomada de decisdo, devera ter em mente o valor
absoluto do ser humano, as disposi¢des constitucionais e legais acerca da saude, a gravidade
do estado de saide do individuo, o grau das limitagdes ou restricdes ao gozo de uma
existéncia digna, o que significa ir além da garantia apenas da sobrevida, dentre outros

aspectos, para que, de alguma maneira, seja garantido o direito a saude.

193'SS 3205, julgada em 31/05/2007, sem grifos no original.
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VII CONCLUSAO

O presente trabalho dedicou-se ao principio da dignidade da pessoa humana e o direito
a saude. O seu proposito ndo foi mais do que contribuir para o debate latente acerca da
judicializagao da saude. Os valores, conceitos e dados da realidade envolvidos neste debate o

tornam sobremaneira espinhoso, demandando revisdo continua das conclusdes apresentadas.

De um lado, pontuou-se o arcabougo juridico relativo a saude e a dignidade da pessoa
humana e a fundamentalidade juridica e social das condi¢des materiais que lhes dao
concretude e, de outro, as principais objecdes juridicas e faticas aos pedidos judiciais. A partir
desse embasamento e considerando ainda alguns aspectos da realidade brasileira, procurou-se

analisar a efetividade do direito a satide, por meio do estudo de algumas decisdes judiciais.
Nessa linha, destacam-se como consideragdes finais:

1. O principio da dignidade da pessoa humana, principalmente apds o periodo do
poOs-positivismo, ¢ considerado a0 mesmo tempo como regra € principio. Assim,
atualmente, é considerado como conceito-chave do Direito Constitucional, sendo o
motor do aperfeicoamento de toda a ordem juridica, especialmente no ambito da
interpretagdo e aplicacdo dos direitos humanos fundamentais, vinculando, portanto,
todos os Poderes Publicos. A dignidade da pessoa humana apresenta um nucleo
essencial, o qual se confunde com o minimo vital ou existencial. Isso quer dizer que as
prestacdes que integram seu nucleo essencial podem ser exigidas judicialmente.

2. O direito a saude ¢ direito social, direito humano fundamental de segunda
geragdo, estando diretamente relacionado com a dignidade da pessoa humana. Assim,
como o direito a saude faz parte do rol dos direitos humanos fundamentais, tém o
status constitucional e, por expressa determinacdo da Carta de 1988, apresenta
aplicabilidade imediata.

3. As normas constitucionais recebem variadas classificacdes doutrinarias
segundo o grau de sua eficacia juridica. Normalmente, os direitos sociais figuram entre
as chamadas normas programaticas. Porém, independentemente da classifica¢do

adotada, ¢ possivel notar que boa parte da doutrina considera o direito a saide como
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sendo parte do minimo existencial e, portanto, nucleo essencial da dignidade da pessoa
humana. Tratando-se de um conjunto de condi¢des existenciais minimas da populacio
para a frui¢do de uma vida saudavel, o minimo existencial e as prestacdes por ele
abrangidas atribuem ao individuo um direito subjetivo contra o Poder Publico, diante
da omissdo na sua garantia.

4. Nao resta duvida de que a defini¢do mais exata do que comporia 0 minimo
vital relativo ao direito a saude conferiria ao intérprete, ao aplicador do direito e ao
administrador, maior seguranca. Contudo, como ainda ndo existe tal defini¢cdo, as
peculiaridades de cada caso concreto ¢ que indicardo se determinada prestagdo,
relacionada aos direitos sociais, integra o minimo existencial e deve ser garantida
judicialmente. Serd através da ponderagdo do caso concreto que o Judicidrio podera
decidir sobre determinado pleito.

5. Quanto ao direito a saude, ¢ possivel dizer que referido direito possui eficacia
integral e imediata, posto que o artigo 196 ¢ enfatico ao dizer que a saude além de ser
direito de todos, ¢ dever do Estado, bem como o artigo 198 dispde que as agdes e
servicos de saude constituem um Sistema Unico voltado & garantia de atendimento
integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo das assistenciais.
Nesse sentido, o atendimento integral as necessidades de satde das pessoas, onde se
insere o fornecimento de medicamentos, ¢ direito subjetivo, podendo ser exigido
judicialmente.

6. Em matéria de saiude, os entes federativos concorrem no que se refere a
competéncia legislativa e todos eles tém competéncia material (comum) para cuidar da
saude. Assim, o Estado tem o dever de alocar recursos necessarios para o
cumprimento de prestagdes garantidas pela Constituicdo prioritariamente. Portanto,
ndo ¢ possivel falar em falta de recursos para a garantia do direito a satde. Nessa
esteira, deve ser comprovada a ndo s6 insuficiéncia de recursos, como também o nao
desperdicio de recursos com atividades de menor importancia, o que fica bastante
dificil diante da realidade brasileira. Corrup¢do, fraudes, desvios e ma gestdo de
verbas publicas, entre outros fatores, fazem com que vultosos recursos destinados a
saude ndo sejam utilizados para o tratamento de doengas. Serd por meio da reserva do
possivel que essa questdo orcamentaria podera ser resolvida, tendo sempre em mente
que existe um direito maior envolvido e que deve ser garantido, que € o direito a saude

e o direito dos individuos em terem uma vida digna.
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7. A separagdo de poderes ndo poderd ser alegada como forma de ndo ser
garantido o direito a satde. Isto porque, ela ndo é fim em si mesmo, tendo como razio
de ser justamente a efetivacdo dos direitos humanos fundamentais. O Judiciario deve
atuar na preservacao da supremacia da Constitui¢@o, especialmente quando os Poderes
Legislativo e Executivo se mostrarem incapazes de garantir um cumprimento racional
dos preceitos fundamentais, sem que se caracterize ofensa a separacdo de poderes. A
composi¢do da Constituigdo Federal de 1988, formada por principios e regras, exige
postura diferenciada do juiz, cuja atuacdo ¢ também responsavel por conferir
densidade aos principios e aos dispositivos que abrigam os direitos fundamentais.

8. Mesmo o Judiciario tendo certo grau de discricionariedade ao decidir casos que
envolvam a garantia de direitos sociais, incluindo o direito a saude, tal fato também
nao poderd ser utilizado como forma de impedir que o individuo tenha sua vida e
saude preservadas, sob pena de ofensa ao interesse publico, no caso, a garantia dos
referidos direitos. Portanto, serd através da razoabilidade e da ponderagdo que podera
ser proferida a melhor decisdo para determinado caso concreto. De fato, em qualquer
situagdo, devera ser garantido o minimo necessario para que a pessoa tenha uma vida
digna e saudavel.

0. Os direitos humanos fundamentais sdo compromissos fundamentais ndo s6 dos
Poderes Publicos como também de toda a sociedade. Consignados na Constituigido
Federal e constituindo sistema de valores de onde se extrai, em ultima analise, a
validade de todo ordenamento juridico, os direitos fundamentais, e a respectiva
concretizagdo dos mesmos, estdo acima das decisdes da maioria. Isso quer dizer que,
mesmo decisdo tomada pelos representantes da maioria ndo poderd subsistir se
contrariar direito humano fundamental. Legislativo, Executivo e Judiciario devem agir
para controlar e zelar pela realizacdo de tais direitos, de modo que a eventual
insuficiéncia do Legislativo e do Executivo pode ser analisada pelo Judiciario. Porém,
este sempre estard limitado a Constituicdo e deverd se guiar pelo principio da
proporcionalidade.

10.  Em sua tomada de decisdo, o magistrado devera ter em mente o valor absoluto
do ser humano, as disposi¢des constitucionais e legais acerca da saiude e, através do
sopesamento de alguns aspectos relevantes (como, por exemplo, a gravidade do estado
de saiude do individuo, o grau das limitagdes ou restricdes ao gozo de uma existéncia

digna e ndo apenas a uma sobrevida, entre outros) podera tomar a melhor decisao.
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11.  Para além da contraposi¢do entre o direito a vida e a saide de um lado, e o
principio da separacdo de poderes, a discricionariedade administrativa, os principios
or¢amentarios e a reserva do possivel de outro, alguns colocam maior dramaticidade
ao conflito afirmando tratar-se de escolha entre o direito a vida e satde de uns versus o
direito a vida e saide de muitos. Ocorre que com essas medidas a balanga ndo pode
pender para nenhum lado, devendo ambos os direitos (satde e vida) serem garantidos,
sacrificando-se outros, ndo prioritarios, se necessario. Estando em jogo a saude, a
medicdo proposta € inadmissivel, sob pena de ignorarmos todo o arcabougo legal

brasileiro que tem como vetor ultimo a dignidade da pessoa humana.
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