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RESUMO

O presente texto insere-se na temdtica da justiciabilidade do
direito a sadde, mais especificamente na questdo concernente a busca de
referenciais teéricos que balizem o tratamento dessa questdo. E uma
dissertagdo que tem como objetivo verificar a adequacdo do modelo
tedrico de direitos fundamentais de Robert Alexy para balizar a
apreciacdo de demandas judiciais em que se pleiteiam prestacdes de
satide ndo previstas em lei. Na primeira se¢do, dd-se uma visdao
panorimica sobre o problema da delimitacdo judicial do direito a sadde
no Brasil, identificando duas questdes que a cercam: a “intromissdo” e a
“injustica”. Na segunda secdo, expde-se os principais pontos do modelo
tedrico de direitos fundamentais de Robert Alexy, abordando-se o
tratamento por ele dado ao tema da argumentacio juridica, tragando-se
os principais aspectos da sua “Teoria dos direitos fundamentais”,
dedicando-se atencdo especial a questdo dos direitos fundamentais
sociais. No inicio da terceira secfo, apontam-se determinadas
caracteristicas do referido modelo que podem ser vistas como
vulnerabilidades. Na sequéncia, mediante o emprego do método
hipotético-dedutivo, realiza-se uma experimentacdo em trés etapas, na
qual se simula a aplicacdo das teses defendidas por Robert Alexy na
resolucdo de um caso em que se pede o fornecimento de um
medicamento. Os resultados da experimentacdo indicam que o modelo
em estudo, ao considerar o discurso juridico como parte do discurso
pritico geral, contamina o Direito com critérios extrajuridicos que o
enfraquecem, e que acabam por sobrecarregar o processo decisdrio
judicial com uma exigéncia de fundamentacdo dificilmente suprivel.
Assim, da experimentacdo realizada extraem-se indicios da inadequagdo
do modelo tedrico de direitos fundamentais de Robert Alexy para
balizar a apreciacdo de demandas relacionadas ao direito social a sauide.

Palavras-chave: Direito a sadde. Judicializacdo. Teoria dos
direitos fundamentais. Robert Alexy.






ABSTRACT

This text is about the issue of justiciability of the right to health
care, specifically the question concerning the search for a theoretical
approach that give directions on how to handle this issue. It is a thesis
that aims to check the suitability of the theoretical model of fundamental
rights developed by Robert Alexy in guiding the judgment of lawsuits
pleading health benefits not provided by infra-constitutional law. The
first section gives an overview of the problem concerning the judicial
task of drawing the boundaries of the right to health in Brazil,
identifying two issues related to this: the “intrusiveness” and the
“injustice”. The second section sets up the main points of the theoretical
model of fundamental rights developed by Robert Alexy, approaching
the treatment given to legal reasoning, and pointing out the main aspects
of the “Theory of constitutional rights”, highlighting the question of
fundamental social rights. In the beginning of the third section, this text
refers to certain features of the Robert Alexy’s model that could be seen
as weaknesses. After that, following the hypothetical-deductive method,
an experiment divided in three stages is conducted; this experiment
consists on a simulation of a judgment where the ideas defended by
Robert Alexy are applied to decide a lawsuit requesting the supply of a
drug. The results of the experiment indicate that the model applied, in so
far as it considers the legal discourse as a part of the broader general
practical discourse, infects the legal system with extra-legal criteria that
weaken it, and, besides that, overload the judicial decision-making with
a hardly achievable requirement to give reasons. Thus, the experiment
here performed indicates that the theoretical model of fundamental
rights developed by Robert Alexy is not suitable to guide the judgment
of lawsuits related to the social right to health care.

Keywords: Right to health care. A theory of constitutional rights.
Robert Alexy.
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INTRODUCAO

O titulo completo do presente trabalho poderia ser este: “uma
tentativa de resolver o caso tratado pelo Supremo Tribunal Federal ao
julgar o Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada n° 175,
mediante a aplicacio do modelo tedrico de direitos fundamentais
proposto por Robert Alexy, tal como apreendido pela leitura da sua
‘Teoria dos direitos fundamentais’, e considerando elementos da sua
‘Teoria da argumentagao juridica’”. Com esse titulo, o trabalho revelaria
o objetivo deste trabalho, que é, fundamentalmente, fazer um exercicio
para verificar como as ideias de Robert Alexy funcionariam na
apreciacdo de demandas relacionadas ao direito a sadde, tomando-se
uma delas como exemplo.

Este trabalho insere-se no tema da justiciabilidade do direito
fundamental social a saude, entendido como direito a uma prestacio
positiva por parte do Estado. O tema da justiciabilidade do direito a
saude oferece diversos aspectos que merecem investigacdo: pode-se
estudar a questdo dos sujeitos que demandam prestagdes de satide em
juizo; podem-se estudar os motivos que levam a demanda judicial por
prestacdes de satide; podem-se estudar as dificuldades relacionadas ao
encaminhamento de tais demandas; os recursos disponiveis para quem
demanda; os objetivos reais dos demandantes; os fundamentos féticos e
juridicos mencionados nas demandas; pode-se investigar, também, a
questdo da jurisdicdo competente para a apreciacdo das demandas; a
questdo do cumprimento efetivo das decisdes judiciais que determinam
a outorga de prestacdes de saude; e assim por diante. Como se pode
perceber, a justiciabilidade do direito a saide € um tema com vdrias
faces que convida a uma abordagem multidisciplinar.

O presente trabalho ndo vai se aventurar a uma abordagem
multidisciplinar da justiciabilidade do direito fundamental social a
saide. O que é objeto deste trabalho é apenas o ponto relacionado a
delimitagdo judicial do direito fundamental social a saiide, tido como o
momento em que se procede a adjudicacdo de uma prestagdo de saide a
um demandante. Para os fins deste trabalho, o direito fundamental social
a sadde deve ser entendido como um direito origindrio a prestagdes, ou
seja, como um direito deduzido diretamente do texto constitucional, sem
interposi¢do legislativa. Ndo se tratard, portanto, das normas
infraconstitucionais concretizadoras do direito fundamental social a
saude, ou seja, do direito a satide como um direito derivado a prestagdes.

Para cumprir a finalidade de realizar um exercicio de delimitagdo
judicial do direito fundamental social a saide enquanto direito origindrio
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a prestacdes, este trabalho adotard um tnico modelo tedrico para estudo:
o modelo tedrico de direitos fundamentais de Robert Alexy. Para
realizar o exercicio “sem preconceitos”, serdo ignoradas ou relevadas as
deficiéncias eventualmente apresentadas por esse modelo. Embora
inegavelmente interessantes, outras perspectivas, como o garantismo de
Luigi Ferrajoli ou o ponderacionismo especificacionista de José Juan
Moreso ndo serdo tratadas aqui.

O exercicio a ser desenvolvido no final deste trabalho orienta-se
pela seguinte indagacdo: “o modelo tedrico de direitos fundamentais de
Robert Alexy é adequado para balizar a delimitacdo judicial do direito
fundamental social & saide no Brasil?”. Em rigor, a resposta a essa
indagacdo exigiria uma experimentacdo assaz complexa: em primeiro
lugar, deveria haver uma definicdo inconteste do que se entende por
“modelo tedrico de direitos fundamentais de Robert Alexy”,
preferencialmente mediante a orientacdo do préprio Robert Alexy; em
segundo lugar, deveria ser determinado o que se entende por “modelo
adequado para balizar a delimitacdo judicial do direito fundamental
social & saide no Brasil”; em terceiro lugar, seria necessdrio definir o
que € “delimitacdo judicial”’; e, em quarto lugar, definir o que deveria
ser compreendido como “direito fundamental social a saide”. Feito isso,
seria preciso obrigar todos os juizes do Brasil a aplicar o modelo tedrico
de direitos fundamentais de Robert Alexy toda vez que se deparassem
com uma demanda relativa ao direito fundamental social a saude, tal
como previamente definido. Decorrido algum tempo - cinco anos, por
exemplo - os resultados da aplicagdo do modelo seriam colhidos e
avaliados de acordo com o conceito de “modelo adequado” determinado
de antemdo. Ora, as dificuldades para a consecu¢do dessa
experimentacdo parecem evidentes. Por isso, diz-se que este trabalho
orienta-se pela indagacdo acima mencionada, e ndo que busca respondé-
la.

Na verdade, este trabalho limita-se a especular como um juiz
imagindrio apreciaria uma demanda relacionada ao direito fundamental
social a saide aplicando o modelo tedrico de direitos fundamentais de
Robert Alexy, para ver se da adog¢do desse modelo advém uma solucgio
ou uma melhoria no tratamento dado a determinadas questdes insitas a
delimitacdo judicial do direito a sadde, previamente identificadas no
trabalho. O modelo serd “adequado”, para os fins deste trabalho, se levar
a um avanco no tratamento dessas questdes. O objetivo geral do
trabalho, portanto, € determinar se o modelo tedrico de direitos
fundamentais de Robert Alexy leva a uma solu¢@o ou a uma melhoria no
tratamento das questdes que hoje cercam o reconhecimento, por via
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judicial, do direito a prestacdes de satide ndo previstas na legislagcdo
infraconstitucional.

Para se chegar a esse objetivo geral, o presente trabalho tem em
vista determinados objetivos especificos: fazer um apanhado sintético da
forma como vem sendo tratado o problema da delimitac¢do judicial do
direito a saide no Brasil, destacando as questdes que o cercam e que
demandam um equacionamento; apresentar o modelo tedrico de direitos
fundamentais de Robert Alexy, com destaque para os direitos
fundamentais sociais; apresentar as vulnerabilidades que podem ser
detectadas nesse modelo tedrico; e expor os passos que devem ser
seguidos, nos termos desse modelo, na apreciacdo de um caso concreto
envolvendo o direito a sadde, e as dificuldades inerentes a observancia
desses passos.

Tendo em vista o seu objetivo geral, a presente investiga¢do pode
alcancar dois tipos de conclusdo. A primeira conclusdo seria de que a
perspectiva tedrica de Robert Alexy leva a uma solugdo ou a uma
melhoria no tratamento dos questionamentos que cercam a delimitagio
judicial do direito a saide no Brasil. Essa perspectiva, ao propugnar que
o juiz deve aplicar a regra da proporcionalidade diante de cada caso
concreto em que se discute o direito a saide, ofereceria um caminho
para o enfrentamento de dificuldades no reconhecimento de direitos
prestacionais que ndo seria oferecido por abordagens de matriz
positivista ou neopositivista. O modelo teérico de Robert Alexy
representaria um progresso no tema da adjudicacio de direitos
prestacionais sociais, na medida em que revelaria que nessa adjudicagdo
hd uma colisdo entre principios constitucionais descurada por outros
referenciais tedricos. Reconhecida a colisdo entre principios, a aplicagdo
da regra da proporcionalidade, notadamente na etapa do sopesamento,
impediria o sacrificio injustificado dos principios colidentes, levando a
melhor solugdo possivel do ponto de vista da Constitui¢do. Sendo assim,
o modelo de direitos fundamentais defendido por Robert Alexy seria
promissor ao delinear um método seguro para o reconhecimento de
direitos prestacionais previstos em dispositivos constitucionais
expressos em linguagem lacoOnica.

A segunda conclusdo, oposta a primeira, seria de que a
perspectiva tedrica de Robert Alexy nada agrega para o enfrentamento
das dificuldades inerentes a delimita¢@o judicial do direito a saide. A
adocdo das ideias do autor pode, ao invés de reduzir tais dificuldades,
agrava-las ou trazer novas dificuldades que ndo estavam previstas
originariamente. A aplicagdo da regra da proporcionalidade, que, a
primeira vista, pode representar um bom método para evitar a afetacio



18

injustificada de principios constitucionais, pode se constituir, na
verdade, em uma simples forma de conferir uma aparéncia de
fundamentacio a decisdes arbitrarias.

Para chegar a uma ou a outra conclusio, a presente investigacao
expord os resultados de uma pesquisa bibliografica baseada em livros,
artigos cientificos e decisdes judiciais, notadamente do Supremo
Tribunal Federal. Expostos os resultados da pesquisa, aplicar-se-4 o
método hipotético-dedutivo, para verificar o funcionamento do modelo
tedrico de Robert Alexy em um processo decisério de determinacio da
exigibilidade de uma prestacdo de satide em um caso concreto. Ao final,
a adequa¢do do modelo para guiar tal processo decisorio serd
confirmada ou refutada, sem a preocupacdo de, neste uUltimo caso,
mostrar um modelo “melhor”, “mais correto” ou “menos falho”.

A conclusdo sobre a adequagdo ou inadequag¢do do modelo
teérico de Robert Alexy para balizar a apreciagdo de demandas por
prestagdes de satde ndo seria relevante se ndo se referisse a um tema
importante. Ndo é o que ocorre com o tema da delimitacdo do direito a
saide, que vem suscitando intensas reflexdes doutrindrias e
jurisprudenciais, o que demonstra a sua importancia.

A Constituicdo Federal de 1988, ao prever o direito a saide como
direito fundamental social nos artigos 6° e 196, tornou possivel que parte
da doutrina defendesse a exigibilidade em juizo de prestacdes positivas
relacionadas a esse direito. Passou-se a apregoar que o Poder Judicirio
deveria ter um papel ativo na efetivagdo e garantia do direito a sadde,
independentemente da legislacdo infraconstitucional. Nessa toada, os
juizes passaram a se deparar com requerimentos pleiteando a entrega de
medicamentos, a realizacdo de cirurgias e exames e o fornecimento de
aparelhos médicos. Ao decidirem sobre tais demandas, os juizes
passaram a considerar desnecessdaria a intermedia¢do legislativa,
retirando de dispositivos constitucionais de natureza principioldgica
direitos subjetivos praticamente ilimitados & prestacdo estatal.

Essa concepcdo generosa acerca da abrangéncia do direito a
satde, mais adotada pela jurisprudéncia do que pela doutrina, pode ser
vista como positiva, pois corrigiria a ineficiéncia e a falta de
compromisso do Poder Publico com a efetivagdo do direito fundamental
a saide. No entanto, é evidente que tal concepg¢do pode trazer
consequéncias nefastas na medida em que se reproduzam decisdes
judiciais reconhecendo um acesso ilimitado a agdes e servigos de saide
ndo previstos em lei. Dentre tais consequéncias nefastas, podem-se
apontar o crescente comprometimento de receitas estatais em prol do
cumprimento de decisdes judiciais “generosas”, agravando a falta de
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verbas publicas destinadas a necessidades de satide previamente
identificadas pelos Poderes Executivo e Legislativo, e a superposicdo de
instancias decisdrias, pois o juiz, ao julgar um caso submetido a sua
apreciacdo, pode ordenar a consecu¢do de medidas administrativas
contrdrias aquelas definidas pelos gestores de satide sem ter a exata
no¢do dos recursos disponiveis e das caréncias a serem satisfeitas,
provocando um verdadeiro “desarranjo institucional”. Além disso, uma
concepg¢do generosa acerca do ambito de prote¢do do direito a saide é
criticdvel por dar ao Poder Judicidrio a possibilidade de contrariar
providéncias administrativas e legislativas tomadas por representantes
legitimamente eleitos dos demais poderes, o que implicaria uma afronta
ao principio democratico, sem falar na afronta ao principio da separacio
dos poderes. A essa potencial afronta ao principio democratico ajunta-se
uma potencial afronta ao principio da igualdade, pois as pessoas que
demandam a satisfacdo de prestacdes de saide por via judicial podem
granjear, gracas a uma intervencdo do Poder Judicidrio, um determinado
nivel de atendimento de saide que ndo € extensivel a todas as demais
pessoas.

Como visto, a questdo da delimitagdo judicial do direito a sadde
mostra-se relevante em vista dos efeitos que lhe estdo associados. A
depender do referencial tedrico que se adote para enfrentd-la, as
consequéncias do reconhecimento de direitos prestacionais por via
judicial podem ser moduladas - ou sequer consideradas como
consequéncias juridicamente preocupantes, caso em que O juiz se
eximiria da responsabilidade pelas suas decisdes. E justamente nesse
aspecto que o modelo tedrico de direitos fundamentais de Robert Alexy
¢ sedutor: a aplicacdo da regra da proporcionalidade, que lhe € insita,
sinaliza com uma abordagem flexivel da amplitude prestacional do
direito fundamental social a sadde, de forma a modular a adjudicacéo de
tal direito de acordo com a justificabilidade do impacto produzido nos
principios e interesses colidentes. Esse modelo, ao ndo oferecer solugdes
gerais para o problema do reconhecimento de direitos fundamentais
sociais, e ao exigir que se proceda a um exame de proporcionalidade em
cada caso concreto, parece mais capaz de captar particularidades nio
tratadas pelos modelos tedricos de matriz positivista.

A presente investigacdo trabalha, inicialmente, com a ideia geral
de que o modelo tedrico de direitos fundamentais de Robert Alexy
parece capaz de esquadrinhar a questdo da delimitacdo judicial do
direito a saide de uma forma mais bem concatenada que outras
perspectivas tedricas - notadamente aquelas posi¢des “extremadas”, que
veem no direito a sadde previsto na Constitui¢do um direito a todo e
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qualquer tratamento médico ou que veem no direito a satide previsto na
Constituicdo uma norma totalmente dependente de concretizacdo
legislativa.

Guiado por essa ideia geral, este trabalho se divide em trés
secdes. Na primeira se¢do, tratar-se-d da questdo da delimitagdo judicial
do direito a saide no Brasil. A secfo serd iniciada com a abordagem da
amplitude prestacional do direito a saide, elencando-se quatro posi¢des
que podem ser defendidas a respeito do assunto: o direito a satide tem
amplitude prestacional em grau zero; o direito a saide tem amplitude
prestacional em grau mdximo; o direito a sadde tem amplitude
prestacional em grau minimo; e o direito a saide tem amplitude
prestacional em grau varidvel.

Listadas posi¢des possiveis sobre a amplitude prestacional do
direito a sadde, passar-se-4 a andlise de decisdes do Supremo Tribunal
Federal que apreciaram demandas em que se exigiam prestacdes
positivas de satde por parte do Estado: em primeiro lugar, serd
examinada a chamada “decisdo generosa”; em segundo lugar, a chamada
“decisdo restritiva”; e, em terceiro lugar, a “decisdo que busca o meio-
termo”. Para fechar a primeira secfo, tratar-se-a dos riscos inerentes a
delimitacdo judicial do direito a sadde, discorrendo-se sobre as aqui
chamadas questdo da “intromissdo” e questdao da “injusti¢a”.

Na segunda se¢do, serd exposto o referencial tedrico que guiard o
exercicio a ser realizado ao final do trabalho, que é o modelo de direitos
fundamentais de Robert Alexy. Inicialmente, serd esclarecida a
importancia do tema da argumentag¢do juridica em Robert Alexy, e o que
significa a chamada “tese do caso especial”. Na sequéncia, e com o
objetivo de dar uma visdo panordmica da “Teoria da argumentacio
juridica” defendida pelo autor, serdo enumeradas as regras e formas do
discurso prético geral e as regras e formas do discurso juridico por ele
elaboradas. Essa enumeracdo, embora ndo seja essencial para o conjunto
do trabalho, € util para mostrar as exigéncias discursivas pressupostas
para a boa aplicacdo do método ponderativo preconizado por Robert
Alexy na “Teoria dos direitos fundamentais”.

Enumeradas as regras do discurso elaboradas por Robert Alexy,
tratar-se-4 da questdo da argumentacio no ambito dos direitos
fundamentais, que se relacionada com a “tese do caso especial”. Feito
isso, serdo examinados aspectos destacados da “Teoria dos direitos
fundamentais” defendida pelo autor, tratando-se da distingdo entre
regras e principios, das restricdes aos direitos fundamentais e da
determinac¢dio do suporte fitico de tais direitos; serdo abordados com
mais aten¢do pontos atinentes ao cardter principioldgico dos direitos
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fundamentais, tais como a aplicacdo da regra da proporcionalidade, a
aplicacdo da lei de colis@o, a aplicagdo da lei do sopesamento e o
emprego da férmula do peso para demonstrar as premissas utilizadas no
raciocinio ponderativo. No final da segunda secdo, serdo tracadas as
condi¢des definidas pelo modelo teérico de Robert Alexy para o
reconhecimento de um direito fundamental social definitivo, expondo a
equacdo ponderativa delineada pelo autor para que haja esse
reconhecimento. Ao lado disso, alertar-se-4 para a existéncia de
situagdes em que se configura uma discricionariedade em favor dos
agentes politicos democraticamente eleitos para efetivar ou ndo o direito
social reclamado, que s@o aquelas situagdes em que, da aplicacdo da
equacdo ponderativa, ndo advém um resultado claramente favordvel ou
desfavordvel ao reconhecimento de um direito fundamental social
definitivo.

A terceira secdo destina-se a aplicacdo do modelo tedrico de
Robert Alexy em um exercicio em que se simula uma determinacio
judicial do contetdo do direito a saide, tendo em vista as questdes da
“intromissdo” e da “injustica”, identificadas na primeira secdo. Em
primeiro lugar, tratar-se-3o0 de aspectos que podem caracterizar
deficiéncias ou vulnerabilidades do modelo, que sdo previamente
toleradas para viabilizar o exercicio: a primeira vulnerabilidade
concerne a consideracdo da liberdade fatica como principio protetivo de
uma posicdo de direito fundamental social; a segunda concerne a
eventual incomparabilidade das grandezas envolvidas na operacdo de
sopesamento; a terceira, a eventual impossibilidade de sopesamento
entre principios materiais e principios formais; a quarta, a inexisténcia
de parimetros que disciplinem a emissdo de juizos sobre graus de
afetacdo e sobre importancia de principios; € a quinta, a eventual
impossibilidade de identificar os bens e direitos objeto do sopesamento.

Indicadas as caracteristicas do modelo tedrico de direitos
fundamentais de Robert Alexy que podem ser vistas como
vulnerabilidades, passar-se-4 a experimentagdo propriamente dita, que
serd divida em trés etapas: na primeira, realizar-se-4 um experimento
“falho”, com a finalidade de demonstrar imperfeicdes na aplicacdo do
modelo que devem ser superadas; na segunda etapa, serdo introduzidos
elementos tedricos corretores das imperfeicdes detectadas no
“experimento falho”, levando em conta principalmente as questdes da
“intromissdo” e da “injustica”; por dltimo, na terceira etapa, proceder-
se-4 ao “experimento corrigido”, no qual se buscard a correcdo das
imperfeicdes apresentadas pelo “experimento falho”, principalmente
quanto a “intromissao” e quanto a “injusti¢a”.
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Para terminar a terceira secio e o trabalho, serd feita a leitura dos
resultados parciais obtidos no decorrer do “experimento corrigido”,
analisando-se 0 modo como foram tratadas as questdes da “intromissao”
e da “injustica” sob o prisma da fundamentacio dos argumentos
utilizados, tecendo-se também consideracdes sobre os indicios revelados
pelo “experimento corrigido” acerca da adequacido do modelo tedrico de
direitos fundamentais de Robert Alexy para a delimitacdo judicial do
direito a saude.

A partir de um problema - a delimitacdo judicial do direito a
satide - e de um referencial tedrico - o modelo de direitos fundamentais
de Robert Alexy - o presente trabalho faz um teste - um exercicio no
qual se simula a delimitagdo judicial do direto a satide a partir do
modelo adotado. Busca, para usar uma expressdo corrente, ‘“ver se a
teoria funciona na prética”.
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1 UM PROBLEMA: A DELIMITACAO JUDICIAL DO DIREITO
A SAUDE NO BRASIL

Nesta primeira secdo, serd exposto o problema fitico cuja
resolucdo se busca: o problema da delimitacdo judicial do direito a
satde no Brasil. Esse problema fatico serd retomado na terceira secdo,
quando se verificard se a teoria exposta na segunda secdo € ou ndo
satisfatéria para soluciond-lo. Assim, tratar-se-d, neste momento, do
movel que constitui o ponto de partida da pesquisa, e ndo do problema
da pesquisa propriamente dito, que sera desenvolvido na secdo final.

A apresenta¢do do problema da delimitacio judicial do direito a
satide no Brasil requer, primeiramente, a identificacdo das condi¢des
que propiciaram o surgimento do fendomeno. Este trabalho se limitara a
tratar da base legal do fendmeno: a existéncia de dispositivos constantes
em textos legais que fazem mencao ao direito a sadde. Para os fins desta
pesquisa, o foco sdo os dispositivos constitucionais que consagram o
direito a saide como um direito origindrio, que independe de
concretizagido por parte do legislador. E importante lembrar que a
simples existéncia de dispositivos constitucionais prevendo o direito a
satde ndo seria suficiente para levar a delimitacdo e efetivacio judicial
desse direito. Para que esse fendmeno opere, € necessdrio algo mais, ou
seja: o entendimento de que tais dispositivos garantem o direito a satde
e possibilitam a reivindicacdo de sua satisfacdo perante o Poder
Judicidrio. Portanto, a exposi¢do do problema da delimitacio judicial do
direito a sauide requer, além da identifica¢do da base legal desse direito,
algumas consideracdes a respeito das concepgdes existentes acerca da
amplitude das prestacdes por ele garantidas e que sdo exigiveis em
juizo.

Tratada a questdo das circunstancias originantes da delimitagdo
judicial do direito a saide, passar-se-4 ao desenho do quadro atual em
que se encontra esse problema. Atendendo aos limites deste trabalho,
isso serd feito pela delimitacdo do significado a ser emprestado a
expressdo “delimitacdo judicial do direito a saide”. Na sequéncia, e em
consonancia com o sentido conferido a expressdo “delimitacdo judicial
do direito a sadde”, serdo analisadas trés decisdes prolatadas pelo
Supremo Tribunal Federal, como representativas dos entendimentos
hoje vigentes sobre o assunto. A opcdo pela selecdo de decisdes do
Supremo Tribunal Federal justifica-se pelo fato de que, como 6rgdo de
ctipula do Poder Judicidrio brasileiro, ele baliza a atuacdo dos tribunais e
juizes hierarquicamente inferiores.
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Por tltimo, tratar-se-a de riscos trazidos pela delimitagdo judicial
do direito a sadde: a “intromissdo” e a “injustica”. A “intromissdo”
refere-se ao sacrificio que a delimitacdo do direito a satide na via
judicial impde ao principio da separagdo dos poderes e ao principio
democritico , na medida em que o Poder Judicidrio toma decisdes que,
originariamente, seriam de competéncia de outros poderes. A

“injustica”, por sua vez, refere-se a possibilidade de que a outorga
judicial de prestacdes na drea da sadide propicie distor¢des alocativas.

1.1 AMPLITUDE PRESTACIONAL DO DIREITO
FUNDAMENTAL SOCIAL A SAUDE

A Constituicdo Federal de 1988 prevé uma extensa lista de
direitos sociais em seu artigo 6°. O dispositivo afirma que “Sao direitos
sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢cdo”.
(BRASIL, 1988)

Como se pode notar, a saide ¢ listada dentre os direitos sociais
mencionados no artigo 6° da Constitui¢do, estando configurado,
portanto, um direito social a saiide. Porém, mais do que um direito
social, o direito a sadde deve ser qualificado como um direito
fundamental social, ja que o artigo 6°, que o estabelece, estd posicionado
topograficamente no Titulo II da Carta Magna, nomeado “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais”, também chamado pela doutrina de “catdlogo
dos direitos fundamentais”.'

Nao é s6 o artigo 6° da Constituicdo que trata do direito
fundamental social & saide. A Carta Magna também dispde sobre o
assunto na Secdo II (Da satide) do Titulo VIII da Constituicdio (Da
ordem social). Nessa Sec@o, que vai do artigo 196 ao artigo 200,
disciplina-se a estrutura¢do dos servigos publicos de sadde, tracam-se
pardmetros para a atua¢do privada no setor e enumeram-se algumas
atribui¢des do sistema dnico de satde. O artigo 196 chega a definir a
satide no seguintes termos:

Art. 196. A satde ¢ direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e

" D4 esse epiteto ao Titulo II da Constituicdo, dentre outros, Ingo Wolfgang
Sarlet. (SARLET, 2011, p. 67)
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igualitdrio as acdes e servigos para sua promogao,
protecdo e recuperacdo. (BRASIL, 1988)

O artigo 196 da Constitui¢cdo auxilia na determinac¢do do sentido
da categoria genérica “satide” estampada no artigo 6°. Por isso, aquele
dispositivo constitucional partilha da jusfundamentalidade reconhecida a
este, sendo um enunciado de direito fundamental “fora do catalogo”, por
ndo estar localizado topograficamente no Titulo II da Constituicdo
(SARLET, 2011, p. 116). Sobre a ligacdo entre o artigo 6° e o artigo 196
da Constitui¢cdo, sdo oportunas as seguintes consideragdes:

Uma interpretacdo  sistemdtica do  texto
constitucional poderia lancar luzes sobre a
questdo. De fato, ao enumerar como direitos
sociais o direito a educacgdo, a saide, a moradia,
ao trabalho, ao lazer, & seguranga, a previdéncia
social, a prote¢do a maternidade e a infancia, e a
assisténcia aos desamparados, o artigo 6°
determinou que a protecdo destes direitos se daria
“na forma desta constituicdo”. Significa que — em
que pese a falta de sistematizagdo — o constituinte
remeteu o intérprete precisamente ao titulo VIII,
que trata da ordem social, onde seus diversos
dispositivos explicitam a forma como se dard a
efetivacdo dos direitos sociais previstos no art. 6°.
Precisamente neste titulo encontra-se sediada a
maior parte dos direitos fundamentais fora do
catdlogo constitucional, como o direito a educacio
fundamental (art. 208, I, §1°, CF) e a sadde (art.
196, CF), auténticos direitos fundamentais sociais.
(OLSEN, 2008, p 34)

Seguindo os passos de Ingo Sarlet, pode-se dizer que, como
direito fundamental, o direito a saude estd imbuido de uma
fundamentalidade formal e de uma fundamentalidade material. A
fundamentalidade formal implica trés atributos: a) como parte integrante
da Constitui¢do, o direito a satide situa-se no dpice do ordenamento
juridico, detendo natureza supralegal; b) na qualidade de norma
constitucional, o direito a saude encontra-se submetido aos limites
formais (procedimento agravado) e materiais (cldusulas pétreas) de
reforma constitucional (art. 60 da Constituigﬁo);2 e ¢) o direito a saude é

A inserc¢do do direito a sadde dentre as cldusulas pétreas é controvertido, pois
o art. 60, § 4°, da Constituicdo, que as elenca, fala em “direitos e garantias
individuais”, expressdo que ndo abarcaria os direitos sociais se se adota uma
interpretacdo restritiva. Contudo, parte da doutrina defende a ideia de que todos
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norma diretamente aplicdvel, vinculando de forma imediata as entidades
publicas e privadas (art. 5°, § 1°, da Constituicdo). A fundamentalidade
material, por sua vez, significa que o direito a saide caracteriza-se como
“elemento constitutivo da Constituicdo material”, revelando uma
decisdo fundamental sobre o Estado e a sociedade tomada pelo
constituinte brasileiro, de forma que outros direitos, ndo constantes do
catdlogo de direitos fundamentais, podem ser-lhe equiparados, tendo em
vista seu contetido e significado, por for¢a do artigo 5° § 2° da
Constituicdo, que possibilita a abertura da Carta Magna a outros direitos
fundamentais ndo presentes em seu texto.’ (SARLET, 2011, p. 74-78)

Os atributos da fundamentalidade formal e da fundamentalidade
material que gravam o direito a saide podem ser resumidos da seguinte
maneira: o direito a sadde estd a salvo da esfera de disponibilidade dos
poderes constituidos, por estar consagrado em norma constitucional (1),
¢ de aplicacdo imediata (2) e, por expressar uma decisdo fundamental do
constituinte, contamina com a jusfundamentalidade outros direitos que
tenham contetido e significado que lhe sejam similares (3).

Abordado o ponto relativo a fundamentalidade do direito a satde,
cabe tratar do ponto atinente ao conteido do direito a satide. Esse
contetido pode ser dividido em duas dimensdes: uma negativa e outra
positiva. No campo da dimensdo negativa, “[...] o direito a sadde
determina o dever de respeito, num sentido eminentemente negativo, ou
seja, ndo afetar a sadde de alguém, mas, sim, preserva-la”. Na dimensao
positiva, o direito a saide implica o dever, em especial do Estado, “[...]
de executar medidas reais e concretas no sentido de fomento e
efetivacdo da satide da populagéo [...]” de maneira que o individuo ou a
coletividade tornam-se “[...] credores de um direito subjetivo a
determinada prestacdo, normativa ou material” (FIGUEIREDO, 2007, p.
88). A titularidade desse direito subjetivo prestacional a saide é de “[...]
de toda e qualquer pessoa humana, brasileira ou néo [...]”, e tem como
destinatdrio precipuo do dever que lhe € correlato o Estado, pois,

os direitos fundamentais constituiriam cldusulas pétreas. Nesse sentido
advogam Ingo Wolfgang Sarlet (2011, p. 422-427) e Paulo Bonavides (2000, p.
588-599).

’Diz o artigo 5°, § 2°, da Constitui¢do: “Os direitos e garantias expressos nesta
Constitui¢do nio excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte” (BRASIL, 1988, p. 32).
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conforme o artigo 196 da Constituicdo, “A sadde é direito de todos e
dever do Estado [...]” (SARLET, 2002, p. 5 e 7).4

A dimensdo positiva expressa o que se entende usualmente por
direitos sociais: direitos a prestagdes em face do Estado. Dimitri
Dimoulis e Leonardo Martins tratam os direitos sociais como sindnimos
de direitos a prestagdes, que englobariam “[...] os direitos que permitem
aos individuos exigir determinada atuacdo do Estado, no intuito de
melhorar suas condi¢des de vida” (2012, p. 51). Na mesma senda, José
Afonso da Silva, que conceitua os direitos sociais como “[...] prestacdes
positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores
condi¢des de vida aos mais fracos [...]” (2005, p. 286).

Uma vez colocada a existéncia do direito fundamental social a
saiide como direito prestacional, surge a questdo concernente a
possibilidade de exigir a sua satisfacdo e a amplitude dessa satisfagdo.
Para falar sobre isso, deve lembrar-se a distingdo entre direitos
derivados a prestacdes ¢ direitos origindrios a prestagoes.

Os direitos derivados a prestagdes devem ser entendidos como “
[...] direito dos cidaddos a uma participacdo igual nas prestacdes
estaduais [estatais] concretizadas por lei [...]”, implicando o igual
acesso, obtengdo e utilizacdo dos servigos criados pelos entes publicos
(CANOTILHO, 2000, p. 468-469). Como direitos referentes a posicdes
juridicas ja delimitadas pelo legislador em lei no exercicio de sua
competéncia concretizadora, sobre eles “[...] ndo se registra controvérsia
digna de nota”, devendo ser considerados mais propriamente como
manifestacdo da dimensdo prestacional do principio da igualdade, na
medida em que configuram direitos subjetivos de igual acesso a
prestacdes estatais (SARLET, 2011, p. 299-305). No caso do direito a
saude, os direitos derivados a prestacdes asseguram 0 acesso aos postos
de satde, aos hospitais, bem como a obten¢do de remédios e tratamentos
ja padronizados pelo Sistema Unico de Satide.

* 0 Estado é o principal destinatario do dever de satisfazer o direito fundamental
social & saide, mas ndo o dnico, uma vez que “[...] o direito a saide se dirige
também aos particulares, de modo que o dever de efetivd-lo ndo compete
exclusivamente ao Estado”, muito embora “[...] pareca improvdvel a
possibilidade de reconhecimento de posi¢des juridico-subjetivas, que outorguem
ao titular do direito fundamental a saide a pretensdo de exigir de outro
particular o fornecimento de prestagdes materiais, ante a auséncia de legislacdo
conformadora”. (FIGUEIREDO, 2007, p. 93-94)
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Por sua vez, os direitos origindrios a prestagdes sdo identificados
como direitos garantidos constitucionalmente cujas prestacdes
constitutivas podem ser exigidas pelo cidaddo em face do Estado “[...] a
partir da norma constitucional e independentemente de qualquer
mediagdo legislativa” (SARLET, 2011, p. 299). Nas palavras de
Clemerson Merlin Cléve, os direitos origindrios a prestacdes presentes
na Constituicdo “[...] podem, desde logo, ser reclamados judicialmente,
mesmo a falta de norma regulamentadora”, pois “[...] implicam a
criacdo imediata de situacdes juridicas subjetivas de vantagem”. (2003,
p. 156) Assim, os dispositivos constitucionais que preveem o direito a
saide (artigo 6° e artigo 196 da Constituicdo) seriam, por si sos,
suficientes para embasar a reclamagdo de determinada presta¢do em face
dos poderes publicos, como o fornecimento de um remédio ou a
internacdo em um leito de UTL

Caso se admita que o direito fundamental social a satide é um
direito origindrio a prestacdes, surge a questdo concernente a amplitude
das prestagdes exigiveis com base nos dispositivos constitucionais. O
que pode ser exigido? Toda e qualquer prestagdo ou apenas algumas
prestacdes? E o que € exigido, pode sé-lo em que nivel? O poder ptiblico
estd obrigado a dispensar um atendimento a satide 6timo, razodvel ou
apenas “ndo sofrivel”? Esses questionamentos sdo sintetizados por Ingo
Sarlet:

Além disso, assume relevo (também aqui) o
questionamento a respeito do limite da prestacdo
reclamada do particular perante o Estado. Em
outras palavras, cuida-se de saber se os poderes
publicos sdo devedores de um atendimento global
(toda e qualquer prestacdo na drea da sadde) e,
independentemente deste aspecto, qual o nivel dos
servigos a serem prestados. Em suma, pergunta-se
se o particular (qualquer um ou apenas os que
comprovem caréncia de recursos para manutencao
de um plano de satide privado?) poder4 ter acesso,
por exemplo, além dos servigos essenciais na
esfera médica, a atendimento odontoldgico,
psicoldgico, servigos de fisioterapia, etc.
Ademais, serd o Estado obrigado a prestar saide
de acordo com padrdes minimos, suficientes, em
qualquer caso, para assegurar a eficdcia das
prestagdes, ou terdo os particulares direito a
servicos  gratuitos da  melhor qualidade
(equipamento de ultima geracdo, quarto privativo
em hospitais, etc.)? (2011, p. 324)
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Os questionamentos acima formulados podem ser respondidos de
diversas maneiras, e dizem respeito a amplitude das prestacdes
garantidas pelo direito fundamental social a sadde enquanto direito
origindrio a prestagoes. Neste trabalho, faz-se referéncia a quatro
respostas possiveis: o direito constitucional a sadde, enquanto direito
origindrio a prestagcdes, ndo garante nenhuma prestacdo na area de saude
(1), garante fodas as prestagcdes na drea de sadde (2), garante algumas
prestacdes na drea de sadde (3) e garante prestagdes determindveis na
area de saude (4).5

1.1.1 Amplitude prestacional em grau zero

Os dispositivos constitucionais que tratam do direito fundamental
social a saide (artigos 6° e 196 e seguintes) ndo enumeram as prestagcdes
que lhe sdo inerentes. Por mais que se reconheca a existéncia de um
direito subjetivo a exigir prestacdes relativas a saide em face do Estado,
e por mais que se admita que esse direito subjetivo deflui de forma
direta da Constitui¢do, sem necessidade de intermediagdo legislativa, é
certo que ndo se pode aferir o que € assegurado por esse direito e
mensurar em que extensdo ele é assegurado. Dadas essas incertezas,
pode-se defender que o direito fundamental social a satide, enquanto
direito origindrio a prestacdes, ndo garante nada.

Dizer que o direito fundamental social a saide ndo garante
nenhum direito a prestagdes deduzido diretamente do texto
constitucional equivale a dizer que o direito fundamental social a saide
ndo se configura como um direito origindrio a prestacdes, de forma que
os dispositivos constitucionais que tratam do assunto ndo gerariam, por
si sos, direitos subjetivos a exigir o fornecimento de remédios, a
realizacdo de cirurgias ou a consecucdo de tratamentos médicos. Ou
seja: o direito a saide emanado imediatamente da Constitui¢io ndo teria
propriedade prestacional; ou, imprimindo a essa ora¢do a polaridade
afirmativa: teria amplitude prestacional em grau zero.

O entendimento de que ndo haveria um direito origindrio a
prestagdes de saide pode ser fundamentado numa interpretacdo que
conecta o artigo 6° ao artigo 196 da Constitui¢cdo. O artigo 6° da

’ Os posicionamentos a que se faz referéncia ndo tratam da questdo concernente
a eficdcia das normas constitucionais sobre o direito a satdde, embora com ela
guardem relag@o. Expressam, tdo somente, concepgdes possiveis sobre a forma
de demarcar as obrigacdes exigiveis do Estado com base no direito fundamental
social a sadde.
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Constituicdo, ao relacionar os direitos sociais, dispde que eles se
qualificam como tais “[..] na forma desta Constitui¢do”, ou seja,
submete-os a disciplina dos demais dispositivos da Carta Magna
(BRASIL, 1988). No caso do direito a satde, um dos dispositivos
constitucionais que lhe d4 os contornos € o artigo 196, segundo o qual
“A saide é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas [...]” (BRASIL, 1988). Assim, a garantia
do direito a satide, e a definicdo das prestagdes que lhe sdo insitas,
dependeria da formula¢do de politicas publicas, formulacdo esta que
requer a atuacdo do legislador ordindrio.

O entendimento de que inexiste um direito a prestacdes sociais
garantido diretamente pela Constituicdo é defendido por Fibio Konder
Comparato, para quem “[...] o objeto dos direitos econdmicos, sociais e
culturais é sempre uma politica publica”, pois “[...] o ordenamento
juridico ndo cria pretensdo e acdo individual do particular contra os
Poderes Publicos para a realizacdo destes direitos”, de forma que se
afiguraria impossivel compelir o Estado “[...] a providenciar
imediatamente, a todos que o demandem, um posto de trabalho, uma
moradia, uma vaga em creche, um tratamento médico-cirdrgico de alta
complexidade, e outras prestagdes dessa natureza” (COMPARATO,
2003, p. 249). Adotando essa posi¢do, o Tribunal de Justica de Sao
Paulo ja decidiu que o cidaddo ndo pode exigir o fornecimento de
medicamentos ndo previstos nas politicas de sadde ja implementadas,
pois “Estabelecida a politica, o destinatdrio tem acdo para exigir o
cumprimento do que foi estabelecido em lei, de modo uniforme e
impessoal”. (SAO PAULO, 2009)

Ainda em defesa da tese de inexisténcia de um direito origindrio a
prestacdes na 4rea da saide pode-se lembrar a opinido de José Afonso
da Silva, para quem os artigos 6° e 196 da Constituicdo constituiriam
normas programdticas, que devem ser vistas como um programa a ser
realizado  pelo  Estado, necessitando de uma legislacdo
infraconstitucional ativadora de sua eficicia, de forma que ndo seriam
operantes em relacfio aos interesses a elas associados (SILVA, 1998, p.
138). O autor considera que as normas definidoras de direitos sociais,
culturais e econdmicos nem sempre detém aplicabilidade imediata, “[...]
porque ndo raro dependem de providéncias ulteriores que lhes
completem a eficdcia e possibilitem sua aplicagdo” (SILVA, 2007, p.
408). Em suma: sem uma lei infraconstitucional que lhes desenvolva a
normatividade, as normas programadticas conteriam direitos meramente
potenciais, que ndo seriam exigiveis.
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A ideia de que as disposi¢Oes constitucionais sobre o direito a
satide constituiriam normas programdticas, das quais ndo se extrairia um
direito subjetivo a prestacdes, ja foi adotado pelo Superior Tribunal de
Justica. Veja-se trecho da ementa do acérdao prolatado no julgamento
do Recurso Ordindrio em Mandado de Seguranca 6.564/RS:

Normas constitucionais meramente programaticas
- ad exemplum, o direito a saide - protegem um
interesse geral, todavia, ndo conferem, aos
beneficidrios desse interesse, o poder de exigir sua
satisfacdo - pela via do mandamus - eis que nio
delimitado o seu objeto, nem fixada a sua
extensdo, antes que o legislador exerca o munus
de completi-las através da legislacdo integrativa.
Essas normas (arts. 195, 196, 204 ¢ 227 da CF)
sdo de eficacia limitada, ou, em outras palavras,
ndo tem forga suficiente para desenvolver-se
integralmente, “ou ndo dispdem de eficicia
plena”, posto que dependem, para ter incidéncia
sobre os interesses tutelados, de legislacdo
complementar. (BRASIL, 1996)

Por fim, pode-se lembrar, em abono a tese de que o direito
fundamental social a sadde ndo garante prestacdes independentemente
de intermediacdo legislativa, a licdo cldssica de Thomas Cooley,
constitucionalista estadunidense do século XIX, que inspirou Rui
Barbosa (PINTO FERREIRA, 1975, v. 1, p. 499). Para Cooley, uma
disposicdo constitucional é autoexecutdvel quando prevé uma regra que
possibilita a frui¢do e a protecio do direito outorgado ou a execugdo do
dever imposto, e é ndo-autoexecutdvel quando limita-se a indicacdo de
principios sem ministrar regras que deem a tais principios forca de lei.
Assim, “[...] uma Constitui¢do pode exigir claramente a institui¢do de
governos municipais e de condados; mas se ela falha em indicar sua
extensdo, e em dotd-los de mecanismos adequados, ela ndo € nesse
particular autoexecutdvel, e a legislacdo é essencial”; prossegue Cooley
afirmando que “Os direitos em tal caso permanecerdo dormentes até que
a legislagdo lhes acuda [...]7.° (COOLEY, 1903, p- 121, traducdo nossa)

Com base na licdo de Cooley, pode-se argumentar que as
disposicdes constitucionais sobre o direito a sadde ndo sdo

6 1...] a constitution may very clearly require county and town government; but
if it fails to indicate its range, and to provide proper machinery, it is not self-
executing, and legislation is essential. Rights in such a case may lie dormant
until statutes shall provide for them. (COOLEY, 1903, p. 121)
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autoexecutdveis, pois a Constituicdo falha ao deixar de indicar a
extensdo das prestacdes inerentes a esse direito e ao deixar de doti-lo de
mecanismos adequados a sua exigibilidade. Essas normas seriam, nessa
linha de raciocinio, ineficazes no sentido técnico-semantico, haja vista
que ndo seria possivel, por dificuldades de ordem material, configurar
em linguagem competente os efeitos para elas estipulados
(CARVALHO, 2009, p. 84). Ou seja: a partir da Constitui¢do seria
impossivel definir os exames, os remédios, as cirurgias e outros
procedimentos médicos exigiveis, devido ao laconismo de seu texto ao
prever o direito a saude.

Tem-se, assim, que duas teses diferentes levam ao mesmo
destino. Tanto a defesa de uma interpretacdo conjugada dos artigos 6° e
196 da Constituicdo, entendendo-se que o direito a satide é garantido
somente por politicas puiblicas, quanto a defesa da inoperdncia desses
dispositivos, entendendo-se que eles contém apenas programas a serem
concretizados pelo legislador, conduzem a mesma concluséo: a de que o
direito fundamental social a satide ndo garante nenhuma prestacio,
possuindo uma amplitude prestacional em grau zero - inexistente,
portanto.

1.1.2 Amplitude prestacional em grau maximo

O laconismo com que o direito a saide estd positivado na
Constitui¢do torna extremamente incerta a determinagc@o das prestacdes
por ele garantidas. Pode entender-se que, dada a superficialidade da
linguagem empregada pelo constituinte ao consagrar o direito a satde,
inexistem condutas exigiveis que lhe sejam associadas; porém, pode
entender-se justamente o oposto: que a concisdo dos dispositivos
constitucionais indica que deles sdo dedutiveis fodas as prestacoes
possiveis, em consonancia com o principio da mdxima efetividade da
Constitui¢cdo, segundo o qual “[...] no caso de diividas deve preferir-se a
interpretacdo que reconheca maior eficdcia aos direitos fundamentais”.
(CANOTILHO, 2000, p. 1.187)

A ideia de que os artigos 6° e 196 e seguintes da Constitui¢ao
asseguram um direito subjetivo a todas as prestagdes possiveis na drea
da satide encontra supedineo na ideia de que a vida e a sadde sdo os
bens primordiais e que, na defesa desses bens, € justificdvel o sacrificio
de todos os demais bens. Essa ideia, bem expressada pelo dito popular
“saiide ndo tem preco”, € chamada por Dworkin de “principio do
resgate”, segundo o qual deve haver o dispéndio ilimitado de recursos
em cuidados médicos “[...] até que ndo seja mais possivel pagar
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nenhuma melhora na saide ou na expectativa de vida” (2005, p. 434-
435).

A prioridade total ao direito a saide dada pelo principio do
resgate teria como motivo a sua ligacdo com o direito a vida, tido como
“[...] o direito humano mais sagrado” e como “[...] verdadeiro pré-
requisito da  existéncia dos demais direitos consagrados
constitucionalmente” (TAVARES, 2008, p. 527). Tendo em vista a
relacdo entre a vida e a saide, de nada valeria proteger outros bens
valiosos se, por falta de saide, nao houvesse a possibilidade de usufrui-
los, de forma que a vida e a sadde seriam os pressupostos de todos os
bens merecedores de tutela juridica. Como consequéncia disso, os
direitos que garantem a vida e a sadde se situariam no dpice do
ordenamento juridico, prevalecendo sobre os direitos conflitantes.

Com inspira¢do no principio do resgate, pode fazer-se uma leitura
da Constitui¢do que fundamente a existéncia de um direito ilimitado a
prestacdes na drea da saide. Podem-se invocar, como ponto de partida
dessa leitura, o artigo 196 da Constituicdo, que prevé o acesso universal
as acdes e servigos para promog¢ao, protecao e recuperacgdo da saidde, e o
art. 198, II, do mesmo diploma, que consagra o atendimento integral
como diretriz das a¢des e servigos publicos de satde. (BRASIL, 1988)

Como exemplo de posicionamento que identifica na Constitui¢ao
um direito origindrio a prestacdes ilimitadas na drea de satude, pode-se
citar o de José Carlos Francisco, para quem “Todos os preceitos
constitucionais nascem com o compromisso de ampla efetividade [...]”,
motivo pelo qual “[...] o intérprete das normas constitucionais deve
buscar a maxima efetividade e eficiéncia dos seus comandos expressos e
implicitos”. Coerente com esse pensamento, o autor defende que o
artigo 196 da Constitui¢do, ao falar em acesso universal as acdes e
servicos de saude, indica que “[...] todos os tratamentos e meios de
protecdo a saide” podem ser reclamados pelos cidaddos. Na mesma
direcdo, o art. 198, II, ao estabelecer a diretriz do atendimento integral,
faria incluir no direito a sadde “[...] tanto os tratamento basicos e vitais,
como também aqueles que envolvam os meios cientificos mais eficazes
e evoluidos para a defesa da sadde”. José Carlos Francisco acrescenta
ainda que as normas constitucionais sobre o direito a saide “[...] sdo
protegidas pela maxima efetividade, de maneira que devem ser
compreendidas no sentido mais amplo para dar a maior cobertura
possivel” (2008, p. 864).

Partilhando do entendimento de que a Constituicdo garante um
direito origindrio e ilimitado a prestacdes na drea de satide, Camila
Daros Cardoso afirma que a diretriz do atendimento integral revela que
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o legislador “[...] buscou abranger todas as necessidades dos cidaddos no
que diz respeito ao seu bem-estar”’. De forma enfética, considera que o
constituinte “Ndo limitou tratamento, nem a atividade estatal, consagrou
a garantia da forma mais ampla possivel, sem exclusdes de doengas ou
patologias”. Pelo principio do atendimento integral, inserto no artigo
198, 1I, da Constitui¢do, os servicos de saide devem “[...] abranger
todas as necessidades do ser humano relacionadas a satide”, pois “Todos
tém direito a satide, que deve ser prestada de maneira completa”.
(CARDOSO, 2010, p. 4-7)

As posi¢des acima referidas encontram ressonancia em decisdes
judiciais, prolatadas por julgadores que adotam o principio do resgate,
compreendendo que “a satde ndo tem preco”. O Tribunal de Justica de
Sdo Paulo, por exemplo, ao julgar a Apelacdo Civel n® 0003873-
66.2011.8.26.0246, destacou que “Os Tribunais Superiores vém dando
conforto ao entendimento de que todos t€m direito a saide e que esta
prepondera acima de qualquer outro interesse” (SAO PAULO, 2013).
Na mesma direcdo, o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, ao
julgar a Apelacdo Civel n°® 70056005614, consignou que “A satide de
uma pessoa ja abriga absoluto interesse publico do Estado na
manutencdo da vida”, de forma que “[...] diante da necessidade de se
resguardar o direito ao acesso a satide - condicio intimamente ligada ao
bem maior, que é a vida -, hdo de ser mitigadas alegacdes
principiolégicas outras [...]”. (RIO GRANDE DO SUL, 2013)

Como se pode perceber, hd posicdes segundo as quais os artigos
196 e 198, II, da Constituicdo consagram o direito a saide como um
direito com amplitude prestacional em grau maximo: todas as prestacdes
necessdrias a promocdo da sadde seriam exigiveis. Com base no
principio do resgate, reconhece-se a superioridade incondicional da vida
e da sadde sobre todos os outros interesses.

1.1.3 Amplitude prestacional em grau minimo

Dizer que da Constituicdo dessume-se um direito a prestacdes
ilimitadas na drea da saide pode ser uma afirmacdo extremada. De igual
modo, também pode ser uma afirmacio extremada dizer o exatamente
oposto, ou seja, que da Constitui¢do ndo se extrai nenhum direito a
prestacdes na drea da satide. Ora, entre o “tudo” e o “nada”, h4 o algo: é
possivel dizer que o direito a saude, pela forca exclusiva das normas
constitucionais, garante algumas prestacdes na area da saude.

Alguns autores partilham do entendimento de que as normas

constitucionais sobre saide contém um direito prestacional origindrio,
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que se limitaria a esfera do chamado “minimo existencial” ou “minimo
vital”. Para Rogério José Bento Soares do Nascimento, por exemplo,
“[...] na esfera do minimo, que em satdde estd ligado aos direitos de
prevencdo e de recuperacdo [...] ndo hd dependéncia de interposi¢cdo
legislativa para exercicio do direito [...]”. O mesmo ndo ocorreria com
as reivindicagdes que ndo se situam no nucleo formado pelo minimo
existencial, que dependeriam da edi¢do de politicas adequadas para seu
atendimento, pois “[...] Fora da margem, da reserva substancial de
justica marcada pelo minimo existencial, o poder de agir dos
mandatérios do povo, ocupando cargos no Executivo e no Legislativo
[...] € amplo”. (NASCIMENTO, 2008, p. 922)

Outro autor que defende um direito origindrio a prestagdes de
satde limitado a garantia do minimo existencial ¢ Mauricio de Caldas
Lopes, para quem o direito a sadde tem “[...] um conteido minimo
destinado a preservagdo da vida - e vida digna -, concretizdvel a partir da
préopria Constitui¢do, independentemente de qualquer intermediacio
legislativa [...]”, mesmo porque as leis infraconstitucionais ndo seriam
idoneas a concretizagdo desse direito, sendo “[...] incapazes de
encarcerar em seu ambito toda a continua e rica dindmica do evolver da
vida factual e os progressos curativos da medicina”. (2010, p. 248)

Ricardo Lobo Torres €, seguramente, um dos doutrinadores que
mais se debrugou sobre a questio do minimo existencial. Em sua obra
“O direito ao minimo existencial”, afirma que “Hd um direito as
condi¢des minimas de existéncia humana digna que ndo pode ser objeto
de interven¢do do Estado na via dos tributos ( = imunidade) e que ainda
exige prestacdes estatais positivas” (2009, p. 35). O direito ao minimo
existencial ndo teria dic¢do constitucional prépria, sendo retirado do
artigo 3°, III, da Constituicdo, que estabelece como objetivo da
Republica Federativa do Brasil a erradicagdio da pobreza e da
marginalizacdo e a reducdo das desigualdades sociais e regionais, dos
artigos 5°, XXXIV, LXXII, LXXII, LXXIV, e 153, § 4° que
consagram as imunidades tributdrias, e também do artigo 6°, que define
os direitos sociais. Apesar de ndo estar posto de forma expressa no texto
constitucional, o minimo existencial ndo necessitaria, para a sua
concretizacdo, do exercicio da competéncia legislativa, pois teria na
prépria Constituicdo a sua fonte de legitimidade. (TORRES, 2009, p. 8 e
27)

A ideia de minimo existencial, nos termos da tese desenvolvida
por Ricardo Lobo Torres, implica uma distin¢do entre direitos sociais e
direitos fundamentais sociais. Segundo ele, “A saida para a afirmagio
dos direitos sociais tem sido [...] a reducdo de sua jusfundamentalidade
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ao minimo existencial, que representa a quantidade minima de direitos
sociais abaixo da qual o homem ndo tem condi¢des de sobreviver com
dignidade; [...]”. Por sua vez, os direitos que ultrapassam o minimo
existencial, de acordo com o mesmo autor, “[...] devem ser obtidos na
via do exercicio da cidadania reivindicatéria e da pratica or¢amentdria, a
partir do processo democratico”, tendo a natureza de “[...] normas
programdticas ou de policy, sujeitos sempre a interpositio legislatoris,
especialmente na via do recurso publico [...]”, lembrando-se que “[...] o
sO critério topogrdfico ndo autoriza a assimilagdo dos direitos sociais
pelos fundamentais, salvo no nidcleo correspondente ao minimo
existencial”. (TORRES, 2009, p. 53 e p. 273-274)

No que concerne ao direito a satide, Ricardo Lobo Torres defende
que as prestagdes de satude incluidas no minimo existencial consistiriam
basicamente nas atividades preventivas, que geram o direito ao
atendimento integral e gratuito, como as campanhas de vacinagdo, a
erradicacdo das doengas endémicas e o combate as epidemias; as agdes
de medicina curativa e o atendimento nos hospitais puiblicos, por seu
turno, deveriam ser remunerados pelo pagamento de contribui¢bes a
seguridade social, “[...] exceto quando se tratasse de indigentes e pobres,
que teriam o direito ao minimo de sadde sem qualquer contraprestacio
financeira” (2009, p. 245). Como para o autor as prestacdes atinentes ao
minimo existencial independem da atuacdo do legislador ordindrio,
pode-se inferir que o conjunto das prestacdes de saude garantidas
imediatamente pela Constitui¢do seria composto por acdes de prevencio
direcionadas a todos os cidaddos e por agdes curativas direcionadas tao-
somente aos carentes - assim, haveria um direito origindrio a prestagdes
parcial, para todos, e um direito origindrio a prestacdes total, para
alguns.

A nocdo de minimo existencial ndo auxilia de forma precisa na
determinacdo das prestacdes exigiveis na drea de saide. O
reconhecimento de um dever estatal de garantir condi¢des materiais
minimas de sobrevivéncia a pessoas carentes, pressuposto pela ideia de
minimo existencial, ndo indica o rol de acdes que dariam consecugdo a
esse dever. Por isso, pode-se falar na “[...] impossibilidade de fixacdo
prévia e abstrata das prestacdes que configurariam o minimo existencial
[...I” (FIGUEIREDO, 2007, p. 205), ou ainda na inexisténcia de
consenso sobre as prestacdes que o comporiam (SOUZA NETO;
SARMENTO, 2008, p. 576). Dada a alta carga de imprecisdo dessa
nogdo, ela ndo estaria apta a ser utilizada como parametro para
delimitacdo do conteddo prestacional do direito a sadde.
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Apesar da imprecisdo da nocdo de minimo existencial, Ana Paula
de Barcellos valeu-se dela como base para mensurar o conjunto de
prestacdes de satde exigiveis com base na Constituicdo. A autora
destaca que, em relacdo ao minimo existencial compete ao Judicidrio
“[...] determinar concretamente o fornecimento da prestagdo de saide
com fundamento na Constituicdo e independentemente de existir uma
acdo especifica da Administracdo ou do Legislativo nesse sentido”. Na
sequéncia, ela defende que o critério para delimitar o conjunto das agdes
e servicos de saide componentes do minimo existencial deve basear-se
no que todos os individuos necessitaram, necessitam ou provavelmente
hao de necessitar. Esse critério tem por objetivo assegurar que todos
tenham direito a um “[...] conjunto comum e bdsico de prestacdes de
satide como coroldrio imediato do principio constitucional da dignidade
da pessoa humana [...]”. (BARCELLOS, 2011, p. 328-329)

Em decorréncia da aplicacdo do pardmetro escolhido, o direito a
saude, enquanto direito origindrio a prestacdes, abrangeria “[...] o
atendimento no parto e o acompanhamento da crianga no pés-natal” (o
que todos os individuos necessitaram), “[...] o saneamento bdsico e o
atendimento preventivo em clinicas gerais e especializadas, como
cardioldgica, ginecoldgica, etc.” (o que todos os individuos necessitam),
e “[...] o acompanhamento e controle de doengas tipicas da terceira
idade, como a hipertensdo, o diabetes etc. No que toca ao atendimento
preventivo, uma baliza para determinar as prestagcdes componentes do
minimo existencial seria a Lei n® 9.656/1998, que tragou regras sobre os
planos e seguros privados de satide. Ao tratar do plano de sadde
ambulatorial, que € o mais simples de todos, o art. 12, I, da lei prevé
como obrigatérios o oferecimento de “[...] consultas médicas, em
nuimero ilimitado, em clinicas bdsicas e especializadas [...]”, bem como
o oferecimento de “[...] servicos de apoio diagndstico, tratamento e
demais procedimentos ambulatoriais [...]” e também a cobertura de “[...]
tratamentos antineopldsicos domiciliares de uso oral [...]” (BRASIL,
1998). Para Ana Paula de Barcellos, estas tultimas prestagdes, sem
exclusdo de outras, “[...] sdo certamente espécies do gé€nero medicina
preventiva, de modo que deverdo ser oferecidas pelo Estado
obrigatoriamente”. (2011, p. 331)

A posi¢do acima defendida, como lembrado pela autora, encontra
amparo em disposi¢Oes constitucionais, notadamente nos artigos 23, IX,
198, 1I, e 200, IV, que estabelecem a necessidade de prestacdo de
servico de saneamento bdsico, no artigo 227, § 1°, I, que confere
prioridade ao atendimento materno-infantil, no artigo 198, II, que coloca
em primeiro plano as acdes de medicina preventiva, e no artigo 200, II,
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que da destaque as agdes de prevencdo epidemioldgica. (BARCELLOS,
2011, p. 329)

Assim, o entendimento em favor da existéncia de um direito a
saide com amplitude prestacional em grau minimo também encontra
fundamento no texto constitucional, pois, nos artigos supramencionados,
a Constituicdo faria mengdo as agdes e servicos de satide que, por serem
integrantes do minimo existencial, seriam garantidos independentemente
de intermediacio legislativa.

1.1.4 Amplitude prestacional em grau variavel

Podem ser consideradas radicais as posi¢des segundo as quais do
direito fundamental a saide previsto na Constituicio ou nio se extrai
nenhum direito prestacional ou se extrai um direito prestacional
ilimitado. Por sua vez, uma posi¢do intermedidria, que afirma que o
direito a saide garante um certo nivel predeterminado de prestacdes,
pode ndo ser tachada de radical, mas pode ser considerada problematica.

O reconhecimento de um direito fundamental social a saide com
amplitude prestacional em grau minimo traz riscos indesejdveis. Ana
Paula de Barcellos, ao listar as acdes e servicos de satde incluidos no
minimo existencial, deixa de fora determinadas prestacdes essenciais em
determinadas situagdes clinicas. Assim, um transplante ou um
medicamento importado, por ndo comporem o minimo existencial, ndo
seriam exigiveis judicialmente caso a sua disponibiliza¢do nao estivesse
prevista em normas infraconstitucionais., por mais que fossem
necessarios para salvar a vida de um paciente.

Os inconvenientes da tese de que o direito prestacional a satde
tem amplitude prestacional em grau minimo - limitada ao minimo
existencial - podem ser evitados caso se adote uma posi¢do pautada por
consequéncias. Note-se que as posicdes até aqui expostas definem
aprioristicamente uma determinada amplitude prestacional do direito a
satde - em grau zero, em grau maximo ou em grau minimo; a partir da
amplitude prestacional fixada como premissa, flui automaticamente o
reconhecimento ou nio de uma posi¢do prestacional. Ora, esse enfoque
pode ser invertido: € possivel defender que a amplitude prestacional do
direito a satde depende da aceitabilidade dos resultados dela advindos.
Ou seja: que o reconhecimento de um direito prestacional a sadde é
determinado de acordo com os efeitos desse reconhecimento.

A linha argumentativa que reconhece no direito fundamental
social a saide uma amplitude prestacional em grau varidvel baseia-se na
ideia de ‘“ponderacdo”. Ao tratar da questdo dos direitos sociais
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origindrios a prestacdes (dentre os quais se inclui o direito a satide), Ingo
Wolfgang Sarlet observa que, no que se refere as prestacdes que
ultrapassam o ambito do minimo existencial, “[...] o impacto dos
diversos limites e objecdes que se opde ao reconhecimento destes
direitos (especialmente o comprometimento de outros bens
fundamentais) poderd, a depender das circunstincias do caso,
prevalecer” (2011, p. 350). Daniel Sarmento, ao abordar a possibilidade
de intervencao judicial em favor da consecucio de direitos sociais, opina
que “[...] o ponto a que pode chegar o Judicidrio depende de uma
ponderacdo de interesses a ser feita em cada caso, na qual, de um lado,
figure o direito social em questdo, e, do outro, os principios
concorrentes [...]” (SOUZA NETO; SARMENTO, 2008, p. 579).

Discorrendo especificamente sobre o direito fundamental social a
saide, Mauricio Caldas Lopes prega a existéncia de um contetido
minimo desse direito, diretamente determindvel a partir do préprio texto
constitucional, independentemente da concretizagdo legislativa. Esse
conteido minimo s6 poderia ser delimitado “[...] a partir do caso
examinado, numa equacdo ponderativa [...]”. Os elementos a serem
considerados nessa equacdo ponderativa seriam o direito a vida, a
divisdo funcional dos poderes, o principio da maioria, a reserva do
possivel e, necessariamente, “[...] o trecho da realidade que convoque o
balanceamento” (LOPES, 2010, p. 85). Da mesma forma, Fernando
Borges Manica entende que, reconhecida a densidade normativa do
direito a saide enquanto direito origindrio, “[..] caracterizada pela
possibilidade de produzir efeitos concretos, sua aplicacdo deve passar
pelo processo de ponderacio em face de outros principios
eventualmente incidentes na hipéteses” (MANICA, 2011, p. 26). Cite-
se, ainda, a posicdo de Clemerson Merlin Cleve, para quem o direito a
saide é reclamavel mesmo que ndo haja definicdo legislativa, “[...]
cabendo ao juiz verificar [...] se a prestacdo exigida pelo particular é
compativel com o que, razoavelmente, se poderia esperar do poder
publico em termos de atendimento ao direito em questdo” (2003, p. 156-
157).

Como se pode perceber, esses autores ndo tracam critérios para a
determinacio das prestagdes componentes do direito constitucional a
saude. Isso é da esséncia da posicdo por eles adotada: a prestagdo
constitui um direito ou ndo a depender das consequéncias de sua
admissdao como exigivel, consequéncias estas determindveis de acordo
com uma ponderacdo, ou seja de um cotejo entre 0s interesses
envolvidos e que sdo potencialmente conflitantes.
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O entendimento doutrindrio segundo o qual o direito fundamental
social a sadde teria uma amplitude prestacional varidvel ndo conta com
apoio expresso em dispositivos constitucionais. Na verdade, os autores
aqui referidos que o defendem partem das formula¢des tedricas do
ponderacionismo, baseando-se quase sempre em Robert Alexy.
(LOPES, 2010, p. 57-70. SARLET, 2011, p. 346 ¢ MANICA, 2011, p.
26)

1.2 DELIMITACAO JUDICIAL DO DIREITO A SAUDE:
ANALISE DE DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

As disposicdes constitucionais que preveem o direito a satde
tornam-no existente pelo sé fato de estarem presentes no documento
escrito reconhecido como a lei suprema da comunidade politica. Os
enunciados contidos nos artigos 6° e 196 da Constituicdo, porque sao
atos performativos, sdo suficientes para realizar o que descrevem: ao
dizerem que ha um direito a saide, fazem com que ele surja.

A existéncia de um direito a satide previsto constitucionalmente
nada diz sobre a extensdo em que esse direito € garantido e nem sobre o
qué, de concreto, pode-se com base nele exigir. Como visto, é possivel
entender que o direito & saide ndo implica um direito a prestacdes
diretamente haurivel da Constitui¢do, tendo uma amplitude prestacional
em grau zero. Porém, viu-se também que é possivel entender o
contrdrio: que o direito a sadde contém um direito origindrio a
prestagdes, cuja amplitude seria ou em grau mdximo, ou em grau
minimo, ou, ainda, em grau variavel.

Se hé posi¢des doutrindrias segundo as quais o direito a saide,
independentemente de intermediacdo legislativa, assegura prestagdes,
coloca-se a questdo acerca da exigibilidade de tais prestacdes; e se ha
posi¢cdes doutrindrias divergentes acerca da amplitude do conjunto das
prestagdes reivindicdveis, coloca-se a questdo acerca das acdes e
servicos de saide que podem ser objeto de tutela jurisdicional. Essas
questdes sdo enfrentadas - e, de certa forma, resolvidas - em decisdes do
Poder Judicidrio que apreciam demandas fundadas no direito
constitucional a sadde, deferindo ou ndo pedidos de concessdao de
medicamentos, de realizacdo de cirurgias, de custeio de tratamentos
médicos, etc. As decisdes que, ao apreciarem tais demandas, admitem a
existéncia de um direito subjetivo a prestagdes extraivel diretamente do
texto constitucional, ndo previsto em lei ou em outros atos normativos,
procedem ao que aqui se designa como “delimita¢@o judicial do direito a
satde”, que se choca com a “delimitacio legislativa do direito a saide”,
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realizada pelo Poder Legislativo, e com a “delimitacdo administrativa do
direito a saude”, realizada pelo Poder Executivo. Assim, para os fins
deste trabalho, deve entender-se “delimitacdo judicial do direito a
satde” como um raciocinio, explicito ou implicito em uma decisdo do
Poder Judicidrio, que reconhece um direito origindrio a prestacdes ndo
constante em lei ou ato normativo inferior, sob o argumento de que esse
direito dimana da prépria Constituicao.

E preciso destacar que o fendmeno da delimitacio judicial do
direito a sadde insere-se num fendmeno mais amplo, a litigdncia em
satide, que pode ser examinado sob vdrios aspectos. Siri Gloppen divide
a litigdncia em sadde em quatro fases: a fase de formacdo de uma
demanda, a fase de adjudicacdo do direito reclamado, a fase de
implementacdo da medida adjudicatéria e a fase de mensuragdo dos
efeitos sociais da implementacdo da medida adjudicatdria. (2011, p. 30-
38)

Na fase de formacdo da demanda, podem ser objetos de
investigacdo quem litiga (1), os motivos da litigncia (2), as
dificuldades/facilidades para ingressar com a demanda (3), os recursos
disponiveis para os litigantes (4), o que o litigante procura (5), a base
legal para o pedido formulado (6), e os argumentos e evidéncias
manifestados no pedido (7). Na fase de adjudicacdo do direito, €
possivel perguntar-se sobre a jurisdicio competente para apreciar a
demanda (8), a composicdo do drgdo jurisdicional competente (9), a
acessibilidade desse 6rgdo (10), os requisitos para a admissibilidade da
demanda (11), a receptividade do 6rgdo jurisdicional a demanda (12), o
tipo de ordem dada pelo 6rgdo jurisdicional em caso de aceitagdo da
demanda (13), os fundamentos juridicos da decisdo judicial (14), o
tratamento das questdes concernentes aos custos (15) e a utilizacdo de
pericia técnica na andlise de tais questdes (16). Por sua vez, na fase de
implementacdo da decisdo judicial que reconhece uma determinada
posi¢do fundada no direito a satide, podem ser tratados os seguintes
pontos: quem € a autoridade responsavel pelo cumprimento da deciséo e
qual a sua margem de discricionariedade (17), quais atores
apoiam/cumprem a decisdo (18), em que nivel as autoridades
responsdveis cumprem a decisdo (19), quais sdo os mecanismos para
forcar o cumprimento da decisdo (20), e em que nivel a decisdo judicial
interfere na reforma da politica de saide ou em alguma reforma
institucional (21). Na fase de mensuracdo dos efeitos sociais da decisdo
de reconhecimento do direito, pode perquirir-se acerca das mudancas
provocadas pela decisdo no cotidiano da populagdo (22), da realocagdo
dos recursos provocada pela decisdo (23), da origem dos recursos
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realocados (24), da influéncia da implementacdo da decisdo judicial no
direito de todos a saide (25), e da colaboracdo da decisdo para o
fortalecimento do plano nacional de saide ou para tornd-lo mais
razodvel (26). (GLOPPEN, 2011, p. 30-38)

Nota-se que a litigncia em satde pode ser analisada sob vérios
aspectos: a identificacdio de quem pede a concretizacdo do direito a
satde pode ser objeto de um estudo de Sociologia do Direito; a questdao
dos mecanismos para forcar o cumprimento de uma decisdo judicial que
determina o fornecimento de medicamentos pode ser examinada sob o
angulo do Direito Penal; a questdo da acessibilidade do 6rgio
jurisdicional pode ser discutida no ambito do Direito Processual; ja o
ponto relacionado a definicdo das autoridades responsdveis pelo
cumprimento das decisdes judiciais que outorgam bens e servigos de
satide pode ser tratada pelo Direito Administrativo, e assim por diante.

Pois bem: este trabalho debruca-se sobre o problema da
delimitacdo judicial do direito a saide, enquanto procedimento de
determinagdo do sentido e do alcance das normas constitucionais que o
preveem, inserindo-se na 6rbita do Direito Constitucional. Dentro do
fendmeno maior da litigncia em satde, esse problema concerne a fase
de adjudicacdo, e, mais especificamente, ao ponto referente ao
fundamento juridico das decisdes judiciais que admitem a existéncia de
um direito prestacional origindrio a satide (16). Para deixar bem claro: a
delimitacdo judicial do direito a saide, para os fins deste trabalho, é a
atividade cognitiva exercida por um membro do Poder Judicidrio (1),
que, materializada em um documento escrito - uma decisdo
interlocutéria, uma sentenga ou um acorddo (2), retira diretamente do
texto constitucional - ou seja, sem levar em conta o disposto na
legislacdo infraconstitucional (3), fundamentos que possibilitam a
emissdo de um pronunciamento sobre um pedido de prestacdo
relacionado ao direito a sadde direcionado a algum ente publico -
vazado mais ou menos nos seguintes termos: “julgo procedente o pedido
feito por X para determinar que o ente publico Y forneca o
medicamento Z”, quando se defere o pedido, ou “julgo improcedente o
pedido feito por X em face do ente publico Y, pois a Constitui¢cdo nio
lhe assegura o direito a receber o medicamento Z” (4).

Qualquer decisdo de qualquer 6rgio do Poder Judicidrio que faca
a delimitagdo do direito a saide poderia ser analisada neste trabalho.
Como o que se discute sdo os limites do que é constitucionalmente
garantido por esse direito, serdo examinadas decisdes prolatadas pelo
Supremo Tribunal Federal, que é reconhecido como o 6rgdo de ctipula
do Poder Judicidrio (TEMER, 2003, p. 173) e que € qualificado pelo
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artigo 102 da Constituicdo como corte de ultima instdncia e como
guardido dos preceitos nela inscritos. (BRASIL, 1988). Destaque-se que
as decisoes do Supremo Tribunal Federal selecionadas para estudo tém
sua importincia atestada pelo fato de terem sido citadas em obras
cientificas.

1.2.1 Uma decisao generosa

H4 um carddpio de posi¢cdes defendidas e/ou defensdveis a
disposicdo dos membros do Poder Judicidrio para balizar a delimitacio
judicial do direito 2 satide. E possivel dizer que os artigos 6° ¢ 196 e
seguintes da Constituicdo nfdo garantem nenhum direito subjetivo a
prestagdes (amplitude prestacional em grau zero); pode-se afirmar que,
pelo contrdrio, esses artigos garantem todas as prestacdes possiveis
(amplitude prestacional em grau maximo); se essas posi¢des parecem
extremadas, pode-se defender que garantem algumas prestacdes e outras
ndo (amplitude prestacional em grau minimo); e se as consequéncias
trazidas pela aplicacdo das outras posi¢cdes parecem indesejdveis, €
possivel dizer que o critério para considerar uma prestagio como
garantida ou nio depende da aceitabilidade dos resultados advindos do
reconhecimento da posi¢@o prestacional (amplitude prestacional em grau
variavel).

Uma decisio judicial pode ndo fazer uma opg¢éo expressa por uma
das posicdes supramencionadas. Porém, esmiucando os seus
fundamentos, encontram-se elementos que viabilizam a sua
classificacdo em uma delas. Faca-se isso com a decisdo prolatada pelo
ministro Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal, ao apreciar a
Peticdo 1.246/SC, em 31 de janeiro de 1997, cuja importincia é
destacada pela doutrina, haja vista que “[...] fez escola [...]” (AVELAS
NUNES; SCAFF, 2011, p. 33) e “[...] vem sendo reiteradamente
mencionada pelo STF como paradigmitica [...]” (SCAFF, 2008, p. 164).

O caso tratado na Peticdo 1.246/SC iniciou-se com o ajuizamento
de uma acdo cautelar por J. B. G. C. na qual se pleiteava, em face do
Estado de Santa Catarina, o custeio de tratamento para a distrofia
muscular de Duchene em clinica situada nos Estados Unidos, no importe
de US$ 63 mil. O juizo de 1° grau concedeu a liminar cautelar e ordenou
ao Estado de Santa Catarina que pagasse pelo tratamento ou se
responsabilizasse pelo seu custeio, determinando, na sequéncia, o
bloqueio de verbas depositadas nas contas bancdrias do ente ptiblico no
montante suficiente para tal e a sua imediata transferéncia a mae do
autor. Essa decisdo foi confirmada pelo Tribunal de Justi¢a, motivo pelo
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qual o Estado de Santa Catarina interpds uma peticio ao Supremo
Tribunal Federal requerendo a suspensdo da liminar, alegando que a
determinagdo judicial caracterizava violagdo aos artigos 37, 100 e 167
da Constitui¢do, por veicular uma ordem de pagamento sem amparo
orcamentdrio e sem base legal, além de configurar afronta ao principio
da separacgd@o dos poderes.

O ministro Celso de Mello, entdao no exercicio da Presidéncia da
Corte, considerou que a providéncia reclamada na medida cautelar era o
unico meio de salvar a vida do autor, sendo que essa circunstincia,
aliada a “[...] um imperativo de solidariedade humana [...]” e a “[...]
impostergabilidade do cumprimento do dever politico-constitucional
que se impde ao Poder Publico [...] de assegurar a todos a protecio a
satude (CF, art. 196) e de dispensar tutela a crianca e ao adolescente (CF,
art. 6°, c/c art. 227, § 1°)”, inviabilizava o deferimento do pedido de
suspensdo da liminar deduzido pelo Estado de Santa Catarina. O
ministro teceu elogios a decisdo de 1° grau, que, ao deferir o custeio de
tratamento no exterior em sede de liminar cautelar, constituiria “[...] um
gesto digno de reverente e soliddrio apre¢o a vida de um menor, que,
pertencente a familia pobre, ndo dispde de condi¢Oes para custear as
despesas do unico tratamento médico-hospitalar capaz de salva-lo de
morte inevitdvel”. O argumento nuclear da decisdo é o seguinte:

Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida,
que se qualifica como direito subjetivo inaliendvel
assegurado pela propria Constituicdo da
Republica (art. 5° caput) ou fazer prevalecer,
contra essa prerrogativa fundamental, um
interesse financeiro e secunddrio do Estado,
entendo — uma vez configurado esse dilema — que
razdes de ordem ético-juridica impde ao julgador
uma s e possivel opcdo: o respeito indeclindvel a
vida. (BRASIL, 1997)

O trecho acima transcrito converteu-se em uma espécie de chavao
forense, multicitado em decisdes judiciais sobre demandas relacionadas
ao direito a saide. Uma amostra superficial é suficiente para verificar a
frequéncia com que € utilizado: o sistema de busca do sitio do Tribunal
de Justica de Sdo Paulo acusa 3.751 acdérddos que o mencionam
(TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO, 2014); o do Tribunal de
Justica de Minas Gerais, 211 (TRIBUNAL DE JUSTICA DE MINAS
GERALIS, 2014); o do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, 154
(TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL, 2014); e o do
Tribunal de Justica de Santa Catarina, 206 (TRIBUNAL DE JUSTICA
DE SANTA CATARINA, 2014).
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Uma dissecacio da decisdo do ministro Celso de Mello revela a
amplitude prestacional por ela emprestada ao direito fundamental social
a saude. Em favor da manuten¢do da decisdo de 1° grau que deferiu, em
favor do autor, o custeio do tratamento pleiteado (transplante de células
mioblésticas nos Estados Unidos), consideraram-se os seguintes dados:
singularidade do caso (1); imprescindibilidade da medida (2);
impostergabilidade do dever estatal de assegurar a todos a protecdo a
satide e de dispensar especial tutela a criancga e ao adolescente, por forca
dos arts. 196 e 6° c/c art. 227, § 1°, da Constituicao (3); necessidade de
obedecer a um imperativo de solidariedade humana (4); e prevaléncia da
protecdo da inviolabilidade do direito a vida, como direito subjetivo
inaliendvel assegurado pela Constituicdo da Repiblica, sobre um
interesse financeiro e secundario do Estado (5).

Note-se que a singularidade do caso (1) e a imprescindibilidade
da medida (2) sdo dados relacionados aos fatos; j4 a necessidade de
obedecer a um imperativo de solidariedade humana (4) € dado
extrajuridico, de ordem moral. Os dados juridicos nos quais se baseou a
decisdo foram a impostergabilidade do dever estatal de assegurar a todos
a protecdo a saide e de dispensar especial tutela a crianca e ao
adolescente (3) e a prevaléncia da protecdo da inviolabilidade do direito
a vida sobre um interesse financeiro e secundario do Estado (5).

Uma reflexdo sobre os dados estritamente juridicos utilizados na
argumentacdo desenvolvida pelo ministro Celso de Mello revela que se
faz uma conexdo entre o direito a satide e o direito & vida: ao justificar a
manutencdo da decisdo que reconheceu a posicdo prestacional
reclamada, o ministro diz que a tnica op¢do possivel ao julgador “[...] é
o respeito indeclindvel a vida” (BRASIL, 1997). Ou seja: o tratamento
pleiteado encontraria substrato normativo ndo s6 no direito a saide, mas
no préprio direito a vida, podendo-se afirmar que o direito a saide seria
uma garantia do direito a vida. (LOPES, 2010, p. 45)

Interessante observar, também, que o ministro identifica, como
Unica posicao contrdria ao reconhecimento da posi¢do prestacional, “[...]
um interesse financeiro e secunddrio do Estado [...]”, que sempre
cederia passo “[...] ao respeito indeclindvel a vida [...]” (BRASIL,
1997); assim, o direito a saide, conectado ao direito a vida, sempre
deteria preferéncia sobre os interesses que com ele colidem, de forma
que as posicdes prestacionais relativas a saide seriam sempre exigiveis.
Além de serem sempre exigiveis, as prestagdes garantidas pelo direito a
saude seriam ilimitadas, haja vista que a decisdo nao faz mencdo a
nenhum critério ou pardmetro a ser observado na sua outorga.
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Nos termos da decisdo em comento, o conflito existente entre o
direito a satide e o Unico interesse contrastante identificado - “interesse
financeiro e secunddrio do Estado” - seria resolvido de acordo com o
critério hierarquico. Destarte, a posi¢do prestacional pleiteada - o
tratamento via transplante das células miobldsticas - derivaria, por
subsunc¢do, da norma de grau superior, que assegura o direito a satude,
sendo que as normas de grau inferior que protegem interesses
conflitantes constituiriam “vicios juridicos”. Nao se pode falar que a
decisdo admite a ponderacio, pois o ministro Celso de Mello deixa claro
que “[...] entre proteger a inviolabilidade do direito a vida [...] ou fazer
prevalecer [...] um interesse financeiro e secunddrio do Estado [...]” hd
“[....] uma s6 e possivel opcao: o respeito indeclindvel a vida [...]”.

Pode-se afirmar, entdo, que a decis@o prolatada na apreciacdo da
Peticdo 1.246/SC, ao predeterminar a superioridade incondicional do
direito fundamental social a satde sobre outros interesses, € ao nao fixar
quaisquer limitagdes a exigibilidade das prestagdes derivadas desse
direito, confere-lhe uma amplitude prestacional em grau maximo. Por
isso, pode ser qualificada como uma decisdo “generosa” no que toca a
delimitacio das posi¢cdes exigiveis com base nas disposi¢des
constitucionais insertas nos artigos 6°, 196 e seguintes da Constituicao.

1.2.2 Uma decisao restritiva

Se uma decisio que confere ao direito fundamental social a satde
a propriedade de garantir prestacdes ilimitadas por derivacdo direta da
Constituicdo pode ser considerada “generosa”, uma decisdo que nao
confere a esse direito tal propriedade pode ser considerada como
“restritiva”’, ao menos do ponto de vista dos interessados na satisfacio
das prestacdes. Neste ultimo tipo pode ser enquadrada a decisdo tomada
pela ministra Ellen Gracie, do Supremo Tribunal Federal, ao apreciar
em 26 de fevereiro de 2007 o Pedido de Suspensdo de Tutela
Antecipada n° 91, feito pelo Estado de Alagoas.

O caso objeto do Pedido de Suspensdo de Tutela Antecipada n°
91 iniciou-se com a propositura, pelo Ministério Pablico de Alagoas, da
Acdo Civil Pdblica n° 001.06.014309-7, na qual se demandava, dentre
outros pedidos, o fornecimento de medicamentos necessarios para o
tratamento de pacientes renais cronicos em hemodidlise e pacientes
transplantados. Concedido o pedido de antecipacdo da tutela pelo juizo
de 1° grau, o réu, Estado de Alagoas, ingressou com pedido de
suspensdo perante o Tribunal de Justica, que foi indeferido. Diante desse
indeferimento, o Estado de Alagoas manejou novo pedido de suspensdo
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ao presidente do Superior Tribunal de Justi¢a, que entendeu por bem
remeté-lo ao Supremo Tribunal Federal, considerando que a causa de
pedir, na acdo ordindria, ostentava indole constitucional, porque
envolvia a interpretacdo e aplicacdo dos artigos 23, Il e 198, I, da
Constitui¢do Federal. Enviado o pedido ao Supremo Tribunal Federal,
coube a ministra Ellen Gracie aprecid-lo, pelo fato de estar no exercicio
da presidéncia daquela corte. A ministra decidiu pelo deferimento
parcial do pedido de suspensdo de tutela antecipada, a fim de limitar a
responsabilidade do Estado de Alagoas “[...] ao fornecimento dos
medicamentos contemplados na Portaria n° 1.318 do Ministério da
Saude”, ou seja, ao fornecimento dos medicamentos j4 adotados pela
politica ptiblica de atendimento aos pacientes renais (BRASIL, 2007).
Teceram-se estas consideragdes a respeito do artigo 196 da
Constituigao:
Entendo que a norma do art. 196 da Constituicao
da Republica, que assegura o direito a satde,
refere-se, em principio, a efetivagdo de politicas
publicas que alcancem a populagdo como um
todo, assegurando-lhe acesso universal e
igualitdrio, e ndo a situagdes individualizadas. A
responsabilidade do Estado em fornecer os
recursos necessdrios a reabilitacdo da saide de
seus cidadaos ndo pode vir a inviabilizar o sistema
publico de satide. No presente caso, ao se
conceder os efeitos da antecipacdo da tutela para
determinar que o Estado forneca os medicamentos
relacionados  ‘(...) e outros medicamentos
necessdrios para tratamento (...)" (fl. 26) dos
associados, estd-se diminuindo a possibilidade de
serem oferecidos servicos de satde bdsicos ao
restante da coletividade. (BRASIL, 2007)
Separados, os dados componentes do raciocinio empreendido
pela ministra Ellen Gracie para formar sua decisdo sdo os seguintes: o
artigo 196 da Constitui¢do, em principio, abriga uma norma que ordena
a efetivacdo de politicas publicas de saide que abranjam toda a
populacdo (1); o artigo 196 da Constitui¢do, em principio, ndo garante
um direito individual a sadde (2); o fornecimento de recursos
necessdrios a reabilitacdo da saide ndo pode levar a inviabilizagdo do
sistema publico de satide (3). Os dois primeiros dados revelam que o
direito a saide consagrado no artigo 196 da Constituicdo, pelo
entendimento adotado na decisfo, seria um mero direito a execucdo de
politicas publicas, ou seja, um direito social derivado a “[...] exigir uma
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atuacfo legislativa concretizadora das ‘normas constitucionais sociais’
[...]” e a “[...] exigir e obter a participa¢do igual nas prestagdes criadas
pelo legislador (ex: prestacdes médicas e hospitalares existentes [...]”
(CANOTILHO, 2000, p. 402). Em outras palavras: o direito a satde
previsto no artigo 196 da Constituicdio seria apenas um interesse
tutelado pelo direito objetivo sem o correspondente direito subjetivo,
configurando um “bem juridico” ou um “efeito reflexo da ordem
juridica”7 (ANDRADE, 2003, v. 1, p. 9).

A ideia de que do artigo 196 da Constituicdo ndo decorre
diretamente um direito a prestacdes fica clara na conclusio da decisdo
da ministra Ellen Gracie, que limita a responsabilidade do Estado de
Alagoas “[...] ao fornecimento dos medicamentos contemplados na
Portaria n° 1.318 do Ministério da Saide” (BRASIL, 2007). Assim,
perante o ente publico sé seriam exigiveis as prestagdes cuja satisfagcdo
ja estd predeterminada na legislacdo infraconstitucional. Essa ideia
afina-se com o posicionamento de Luis Roberto Barroso, para quem, no
ambito de demandas individuais, a atuacdo do Poder Judicidrio deve
circunscrever-se “[...] a efetivar a realizacdo das opg¢des ja formuladas
pelos entes federativos e veiculadas nas listas de medicamentos [...]".
(BARROSO, 2008, p. 897)

A decisdo exarada na apreciacdo do Pedido de Suspensdo de
Tutela Antecipada n° 91, como visto, ndo reconhece a existéncia de um
direito origindrio a prestacdes de saide: a Constitui¢do, por si s6, ndo
garantiria tais prestacdes. Somente o devido detalhamento das

7 Sobre os interesses tutelados pelo direito objetivo sem o correspondente
direito subjetivo, sdo esclarecedoras as observacdes de Manuel A. Domingues
de Andrade, que neles enquadra a vacinag@o obrigatéria: “Além de ndo haver
identidade entre o direito subjectivo e o interesse juridicamente tutelado, ndo ha
sequer uma inteira coincidéncia entre os dois termos. A todo o direito subjectivo
corresponderd um tal interesse. Mas ndo inversamente. Pode haver interesses
tutelados pelo direito objectivo, a que todavia ndo corresponde um direito
subjectivo, porque a respectiva tutela € organizada por outro meio - maxime
pela intervencgdo oficiosa da entidade publica. Costuma falar-se, em tais casos,
de bens juridicos, de interesses protegidos ou ainda (no campo publicistico) de
efeitos reflexos da ordem juridica. Assim, para referir um caso cldssico: a lei
que impde a vacinagdo obrigatdria € uma lei que protege os interesses de cada
um. Mas nem por isso a cada um compete um direito subjectivo correspondente.
Nenhum de nés pode verdadeiramente exigir que os outros sejam vacinados;
nem a vacinagdo dos outros, ou a nossa, depende de qualquer solicitacdo ou
requerimento. Os agentes do servico publico competente devem proceder a essa
operacao por sua iniciativa e autoridade”. (ANDRADE, 2003, v. 1, p. 9)



49

prestagcdes de saide em diploma infraconstitucional é que lhes conferiria
a nota da exigibilidade, convertendo-os em direitos subjetivos. Por isso,
pode-se dizer que a decisdo da ministra Ellen Gracie atribui ao direito
fundamental social a satide, enquanto direito origindrio a prestacdes,
uma amplitude prestacional em grau zero: com base tdo-somente na
Constituicdo, nenhuma a¢fo ou servigo de saide seria exigivel em face
do Estado.

1.2.3 Uma decisido que busca o meio-termo

Nao reconhecer no direito fundamental social a saide um direito
origindrio a prestacdes € uma opc¢do passivel de criticas. Pode-se
entender que isso significa menoscabar a forca de uma norma
constitucional, tornando os titulares do direito a sadde reféns de normas
infralegais que desobedecem aos comandos superiores do ordenamento
juridico. Como poderia uma mera portaria do Ministério da Sadde, por
exemplo, prevalecer sobre o comando inserto no artigo 196 da
Constitui¢ao?

Vera Karam de Chueiri e Joanna Maria de Aradjo Sampaio
consideram que a decisdo prolatada no Pedido de Suspensdo de Tutela
Antecipada n° 91, ao desobrigar o ente publico de fornecer
medicamentos ndo previstos na politica de atendimento aos pacientes
renais, adotou argumentos meramente politicos, sendo que a ministra
Ellen Gracie teria ignorado o direito individual ao medicamento, “[...]
nao protegendo o direito a vida e a satide no caso [...]”, filiando-se “[...]
a um pragmatismo juridico - segundo o qual os cidaddos ndo possuem
direitos e, assim, os juizes devem decidir da maneira que melhor atender
os interesses da coletividade [...]” (2009, p. 62). Ao mesmo tempo em
que criticam a decis@o da ministra Ellen Gracie, as autoras elogiam a
decisdo do ministro Celso de Mello prolatada na Peti¢do n°® 1.246/SC, na
qual se decidiu que o tratamento de saide reclamado deveria ser
concedido porque o direito a vida prevaleceria sobre “[...] um interesse
financeiro e secundario do Estado [...]” (BRASIL, 1997). Para elas, o
ministro “[...] levou os direitos a sério, pois admitiu que os principios
sdo imponderdveis e devem ser respeitados, ndo devendo o juiz decidir
de maneira utilitarista [...]”.8 (CHUEIRI; SAMPALIO, 20009, p. 60)

¥ As autoras defendem que a decisdo do ministro Celso de Mello, ao privilegiar
o principio da vida digna, teria utilizado um argumento de principio - “levando
os direitos a sério”, ao passo que a decisdo da ministra Ellen Gracie, ao
sacrificar um direito individual a um interesse coletivo, estaria baseada em um
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Outros autores fazem justamente o oposto do que fizeram Vera
Karam de Chueiri e Joanna de Aradjo Sampaio: elogiam a decisdo
prolatada pela ministra Ellen Gracie no Pedido de Suspensdo de Tutela
Antecipada n°® 91 e criticam a decisdo prolatada pelo ministro Celso de
Mello na Peticdo n° 1.246/SC. Ricardo Lobo Torres, por exemplo,
entende que a ministra Ellen Gracie, ao dizer que o direito a saude
refere-se, em principio, a efetivacdo de politicas piblicas universalistas,
faz isso com “[...] muita propriedade [...]”, destacando que “A
insisténcia do Judicidrio brasileiro no adjudicar bens ptblicos
individualizados (ex. remédios), ao revés de determinar a
implementacdo da politica piblica adequada, tem levado a predacdo da
renda publica pelas elites, a exemplo do que acontece em outros paises”
(TORRES, 2009, p. 129). Por sua vez, Anténio José Avelds Nunes
pensa que a decisdo do ministro Celso de Mello, ao afirmar que o direito
a vida sempre prevalece sobre um “interesse financeiro e secundario do
Estado”, encerraria “[...] um belo discurso moralista (demagdgico?)
[...]”, que poderia “[...] aliviar a nossa (ma?) consciéncia [...]”, mas que
nio poderia ser levado a sério (AVELAS NUNES; SCAFF, 2011, p-
37). Para ele, ndo se pode ignorar que ndo hd recursos suficientes para
atender todas as exigé€ncias da populagio; sendo assim, faz-se necessaria
uma sele¢@o de prioridades, o que envolve uma escolha politica que, no
Estado Democritico de Direito, é de responsabilidade do Parlamento, e
nio do Judicidrio. (AVELAS NUNES; SCAFF, 2011, p. 36-40).

Por serem criticdveis sob uma Otica e elogidveis sob outra 6tica, a
decisdo prolatada na apreciagdo da Peticdo 1.246/SC e a decisdo
prolatada na apreciacdo do Pedido de Suspensdo de Tutela Antecipada
n°® 91/AL atraem para si a suspei¢do do extremismo ou do radicalismo,
ou, quando menos, a suspeicdo da imperfeicdo. Colocada essa
suspei¢do, surge a tentacdo de buscar o meio-termo, a “terceira via”,

argumento de politica (policy) - que sé poderia ser adotado pelos poderes
Executivo e Legislativo, e ndo pelo Judicidrio (CHUEIRI; SAMPAIO, 2009, p.
48, 58-59 e 62). Ora, a ideia de que a decisdo da ministra Ellen Gracie valeu-se
de um argumento de policy é controvertida, mesmo a luz da teoria de Dworkin -
utilizada como referencial tedrico pelas autoras. Dworkin admite, na obra
“Levando do direitos a sério”, que um juiz que restringe um direito abstrato em
consideracdo a direitos concorrentes baseia-se num argumento de principio
(DWORKIN, 2002, p. 156). Da mesma forma, pode-se entender que a ministra
Ellen Gracie, ao levar em consideracdo os direitos de outros pacientes para
restringir o direito abstrato a satide dos pacientes renais, teria baseado sua
decisdo em um argumento de principio.
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criando um tipo de decisdo que conjugasse as qualidades das duas
decisdes, sem nenhum dos seus defeitos. Ao que parece, o ministro
Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal Federal, assumiu essa missao ao
relatar o Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada n°® 175,
provindo do Estado do Ceard, sendo que o voto por ele proferido nesse
caso ¢ tido como um leading case de um novo paradigma decisdrio.
(AVELAS NUNES; SCAFF, 2011, p. 120)

O caso objeto do Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela
Antecipada n° 175 comegou com o ajuizamento de acdo civil publica
pelo Ministério Pablico Federal em face da Unido, do Estado do Ceard e
do Municipio de Fortaleza, cuja finalidade era obter o fornecimento do
medicamento Zavesca (Miglustat) em favor de C. A. C. N., portadora da
doenga de Niemann-Pick tipo “C”, prestacdo de saude esta cujo custeio
chegava a R$ 52 mil mensais. O processo foi distribuido ao juizo da 7
Vara da Secdo Judicidria do Estado do Ceard, que extinguiu o processo
sem resolucdo de mérito por ilegitimidade ativa do Ministério Publico,
nos termos do artigo 267, VI, do Cédigo de Processo Civil. Diante dessa
sentenca, o Ministério Publico interpds apelacdo ao Tribunal Regional
Federal da 5* Regido, que deu provimento ao recurso para reconhecer a
legitimidade ativa do apelante e, além disso, deferiu o pedido de
antecipacdo de tutela para determinar que os réus fornecessem o
medicamento pleiteado a paciente beneficidria. Contra essa ultima
decisdio, a Unido ajuizou pedido de suspensdo de tutela antecipada ao
Supremo Tribunal Federal, que foi rejeitado pelo ministro Gilmar
Mendes, entdo na presidéncia da Corte. Tentando reverter a decisdo
monocratica do ministro, a Unido interpds agravo regimental ao
Plendrio do Supremo Tribunal Federal, alegando, em suma, que a
decisdo pelo deferimento da antecipacdo da tutela violava o principio da
separacdo dos poderes, ao desconsiderar que a definicdo de politicas
publicas de saide era funcdo exclusiva da Administracdo Publica.
(BRASIL, 2009)

Ao relatar o Agravo Regimental no pedido de Suspensdo de
Tutela Antecipada n° 175, o ministro Gilmar Mendes principia o seu
voto afirmando que “A doutrina constitucional brasileira hd muito se
dedica a interpretacdo do artigo 196 da Constituicdo” e que “Teses,
muitas vezes antagOnicas, proliferaram-se em todas as instancias do
Poder Judicidrio e na seara académica”. Tais teses buscariam definir
“[...] se, como e em que medida o direito constitucional a satde se traduz
em um direito subjetivo publico a prestagdes positivas do Estado,
passivel de garantia pela via judicial” - ou seja, as teses perquiririam
acerca da amplitude prestacional do direito a saide. (BRASIL, 2010b)
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O ministro observa que, no campo dos direitos sociais, “Juizos de
ponderagdo sdo inevitdveis nesse contexto prenhe de complexas relagdes
conflituosas entre principios e diretrizes politicas [...]”. Em seguida,
lanca-se a tarefa de verificar de que forma a Constitui¢do estabelece os
limites e possibilidades de implementacdo do direito a saude,
examinando detidamente o disposto no artigo 196 daquele diploma.

O ministro entende que o artigo 196 da Constitui¢do consagra
“[...] tanto um direito individual quanto um direito coletivo a sauide
[...]”, mas que se deve ter conta que “[...] esse direito subjetivo puiblico é
assegurado mediante politicas sociais e econdmicas [...]”, inexistindo
“[...] um direito absoluto a todo e qualquer procedimento necessario
para a protecdo, promogdo e recuperacdo da saide”. Ou seja: a
disposicdo constitucional preveria apenas “[...] um direito publico
subjetivo a politicas publicas que promovam, protejam e recuperem a
satide”, de forma que “[...] a garantia judicial da presta¢do individual de
saude, prima facie, estaria condicionada ao ndo comprometimento do
funcionamento do Sistema Unico de Sadde (SUS) [...]7, requisito
demonstravel “[...] caso a caso”. (BRASIL, 2010b)

O ministro Gilmar Mendes prossegue afirmando que existe uma
“[...] crescente controvérsia juridica sobre a possibilidade de decisdes
judiciais determinarem ao Poder Puablico o fornecimento de
medicamentos e tratamentos [...]”, para, na sequéncia, opinar no sentido
de que “[...] o problema talvez ndo seja de [...] interferéncia do Poder
Judicidrio na criacdio e implementacdo de politicas publicas em matéria
de saude [...]”, haja vista que, na quase totalidade dos casos, haveria
apenas uma “[...] determinacdo judicial do efetivo cumprimento de
politicas publicas existentes”. (BRASIL, 2010b)

Partindo desse pressuposto, o ministro destaca que, na apreciacdo
judicial de demandas relativas ao direito a satde, “[...] o primeiro dado a
ser considerado € a existéncia, ou ndo, de politica estatal que abranja a
prestacdo de saide pleiteada pela parte” (BRASIL, 2010b); entdo, se o
Judiciario defere uma prestacdo de sadde j4 incluida nas politicas sociais
e econdmicas desenvolvidas pelo Sistema Unico de Saide, nio estd
criando politica publica, mas apenas determinando o seu cumprimento -
assim, seria evidente o direito subjetivo publico a prestacdes previstas
pelas politicas publicas de satde, ou seja, aos direitos a prestacdes
consagrados na legislacdo infraconstitucional ou direitos derivados a
prestacoes.

O segundo dado a ser considerado no julgamento de pedidos
relacionados ao direito a sadde seria “[...] a existéncia de motivagdo para
o ndo fornecimento de determinada acdo de satide pelo SUS”, podendo
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ocorrer, nessa hipotese, duas situacdes: “[...] 1°) o SUS fornece
tratamento alternativo, mas nao adequado a determinado paciente; 2°) o
SUS ndo tem nenhum tratamento especifico para determinada
patologia”. O ministro Gilmar Mendes salienta que “[...] em geral,
deverd ser privilegiado o tratamento fornecido pelo SUS em detrimento
de opg¢do diversa escolhida pelo paciente [...]”, ponderando que ndo se
pode afastar “[...] a possibilidade de o Poder Judicidrio, ou de a prépria
Administragdo, decidir que medida diferente da custeada pelo SUS deve
ser fornecida a determinada pessoa que, por razdes especificas de seu
organismo, comprove que o tratamento fornecido ndo é eficaz no seu
caso”. Aduz ainda que “[...] a inexisténcia de Protocolo Clinico no SUS
ndo pode significar violagdo ao principio da integralidade do sistema,
nem justificar a diferenca entre as op¢des acessiveis aos usudrios da rede
ptblica e as disponiveis aos usudrios da rede privada”. (BRASIL,
2010b)

Depois de fazer essas consideragdes, o ministro votou no sentido
de negar provimento ao agravo regimental interposto pela Unido,
mantendo a decisdo do Tribunal Regional Federal da 5* Regido que
determinou o fornecimento do medicamento a paciente C. A. C. N.,
tendo em vista a grave lesdo que a suspensdo dessa decisdo acarretaria.
Ao seu posicionamento aderiram, a unanimidade, todos os ministros do
Supremo Tribunal Federal. (BRASIL, 2010b)

Examinando a fundamentacdo construida pelo ministro Gilmar
Mendes, nota-se que, nos termos da decisdo proferida pelo Supremo
Tribunal Federal, devem seguir-se os seguintes parametros na
apreciacdo de demandas relativas ao direito a saide: o direito
fundamental social & saide previsto no artigo 196 da Constitui¢ao
constitui-se, em principio, em um direito subjetivo a politicas publicas
na area da saude, de titularidade coletiva ou individual (1); o Poder
Judiciario, na efetivacdo do direito a saude, deve, em principio, limitar-
se a determinar a execugdo das politicas ja existentes (2); o Poder
Judiciario deve privilegiar o tratamento previsto pelas politicas publicas
de saide em detrimento do tratamento escolhido pelo paciente (3); nos
casos em que inexiste politica publica para atender determinada
patologia, ou nos casos em que o tratamento dispensado pelo sistema
publico de satide for ineficaz para determinado paciente, o Poder
Judicidrio e a prépria Administragdo podem determinar o fornecimento
de tratamento ndo previsto pelas politicas piblicas de satde (4); a
inexisténcia de tratamento de satide previsto pelas politicas publicas ndo
pode justificar violagdo ao principio da integralidade do sistema de
satide e nem justificar a diferenca entre as opgdes acessiveis na rede
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publica de saide e aquelas acessiveis na rede privada de satude (5).
Todos esses parametros podem ser resumidos em dois: ao apreciar
pedidos visando a concretizacdo do direito constitucional a saide, o
Poder Judicidrio deve privilegiar o tratamento previsto pelas politicas
publicas de sadde (3), contudo, caso o tratamento previsto seja
inadequado, tanto o Judicidrio quanto a Administracdo podem
determinar o fornecimento de tratamento ndo previsto nas politicas
publicas de satide (4).

A partir da identificagdo dos critérios elaborados pelo ministro
Gilmar Mendes para guiar o julgamento de pedidos fundados no direito
a saude, cabe indagar a respeito da amplitude prestacional por ele
conferida a esse direito. Em um primeiro momento, parece que o
ministro, acompanhado pela unanimidade de seus pares, prestigia a
observancia das politicas publicas estabelecidas pelos orgaos
competentes, ao dizer que “[...] em geral, deverd ser privilegiado o
tratamento fornecido pelo SUS em detrimento de opgdo diversa
escolhida pelo paciente [...]” (BRASIL, 2010b). Porém, como bem
observado por Fernando Facury Scaff, o ministro “[...] cria uma valvula
de escape para as decisdes judiciais [...] “ao admitir “[...] ‘a
possibilidade de o Poder Judiciario ou a préopria Administragdo, decidir
que medida diferente da custeada pelo SUS deve ser fornecida a
determinada pessoa que [...] comprove que o tratamento fornecido nao é
eficaz em seu caso [...]” (AVELAS NUNES; SCAFF, 2011, p. 124). De
fato: segundo o raciocinio do ministro, se o tratamento oferecido pelas
politicas publicas de satde for adequado a situacdo clinica do paciente
demandante, o Poder Judicidrio deverd preferi-lo a outro tratamento;
porém, se o tratamento oferecido pelas politicas publicas de saide for
inadequado, o Poder Judicidrio ou a Administra¢cdo podem determinar a
realizac@o de outro tratamento. Ou seja: de qualquer maneira, é possivel
ordenar a realizacdo do tratamento adequado a situagc@o clinica do
paciente, independentemente de estar ou ndo incluido nas politicas
publicas de saiide.

A andlise do voto condutor do acérddo exarado no julgamento do
Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada n°® 175 pode ser
aprofundada: ao reconhecer a possibilidade de o Judicidrio ou a
Administragdo determinar o fornecimento de tratamento ndo incluido
nas politicas puiblicas de saide, o voto acaba por consagrar o
entendimento de que o direito fundamental social a saide insculpido na
Constitui¢cdo traduz uma norma que ordena o fornecimento de qualquer
tratamento de sadde. Essa conclusdo € refor¢ada pelo fato de o ministro
Gilmar Mendes ndo demarcar qualquer limitacdo ao deferimento de
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prestagdes de saide ndo incluidas em politicas publicas, a ndo ser a
prova de que elas sdo necessdrias - € particularmente revelador o trecho
em que o ministro observa que a inexisténcia de Protocolo Clinico no
SUS para determinada patologia ndo pode justificar “[...] a diferenca
entre as opcdes acessiveis aos usudrios da rede publica e as disponiveis
aos usudrios da rede privada” (BRASIL, 2010b).

Depois de feita a andlise do voto condutor do acérddo prolatado
na apreciagdo do Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela
Antecipada n°® 175, é possivel resumi-lo com estas palavras: qualquer
tratamento de saiide pode ser pedido com base no direito constitucional
a saude; se o tratamento incluido nas politicas puiblicas for satisfatorio,
deverd ser respeitado. Nessa linha, a inclusdo da prestacdo de satide nas
politicas publicas nfdo seria circunstincia determinante de seu
fornecimento, pois as prestacdes ndo incluidas poderiam ser fornecidas,
e, pelo que se pode depreender do voto, de forma ilimitada. Ora, se
assim €, o voto do ministro Gilmar Mendes confere ao direito
fundamental social a saide uma amplitude prestacional em grau
mdximo, trilhando os passos da decisdo prolatada pelo ministro Celso de
Mello ao apreciar a Peticdo n° 1.246. Portanto, a decisdo “que busca o
meio-termo” €, em sua esséncia, uma decisdo “generosa’.

1.3 RISCOS DA DELIMITACAO JUDICIAL DO DIREITO A
SAUDE: “INTROMISSAO” E “INJUSTICA”

Inicialmente, as decisdes do Supremo Tribunal Federal aqui
analisadas receberam trés epitetos: decisdo “generosa”, decisdo
“restritiva” e decisd@o “que busca o meio-termo”. Ao final, revelou-se
que este ultimo epiteto ndo se justificava, pois a decisdo que buscava o
meio-termo era, em rigor uma decisdo “generosa’, que conferia ao
direito fundamental social a satide uma amplitude prestacional em grau
maximo, embora manifestasse deferéncia as politicas publicas de sadde.
Em rigor, a decisdo que buscava o meio-termo limitou-se a estabelecer,
como etapa prévia a outorga judicial de tratamentos ndo incluidos em
politicas publicas (tratamentos ndo padronizados), a prova da ineficdcia
das terapias ja fornecidas pelo sistema publico de satide.

O fato de a decisdo que buscava o meio-termo constituir, no
fundo, uma variante da decis@o “generosa” dd indicios do prestigio do
principio do resgate, ou seja, da ideia de que “a saide ndo tem prego”.
Isso se demonstra pela percepcdo de que as decisdes judiciais afinadas
com o principio do resgate constituem a interpretacdo judicial
dominante acerca do contetido do direito fundamental social a sadde.
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Vera Karam Chueiri e Joanna Maria de Aratjo Sampaio celebram
a predominancia das decisdes judiciais que delimitam o direito a saide
de forma a conferir-lhe uma amplitude prestacional em grau maximo.
Citando a decisdo exarada pelo ministro Celso de Mello ao apreciar a
Peticdo 1.246/SC - segundo a qual a protecdo do direito a vida prevalece
sobre um interesse secunddrio do Estado - observam que “O tema [do
direito a satde] vem sendo decidido nos mesmos moldes pelos tribunais
inferiores” e elogiam a decisdo por ser “[...] coerente e consistente, pois
comprometida com a constru¢cdo de uma histdria constitucional que nio
sacrifica o direito dos seus cidaddaos em nome do interesse coletivo [...]”.
(2009, p. 64). Ricardo Lobo Torres, em tom critico, afirma que, desde
um acérddo prolatado pelo Supremo Tribunal Federal ao julgar o
Recurso Extraordinario 271.286/RS, de 12 de setembro de 2000, “[...] os
tribunais de grau inferior passaram a sacar diretamente do art. 196 da
Constituicdo a fonte legitimadora da afirmacdo positiva das prestagdes
na drea de saide nos casos de omissdo administrativa ou legislativa”
(2009, p. 254). Fatima Vieira Henriques considera que, atualmente, “[...]
qualquer demandante individual tem enormes chances de ver seu pedido
de tratamento médico ou custeio de medicamento julgado procedente
sem mais [...]” (2008, p. 827). Ana Luiza Chieffi e Rita Barradas Barata
comentam que “O fornecimento de medicamentos por acdo judicial
tornou-se uma prdtica rotineira nos ultimos anos”, acrescentando, em
tom de censura, que “De maneira geral, os juizes, ao deferirem as ordens
para o fornecimento de medicamentos como forma de garantir os
direitos dos individuos, ndo observam a politica de assisténcia
farmacéutica do SUS”. (2009, p. 1.839 e 1.842).

A percepcdo de que hd uma interpretacdo judicial dominante
sobre o conteddo do direito fundamental social a sadde, que lhe
empresta uma amplitude prestacional em grau méaximo enquanto direito
origindrio a prestagdes, ¢ bem expressada por Octdvio Luiz Motta
Ferraz:

A chamada judicializacio da saide - o expressivo
e crescente volume de demandas envolvendo o
direito a saide que diariamente chegam ao
Judiciario por todo o Brasil - alcangou proporc¢des
significativas - e, para muitos, preocupantes. Por
todo o pafs, 6rgdos de saide municipais, estaduais
e federais sdo instados o ano inteiro a responder a
milhares de ac¢des judiciais nas quais individuos -
e, em uma escala menor, grupos - pedem algum
tipo de recurso de saide (medicamentos, cirurgias,
aparelhos médicos, e até mesmo alimentos e
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fraldas) com base no direito a saide, que foi
incluido nos artigos 6° e 198 da Constitui¢do
brasileira de 1988. Além disso, desde o final dos
anos 1990, a maioria dessas ac¢des judiciais foram
julgadas procedentes, em favor dos demandantes,
em grande parte devido a uma interpretacdo
expansiva do direito a saide que tem sido adotada
em todos os niveis do Judiciario brasileiro, desde
os juizos inferiores de primeiro grau ao Supremo
Tribunal Federal. De acordo com essa
interpretacdo, o direito a sadde € um direito
subjetivo individual a qualquer procedimento
médico, aparelho ou produto que uma pessoa
prove necessitar, independentemente de seus
custos.’ (2011, p. 76, traducdo nossa)

A efetiva predominancia da interpretacio judicial que reconhece
no direito a satide uma dimensdo prestacional ilimitada € reconhecida
em acérddos recentes do Supremo Tribunal. No julgamento do Agravo
Regimental no Recurso Extraordindrio com Agravo n° 812.424, o
ministro Celso de Mello ratificou a decisdo de instancia inferior que
estabelecia o dever de o Estado do Piaui fornecer medicamento nio
incluido nas politicas publicas de sadde, assinalando que esta dltima
decisdio ajustava-se a orientacdo jurisprudencial firmada no dmbito do
Supremo Tribunal Federal; em seu voto, o ministro citou a decisdo
proferida na apreciacdo da Peti¢do n® 1.246/SC e consignou, novamente,
que a protecdo do direito a vida e a saide preponderava sobre “[...] um
interesse financeiro e secundario do Estado” (BRASIL, 2014b). Por sua

° The so-called judicialization of health - the large and growing volume of
claims involving the right to health that reach the courts on a daily basis across
Brazil - has achieved significant (and, for many, worrying) proportions. Across
the country, municipal, state, and federal health departments must respond to
thousands of lawsuits every year in which individuals - and on a lesser scale,
groups - claim some kind of health good (medication, surgery, medical
equipment, and even food and diapers) based on the right to health, which is
included in articles 6 and 198 of Brazil's 1988 Constitution. Moreover, since the
late 1990s, most of these lawsuits have been successful for the claimant, in great
part due to an expansive interpretation of the right to health that has been
adopted at all levels of the Brazilian judiciary, from the lowest first instance
courts to the Supreme Federal Tribunal. According to this interpretation, the
right to health is an individual entitlement to any health procedure, equipment,
or product that a person can prove she needs, irrespective of its costs.
(FERRAZ, 2011, p. 76)
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vez, no julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio
com Agravo n° 801.676, o ministro Luis Roberto Barroso destacou que
“[...] o Supremo Tribunal Federal assentou o entendimento de que o
Poder Judicidrio pode [...] determinar a implementacdo de politicas
publicas nas questdes relativas ao direito constitucional a saide”, e que
a corte “[...] entende que, na colisdo entre o direito a vida e a saide e
interesses secundarios do Estado, o juizo de ponderagdo impde que a
solucdo do conflito seja no sentido da preservagdo do direito a vida™'?
(BRASIL, 2014a). Ainda na mesma toada, ao apreciar o Agravo
Regimental no Recurso Extraordinirio n°® 762.242, o ministro Dias
Toffoli registrou que a decisdo de instancia inferior que havia ordenado
o fornecimento de medicamento ndo incluido em politica publica de
saude existente estava em sintonia com a jurisprudéncia pacifica do
Supremo Tribunal Federal, segundo a qual o preceito do artigo 196 da
Constitui¢do “[...] antes de ser vulnerado, é devidamente cumprido com
a prolagdo de decisdes [...] que impde ao Estado o dever de fornecer aos
necessitados, medicamentos de que necessitam para sua sobrevivéncia”
(BRASIL, 2013b). Note-se que em nenhum desses acérddos fixam-se
parimetros para demarcar o elenco de prestacdes judicialmente
exigiveis na drea de satde, deixando-se entrever que toda e qualquer
prestacdo pode ser reivindicada em face do Estado.

Dada a existéncia de decisdes judiciais que delimitam o conteido
do direito fundamental social a saide de maneira a nele incluir toda e
qualquer prestacdo, cabe especular sobre os efeitos provocados por tais
decisdes. Esses efeitos serdo de grande monta, a se admitir que tais
decisdes predominam na apreciacdo de demandas em que se pedem o
fornecimento de medicamentos, a entrega de aparelhos médicos, a
realizacdo de cirurgias, etc. Supondo-se que os efeitos positivos de tais
decisdes sdo evidentes - exemplos: a outorga de meios conducentes 2
melhora da situac@o clinica dos pacientes e a satisfacdo de um direito
fundamental no maior nivel possivel (GANDINI; BARIONE; SOUZA,
2010, p. p. 273-275) - € oportuno investigar os efeitos negativos. Como
efeitos negativos das decisdes judiciais delimitadoras do direito a saide,
podem ser identificados a interferéncia do Judicidrio na gestdo do
sistema publico de saide (1), o aprofundamento das iniquidades de
acesso ao sistema publico de saide (2), e o comprometimento da

' Note-se que o posicionamento do ministro Luis Roberto Barroso contradiz
entendimento por ele ji defendido no artigo “Da falta de efetividade a
judicializagdo excessiva: direito a saude, fornecimento gratuito de
medicamentos e pardmetros para a atuagdo judicial”.



59

seguranca do paciente em razdo da outorga judicial de medicamentos ou
tratamentos baseados em prescri¢cdes médicas inadequadas (3) (PEPE et
al., 2010, p. 2.406-2.407). Este ultimo efeito diz respeito a ciéncia
médica, ao passo que os dois primeiros podem ser analisados sob uma
perspectiva juridica: a interferéncia do Judicidrio na gestdo do sistema
publico de saide pode ser qualificada como uma “intromissdo”,
violadora do principio da separacdo dos poderes, ao passo que o
aprofundamento das iniquidades de acesso ao sistema publico de sadde,
como uma “injusti¢a”, violadora do principio da igualdade,. Como este
trabalho ndo tem a pretensio de incursionar por assuntos relacionados a
Medicina, serdo analisados tdo somente os efeitos negativos
juridicamente aprecidveis, quais sejam, a “intromissao” e a “injustica”.

1.3.1 A questdo da “intromissao”

A emissdo de uma ordem judicial que saca diretamente dos
preceitos insertos na Constituicdo o dever estatal de satisfazer uma
pretensdo relacionada ao direito a satde pode ser vista como um ato de
“intromissdo”. O juiz que prolata uma decisdo determinando que um
ente estatal forneca um medicamento, realize uma cirurgia ou preste um
tratamento pode ser considerado saliente, para nao dizer “intrometido”.

A Constituicdo brasileira, no artigo 196, diz que a satide é “[...]
dever do Estado”. Em seguida, no artigo 197, afirma que cabe “[...] ao
Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentagao,
fiscaliza¢do e controle [...]”. No artigo 198, a Constitui¢do prevé que
“As acdes e servigos publicos de satide integram uma rede regionalizada
e hierarquizada [...]”, constituindo “[...] um sistema tnico [...]” que, nos
termos do inciso I, deve ser descentralizado “[...] com direc@o tinica em
cada esfera de governo”. Nos pardgrafos do mesmo artigo, dispde-se
acerca das fontes de financiamento do sistema publico de satde,
fazendo-se mencdo a recursos do orcamento da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios. (BRASIL, 1988)

Observa-se que o texto constitucional, ao tratar dos sujeitos
encarregados da satisfacdo das necessidades na drea da saude, refere-se
ao “Estado”, ao ‘“Poder Publico”, a “Unido”, aos “Estados”, aos
“Municipios” e ao “Distrito Federal” - ndo se refere ao “Poder
Executivo” ou a “Administracdo Publica”. Ora, se o poder estatal “[...] é
uno e indivisivel” (LENZA, 2011, p. 435), é possivel afirmar que na
Constituicdo brasileira ndo hd nenhuma disposicio que afaste
expressamente a possibilidade de o Poder Judicidrio gerenciar a
distribui¢do de agdes e servicos de saiide; assim, uma proposta para
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atribuir ao Supremo Tribunal Federal a administracio do sistema
publico de saide, apesar de insdlita, ndo contrariaria frontalmente um
enunciado constitucional. - apesar de muito discutivel sob o ponto de
vista da teoria constitucional.

Por ora, a proposta insdlita acima aventada estd condenada a
inviabilidade, constituindo mera divagacdo. Os artigos constitucionais
que tratam do sistema ptblico de satide foram regulamentados pela Lei
n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, a qual “Dispde sobre as condi¢des
para a promocgdo, protecdo e recuperacdo da sadde, a organizagdo e o
funcionamento dos servicos correspondentes [...]”. Essa lei, em seu
artigo 4°, estabelece que “O conjunto de acdes e servicos de satde,
prestados por Orgdos e instituicdes publicas federais, estaduais e
municipais, da Administragdo direta e indireta e das fundacoes mantidas
pelo Poder Publico, constitui o Sistema Unico de Sadde (SUS)”. E, no
artigo 9°, a lei especifica os 6rgdos do governo encarregados da direcdo
do Sistema Unico de Satde (SUS): no Ambito da Unido, o Ministério da
Satide; no ambito dos Estados e do Distrito Federal, a respectiva
Secretaria de Sadde ou 6rgdo equivalente; no &mbito dos Municipios, a
respectiva Secretaria de Saide ou 6rgdo equivalente (BRASIL, 1990).
Pois bem: o artigo 9° comete a dire¢do do sistema publico de satde,
batizado de Sistema Unico de Satide, a érgios do Poder Executivo, pois
o Ministério da Sadde é 6rgdo auxiliar do Presidente da Republica,
sujeito exercente do Poder Executivo, conforme artigos 76 e 84, I e II,
da Constitui¢do, ao passo que as Secretarias de Sadde também se
constituem em 6rgaos componentes do Poder Executivos, como revelam
os artigos 28, § 2° e 29, V, da Constituicdo, sendo os secretarios
municipais e estaduais congéneres dos Ministros de Estado, como se
extrai dos artigos 39, § 4° e 56, 1, da Constitui¢do. (BRASIL, 1988)

Além de deixar claro que a administracio do Sistema Unico de
Saude cabe ao Poder Executivo, a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de
1990, em virtude de alterag¢do instituida pela Lei n® 12.401, de 28 de
abril de 2011, determinou, no artigo 19-M, que a assisténcia terapéutica
integral, no ambito do Sistema Unico de Sadde, consiste no
fornecimento de medicamentos e produtos de interesse para a sadde
“[...] cuja prescrigdo esteja em conformidade com as diretrizes
terapéuticas definidas em protocolo clinico para a doenga ou o agravo a
satide a ser tratado [...]”, sendo que, caso inexista protocolo adequado a
necessidade do paciente, o fornecimento deve ser realizado “[...] com
base nas relacdes de medicamentos instituidas pelo gestor federal do
SUS [..]", ou, de forma suplementar, pelos gestores estaduais e
municipais; a lei determinou que a assisténcia terapéutica integral
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congiste também na “[..] oferta de procedimentos terapéuticos, em
regime domiciliar, ambulatorial e hospitalar, constantes de tabelas
elaboradas pelo gestor federal do Sistema Unico de Sadde - SUS [...]".
No artigo 19-N a lei definiu protocolo clinico e diretriz terap&utica como
“[...] documento que estabelece critérios para o diagndstico da doenga
ou do agravo a saude; o tratamento preconizado [...]; as posologias
recomendadas; os mecanismos de controle clinico; e ao
acompanhamento e a verificacio dos resultados terapéuticos [...]”,
destacando que tais critérios devem ser seguidos pelos gestores do SUS.
Destaque-se ainda que, no artigo 19-Q, a lei estabeleceu que a incluséo
ou a exclusdo de medicamentos, produtos e procedimentos do elenco de
prestagdes oferecidas pelo Sistema Unico de Satide, bem como a
elaboracdo ou modificacdo de protocolo clinico ou de diretriz
terapéutica “[...] s@o atribuicdes do Ministério da Saudde, assessorado
pela Comissdo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no SUS”,
sendo que tais atribuicdes devem ser exercidas, nos termos do artigo 19-
R, “[...] mediante a instauracdo de processo administrativo [...]”,
devendo haver “[...] a realizacdo de consulta piblica que inclua a
divulgacdo do parecer emitido pela Comissdo Nacional de Incorporacio
de Tecnologias no SUS [...]” e a “[...] realizacdo de audiéncia publica,
antes da tomada de decisdo, se a relevincia da matéria justificar o
evento”. (BRASIL, 1990)

A Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, como visto, d4 os
contornos do direito derivado a prestacdes de saide existente no Brasil.
A lei ndo lista quais prestacdes sdo exigiveis, quando sdo exigiveis e
nem como sdo exigiveis; porém, fixa os critérios que devem ser
observados pelos gestores do sistema publico de satdde na satisfagdo do
direito a sadde. Assim, antes de determinar o fornecimento de um
medicamento ou de um aparelho médico, os gestores do Sistema Unico
de Satude devem verificar se a prescricio médica estd de acordo com as
diretrizes terapéuticas definidas em protocolo clinico para a situagdo do
paciente; antes de determinar a realizacdo de uma cirurgia, devem
verificar se o procedimento terapéutico pedido consta em tabelas
elaboradas pelo Ministério da Saidde; e, nos casos ndo previstos pelos
protocolos clinicos existentes, devem verificar se 0 medicamento pedido
estd incluido nas relagdes de medicamentos elaboradas por quaisquer
dos gestores do Sistema Unico de Satide. Em resumo: sé pode ser
fornecido ou providenciado o que estiver nas listas do Sistema Unico de
Sauide, e, de forma reversa, o paciente so pode obter o que estiver nas
listas do Sistema Unico de Saiide. Ressalte-se que essas listas nio sdo
fechadas e podem ser ampliadas mediante processo administrativo, na
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forma da Lei 9.784, de 29 de janeiro de 1999.

Pois bem: dada a maneira como estd estruturada a satisfacdo do
direito derivado a prestacdes de saude, compreende-se por que uma
decisdo judicial outorgando recursos de saide com base em um direito
origindrio a prestacdes, haurivel imediatamente da Constitui¢do, pode
configurar uma “intromissao”. Um juiz - que ndo € gestor de saude -
impde a quem € gestor o dever de fornecer ou providenciar
medicamentos ou tratamentos que podem ndo estar nas listas do Sistema
Unico de Satdde. Nessa linha, a decisdo judicial que determina o
fornecimento de prestacdes de satide ndo previstas nas politicas publicas
elaboradas para o setor interferiria em campo de atuacdo do Poder
Executivo, violando o principio da separacdo dos poderes, consagrado
no artigo 2° da Constituicdo. (BRASIL, 1988)

Analisando a questdo com mais profundidade, a outorga judicial
de prestagdes de satide ndo incluidas nas listas do Sistema Unico de
Saide pode ser acusada de comprometer o préprio principio
democratico, pois “[...] incompativel com o regime democritico a
atuacdo jurisdicional que desborde a sua reservada drea de poder”
(MENESES, 2003, p. 34). Lembre-se que os recursos destinados a
execucdo das acdes e servicos publicos de saide provém
fundamentalmente “[...] do or¢camento da seguridade social, da Unido,
dos Estados do Distrito Federal e dos Municipios [...]”, nos termos do
artigo 198, § 1°, da Constitui¢do (BRASIL, 1988) - ou seja: de recursos
recolhidos por todos os cidaddos via tributacdo. Assim, levando-se em
conta que as acdes e servi¢os de satide no Brasil sdo gratuitos, por forga
do que dispde o artigo 43 da Lei 8.080, de 19 de setembro de 1990
(BRASIL, 1990), a sociedade deve decidir quais regras disciplinardo a
distribui¢do dessas acdes e servigos, através de seus representantes
democraticamente eleitos, uma vez que os custos de tais benesses sido
suportados pela prépria sociedade via dotacdes orcamentdrias.
(BREYER, 2009, p. 397).

A atuacfo do Poder Judicidrio na outorga de prestacdes de satde,
como direitos origindrios retirados diretamente da Constituicdo,
representaria a usurpagdo de competéncias do Legislativo e do
Executivo, pois aquele poder deveria limitar-se a aplicar as normas
infraconstitucionais concernentes ao direito a saide. Ao expedir uma
ordem determinando a entrega de um recurso de saide nio incluido nas
politicas do Sistema Unico de Satde, o juiz estaria descumprindo a
propria lei or¢amentdria, na medida em que estaria ordenando a
realizac¢do de despesas sem a respectiva provisao, em afronta aos artigos
165 e 167, 1, da Constituicdo. Nesse sentido € a opinido de Anténio José



63

Avelas Nunes, para quem o Poder Judiciario também é vinculado, como
os demais poderes, a Constitui¢do e a lei, ndo podendo exercer funcdes e
tomar decisdes que desbordam das suas atribuicdes constitucionais. O
autor salienta que, sendo o orcamento uma lei aprovada pelo Poder
Legislativo, “[...] carece de legitimidade o acto de um juiz que se
proponha alterar essa lei, modificando a afectacdo das receitas constante
da lei do orcamento, ou que cometa ao Executivo o dever de a alterar
para poder cumprir a sentenga do juiz”. (AVELAS NUNES; SCAFF,
2011, p. 36)

A tensdo entre democracia e outorga judicial de direitos sociais -
categoria na qual se inclui o direito a saide - foi bem captada por
Michael Walzer, para quem a efetivacdo de direitos sociais via atuagio
do Poder Judicidrio, se implementada, reduziria radicalmente o alcance
das decisdes democrdticas, de maneira que, na medida em que essa
efetivacdo se consolidasse, “[...] os juizes [...] decidiriam em detalhe
crescente acerca da extensdo e do cardter a ser conferido ao sistema de
protecdo social e acerca dos tipos de redistribuicdo requeridos™.!" Ele
destaca que as decisdes judiciais sobre direitos sociais “[...] envolveriam
claramente um controle judicial significativo sobre o orcamento estatal
e, indiretamente ao menos, sobre o nivel da tributagio [...]”12 que se
constituem justamente nas questdes centrais para a deflagra¢do das
revolugdes democrdticas. O autor afirma que quanto mais direitos os
juizes conferem ao povo enquanto individuos, “[...] menos livre é o
povo enquanto Orgio decisério”,"” e ainda faz uma observacao
interessante para aqueles que temem a md qualidade das decisdes
tomadas pelos representantes eleitos, dizendo que “[...] é uma
caracteristica do governo democratico o direito de o povo agir de forma
errada [...]”14 (WALZER, 1981, p. 385-392, tradu¢@do nossa).

A expedicdo de ordens judiciais visando a satisfagdo de
pretensdes relativas a satide, sem a observancia das politicas publicas
existentes, pode vulnerar também a eficiéncia na gestdo administrativa.

] the judges [...] would decide in increasing detail, what the scope and
character of the welfare system should be and what sorts of redistribution it
required”. (WALZER, 1981, p. 391)

'2.«[...] would clearly involve significant judicial control of the state budget and,
indirectly at least, of the level of taxation [...]”. (WALZER, 1981, p. 392)
<[] the less free the people are as a decision-making body”. (WALZER,
1981, p. 391)

' «[..] it is a feature of democratic government that the people have a right to
act wrongly [...]”. (WALZER, 1981, p. 385)
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Para Marcos Maselli Gouvéa, a implementacio dos direitos
prestacionais deve ser reservada ao administrador publico, pois, ao
contrario do Poder Executivo e do Poder Legislativo, o Poder Judicidrio
ndo dispde de oOrgdos técnicos capazes de subsidiar decisdes que
envolvem problemas complexos, que geram implicagdes macropoliticas,
sendo que este ultimo poder, ao analisar um caso concreto “[...] tende a
perder de vista possiveis implicacdes faticas e politicas da sentenca”
(GOUVEA, 2003, p. 22-23). Em abono 2 opinido do autor, é possivel
afirmar que a proliferacdo de ordens judiciais sobre o direito a sadde,
chamada de judicializag@o, traz consequéncias deletérias a organizacio
das politicas de sadde, tais como a ineficiéncia em relagdo a escala -
uma vez que inviabiliza o planejamento das compras de produtos de
satde e a barganha por precos favordveis junto aos fornecedores - ¢ a
dificuldade de controle de estoques - uma vez que o atendimento as
ordens judiciais exige a formac¢do de um controle paralelo do fluxo de
produtos de satide (DINIZ; MEDEIROS; SCHWARTZ, 2012, p. 483-
487). De forma contundente, Ana Luiza Chieffi e Rita Barradas Barata
afirmam que as demandas judiciais prejudicam as politicas de saudde,
“[...] impedindo a alocacdo racional dos escassos recursos publicos,
além de interferir no planejamento das a¢des de satide”; além disso, ao
apreciarem tais demandas, os juizes nio avaliam, segundo as autoras, se
o tratamento pedido “[...] é o melhor em termos de relacdo
custo/beneficio”. (CHIEFFL; BARATA, 2009, p. 1.842)

Portanto, a atividade cognitiva de um membro do Poder
Judicidrio que, baseada tdo somente nas disposi¢des constitucionais
sobre o direito a saide e sem levar em conta o previsto nas normas
infraconstitucionais, leva a emissdao de uma decisdo judicial outorgando
prestagdes relativas a necessidades de sadide, pode ser vista como uma
intromissdo em campo reservado a atuacdo dos Poderes Legislativo e
Executivo. Em outras palavras: a delimitacdo judicial do direito a sadde
pode ser considerada uma afronta ao principio da separacio dos poderes
e ao principio democratico, pois se chocaria com a decisdo politica
tomada pelos Poderes Legislativo e Executivo, que ja constituiram um
direito derivado a prestagdes de saude, tecendo a cadeia normativa
regente do acesso a essas prestagdes e estruturando o sistema para a sua
satisfacdo - o Sistema Unico de Saiide.

1.3.2 A questdo da “injustica”

Ao problema da “intromissdo” conecta-se o problema da
“injusti¢ca”. Um membro do Poder Judicidrio que, em nome do direito
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fundamental social a satide, ordena ao Estado a realizagio de uma
prestagdo ndo contemplada em politicas publicas pode ser acusado de
cometer uma “injustica”. Decisdes “generosas” sobre o direito a saude
podem ser consideradas, além de “intrometidas”, “injustas”.

Parece evidente que sistemas publicos de saiude “[...] sdo
inevitavelmente confrontados com a escassez de recursos € o0s
resultantes desafios de ordem alocativa” (AHLERT; PFARR, 2014, p.
1). Admitida a escassez de recursos para atender as demandas por acdes
e servicos de saide, surge, consequentemente, a necessidade de
determinar os responsdveis pelo gerenciamento dos recursos e, a par
disso, a de definir critérios de distribuicdo dos recursos existentes.

No Brasil, hd4 um sistema organizado para satisfazer as
necessidades de satide da populagdo: o Sistema Unico de Satde (SUS).
Como componente da Seguridade Social, o SUS € financiado “[...] por
toda a sociedade, de forma direta e indireta [...]”, como se extrai dos
artigos 198, § 1° e 195, da Constituicdo (BRASIL, 1988). Disso decorre
que os recursos destinados ao sistema de satde sdo bens comuns, cujo
cuidado € de responsabilidade de autoridades publicas, encarregadas da
definicdo dos critérios de justica distributiva que governardo a
distribui¢do de tais recursos - lembre-se que a necessidade de justica
distributiva “[...] aparece somente nos casos em que uma pessoa ou um
grupo controla um conjunto de bens que ndo lhe pertence”.
(CHAFUEN, 1985, p. 20). No Brasil, as autoridades publicas
encarregadas da gestdo do sistema de satide pertencem aos quadros do
Poder Executivo, como ja visto, conforme os artigos 8° e seguintes da
Lei 8.080, de 19 de setembro de 1990. (BRASIL, 1990)

Os critérios de justica distributiva que guiam a reparticdo dos
recursos empregados pelo Sistema Unico de Satide sio dedutiveis de
normas legais, aplicdveis universalmente. Grosso modo, € possivel
afirmar que as prestacdes de saide oferecidas ao conjunto de cidaddos
sdo aquelas constantes nas “listas do SUS” - ou seja, nos protocolos
clinicos e nas diretrizes terapéuticas, nas tabelas elaboradas pelos
gestores do SUS, nas relacdes de medicamentos por eles instituidas, etc.,
nos termos dos artigos 19-M e seguintes da Lei 8.080, de 19 de
setembro de 1990 (BRASIL, 1990). Levando-se em consideracdo que a
incorporacdo, a exclusdo e a alteracdo de prestagdes constantes nas
“listas do SUS” sdo efetuadas por processo administrativo, com a
realiza¢do de consulta publica, € possivel afirmar que a delimitagcdo das
acdes e servicos de satude disponibilizados a populacdo é feita da forma
mais transparente possivel - o que € de se exigir em um sistema de saide
financiado coletivamente. (BREYER, 2009, p. 408)
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Pois bem: dada a existéncia de um sistema preordenado a
satisfagdo das necessidades de satide da populacdo - o Sistema Unico de
Saide - de acordo com critérios previamente definidos de justica
distributiva, a atuacdo judicial que atende as necessidades de satide de
alguns cidaddos de acordo com critérios outros de justi¢a distributiva
pode ser vista como atentatéria da justica formal. A justica formal é
“[...] um principio de acdo segundo o qual os seres de uma mesma
categoria essencial devem ser tratados da mesma forma” (PERELMAN,
1996, p. 19). Ora, se um cidaddo € atendido pelo sistema piiblico de
saude de acordo com um critério “X”, tendo acesso tao somente as
prestagdes de saide constantes nas listas do SUS, e se outro cidadao, em
virtude de uma decisdo judicial, é atendido pelo sistema publico de
saide de acordo com um critério “X+”, tendo acesso a quaisquer
prestacdes de saude indicadas para a sua situa¢do clinica, hd uma
diferenca na forma como os dois cidaddos sdo tratados, partindo-se do
pressuposto de que eles sdo pessoas iguais - a menos que se defenda que
o cidaddo beneficiado por uma decisdo judicial seja de outra categoria,
superior a categoria do cidadao ndo beneficiado, o que se chocaria com
o artigo 196 da Constitui¢do, que estabelece o “[...] acesso universal e
igualitdrio [...]” as acdes e servigos de saiude. (BRASIL, 1988).

A utilizacdo, por parte do Poder Judicidrio, de critérios diferentes
dos adotados pelos gestores do SUS na definicdo das prestacdes de
saide a serem outorgadas aos cidaddos indica, por si s6, que a
delimitacdo judicial do direito & sadde tem o potencial de ofender a
justica formal. Contudo, além disso, a outorga judicial de prestacdes de
satide pode chocar-se com uma concepcao de justica material embasada
no que John Rawls chamou “principio da diferenga”, ou seja, o principio
segundo o qual as desigualdades sociais e econdmicas devem beneficiar
ao maximo os membros menos favorecidos da sociedade. (RAWLS,
2008, p. 91-101).

Nessa linha, Octdvio Luiz Motta Ferraz e Fabiola Sulpino Vieira
criticam o que identificam como “interpretacdo judicial dominante”
observando o seguinte:

Estd claro que uma interpretacdo do direito a
satide como direito ilimitado ao consumo de
tecnologias em sadde, por ser faticamente
impossivel, pode ser alcangado apenas ao custo da
universalidade e, consequentemente, da equidade
de todo o sistema de saide. Como ndo se pode dar
tudo a todos, da-se tudo a alguns e,
necessariamente, menos, ou nada, a outros.
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(FERRAZ; VIEIRA, 2009, p. 243)

Os autores destacam que a realocac@o judicial dos recursos da
sadde “[...] ndo € totalmente aleatdria, mas obedece, muitas vezes [...] a
uma ldgica perversa de transferéncia de recursos, dos mais necessitados
aos mais privilegiados na sociedade”. Para eles, tendo em vista que o
acesso ao Poder Judicidrio ainda € restrito a parte da populagdo, “[...] o
uso da via judicial como meio para alocar recursos escassos da sadde
favorece automaticamente aqueles que t&ém maior facilidade de acesso a
essa via, geralmente provenientes das camadas mais favorecidas da
populagdo” (FERRAZ; VIEIRA, 2009, p. 243-245).

A ideia de que a outorga judicial de prestacdes de saide tende a
beneficiar os setores mais privilegiados da sociedade é confirmada em
alguns estudos. Em pesquisa centrada em demandas por prestacdes de
satide cadastradas na Justica Comum de 1° janeiro a 31 de dezembro de
2006, movidas por pacientes que informaram residir na cidade de Sdo
Paulo, constatou-se que a populagdo com maior poder aquisitivo era a
maior beneficidria das decisdes judiciais sobre direito a sadde -
“Considerando apenas os estratos 1 e 2, os mais bem aquinhoados da
populacdo, a diferenga entre a parcela atendida pelas a¢des judiciais € o
dobro de sua distribui¢do na populagdo geral” (CHIEFFI; BARATA,
2009, p. 1.846). A conclusido desse estudo é confirmada por outras duas
pesquisas, caso se considere que o acesso a plano privado de sadde e a
contratacdo de advogado particular indicam uma posicdo econdmica
privilegiada: pesquisa conduzida de 27 de marco a 27 de abril de 2007,
tendo como objeto de estudo a situagdo econdmico-social de 160
pacientes beneficiados por uma decisdo judicial favoravel prolatada pelo
Poder Judicidrio de Sdo Paulo, revelou que mais de 60% desses
pacientes embasaram seus pedidos em prescricdes médicas provenientes
de atendimento por plano privado de saide, e que mais de 60% das
demandas eram movidas por advogados contratados (SILVA;
TERRAZAS, 2011, passim); no mesmo sentido, pesquisa sobre 827
processos judiciais com 1.777 pedidos de medicamentos, feitos de 2005
a 2006 no Estado de Minas Gerais, verificou que mais de 70% dos
autores foram atendidos por planos privados de satide e que mais de
60% deles foram representados por advogados contratados.

De todo modo, mesmo que se considerem insuficientes os
indicios de que a outorga de prestacdes de satde pelo Poder Judicidrio
beneficia os setores mais privilegiados da populagio, o risco de ofensa a
justica formal permanece. A simples possibilidade de utilizacdo de
critérios diferentes para definir o acesso a ac¢des e servigos de sadde -
um aplicado pelos gestores do SUS e outro aplicado pelos juizes - €
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suficiente para que se lance sobre a delimitacdo judicial do direito a
satide a suspeita da injustiga.
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2 UM REFERENCIAL: O MODELO TEORICO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS DE ROBERT ALEXY

A exposi¢do feita na primeira se¢do procurou assentar trés
pontos: 1) ha diversos entendimentos acerca do conjunto de prestacdes
garantidas pelo direito fundamental social a saide, enquanto direito
origindrio a prestacdes extraivel diretamente da Constituicdo brasileira;
2) hé decisdes do Supremo Tribunal Federal que, pelo que se pode delas
depreender, reconhecem no direito fundamental social a satide a
propriedade de garantir um conjunto tendencialmente ilimitado de
prestagdes, independentemente de previsdo legislativa, muito embora
haja decisdo em sentido contrdrio; e 3) hd indicios de que a concepcdo
jurisprudencial majoritdria acerca do direito fundamental social a sadde
¢ aquela que lhe confere a propriedade de garantir um conjunto ilimitado
de prestagdes, sendo essa concepgdo questiondvel, por possibilitar uma
“intromissdo” do Poder Judicidrio em atribuicdes dos outros poderes e
por possibilitar o cometimento de “injusti¢as”, na medida em que os
pacientes beneficiados pela outorga judicial de prestacdes de saide
recebem tratamento diferente daqueles nao beneficiados.

A indicagdo desses trés pontos seria suficiente se este trabalho
adotasse uma perspectiva realista. Se assim fosse, partir-se-ia do
pressuposto de que o Direito consiste eminentemente em decisdes
prolatadas por membros do Poder Judicidrio, de forma que a pesquisa
juridica se reduziria a descrevé-las e a analisd-las. A esta altura do
trabalho, uma conclusdo jd poderia ser esbocada, mais ou menos nos
seguintes termos: “no Brasil, o direito fundamental social a saide, tdo s
pelo fato de estar previsto no texto constitucional, garante a todo e
qualquer cidaddo um conjunto indeterminado de prestagdes, tendo uma
amplitude prestacional em grau maximo, pois, ao que tudo indica, assim
vém decidindo os tribunais”. Essa conclusdo acima delineada seria
satisfatéria para um advogado interessado em avaliar as chances de
sucesso de uma demanda na qual se requeresse, contra um ente publico,
uma prestacdo qualquer na drea da saide - o fornecimento de um
medicamento, por exemplo.

No entanto, os riscos da delimitacdo judicial do direito a satide
convidam a reflexdo. Ora, nada impede que ao menos se faca uma
especulacdo sobre a ado¢do de uma perspectiva tedrica que minore 0s
riscos associados a outorga judicial de prestacdes de satde, aqui
nominados “intromissdo” e “injustica”. Neste trabalho, escolheu-se o
modelo tedrico de direitos fundamentais elaborado por Robert Alexy
para guiar essa atividade de especulacio.
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Por que o modelo teérico de Robert Alexy? Porque a posic¢do por
ele defendida parece possibilitar uma ponderacdo adequada entre os
interesses ligados a satisfacdo do direito a satide e os interesses
colidentes, evitando, assim, os efeitos negativos das posicdes que
predefinem as prestacdes de sadde juridicamente exigiveis, ou seja,
aquelas que reconhecem no direito a saude, enquanto direito extraido
diretamente da Constituicdo, ou uma amplitude prestacional em grau
maximo (todas as prestagdes sdo garantidas), ou uma amplitude
prestacional em grau minimo (hd um elenco de presta¢des garantidas),
ou, ainda, uma amplitude prestacional em grau zero (nenhuma prestacio
¢ garantida). O modelo tedrico de Robert Alexy sobre os direitos
fundamentais, aplicado ao direito fundamental social a saude,
asseguraria a este uma amplitude prestacional em grau varidvel, de
maneira que o conjunto de prestacdes de saide garantidas seria ajustavel
de acordo com o caso concreto.

Seguindo a ideia de que o modelo tedrico de direitos
fundamentais de Robert Alexy pode solucionar o problema da
determinacdo do conteddo dos direitos sociais, Ingo Wolfgang Sarlet
opina no sentido de que “O modelo ponderativo de Alexy oferece-nos
[...] talvez a melhor solugdo para o problema, ao ressaltar a
indispensdvel contraposi¢do dos valores em pauta”. O autor considera
positivo que o modelo ponderativo remeta “[...] para uma solu¢do
calcada nas circunstincias do caso concreto [...]”, haja vista que, no
tocante ao conteido dos direitos subjetivos prestacionais, ndo seria
possivel estabelecer “[...] uma pauta abstrata e genérica de diretrizes e
critérios [...]” (SARLET, 2011, p. 349). Luis Roberto Barroso também
defende a adog¢do do modelo ponderativo de Robert Alexy, em estudo
no qual fixa parametros para a atuacdo judicial em demandas por
fornecimento gratuito de medicamentos (BARROSO, 2008, p. 877-883).
Alia-se a esses autores o ministro Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal
Federal, que, ao apreciar o Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela
Antecipada n°® 175, observou que a abordagem dos direitos sociais
envolve juizos de ponderagdo, na linha seguida por Robert Alexy, que
teria constatado “[...] a necessidade de um modelo que leve em conta
todos os argumentos favordveis e contrdrios aos direitos sociais”.
(BRASIL, 2010b)

A adog¢do do modelo tedrico de direitos fundamentais de Robert
Alexy por parte dos doutrinadores acima mencionados testemunha o
prestigio de tal modelo. Dado o prestigio desse modelo, justifica-se
tomd-lo como referencial na busca de uma solug¢do para o problema da
delimitacdo judicial do direito prestacional origindrio a sadde. Sendo
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assim, o modelo de Robert Alexy deve ser testado, mas, antes de mais
nada, compreendido, mediante a exposi¢do de seus principais elementos.

Esta segunda secfo dedicar-se-4 justamente a exposi¢do dos
principais elementos do modelo teérico de direitos fundamentais de
Robert Alexy. Inicialmente, tratar-se-4 da importancia da argumentac¢ao
juridica para as teses sobre direitos fundamentais desenvolvidas pelo
autor, explicando-se como, na concepgio por ele defendida, articula-se o
discurso juridico com o discurso pratico geral. Abordar-se-4 também a
questdo especifica da argumentagcdo juridica no ambito dos direitos
fundamentais e serdo listadas as regras e formas do discurso pratico
geral e as regras e formas do discurso juridico, demonstrando-se a
coincidéncia estrutural entre elas.

Na sequéncia, serdo tratados alguns aspectos destacados da teoria
dos direitos fundamentais de Robert Alexy, cuja base é a teoria dos
principios. Serdo expostos os principais pontos de determinadas teses
defendidas pelo autor, como o seu conceito de norma de direito
fundamental, a sua ideia de que direitos fundamentais constituem
principios ou mandamentos de otimizagdo, os critérios por ele definidos
para resolver o problema da colisdo entre direitos fundamentais e a
maneira como ele encara a questdo da determinagcdo do suporte fatico
dos direitos fundamentais, diretamente associada a questdo da restri¢cdo
aos direitos fundamentais.

Por tltimo, tratar-se-a das condi¢cdes que, segundo Robert Alexy,
devem ser preenchidas para que se reconheca a existéncia de um direito
fundamental social definitivo, categoria na qual se enquadraria o direito
a sadde merecedor de outorga judicial. Serd feito um resumo sobre o
“modelo de direitos fundamentais sociais” tracado por Robert Alexy,
falando-se também sobre a incidéncia dos chamados principios formais,
que ocorre nos casos em que a aplicacdo do modelo ndo indica nem a
existéncia nem a inexisténcia de um direito prestacional a ser efetivado
por decisdo do Poder Judicidrio.

2.1 IMPORTANCIA DA ARGUMENTACAO JURIDICA EM
ROBERT ALEXY

O modelo tedrico de direitos fundamentais de Robert Alexy ndo
pode ser compreendido adequadamente sem que se tenha em mente a
importancia dada pelo autor ao tema da argumentacdo juridica. Essa
importancia € demonstrada em varios trechos da “Teoria dos direitos
fundamentais” e testemunhada pela edi¢do da “Teoria da argumentacio
juridica”, na qual, como o préprio subtitulo revela, Robert Alexy elabora
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uma teoria da fundamentacdo juridica a partir da teoria do discurso
racional.

Na “Teoria da argumentacdo juridica”, Robert Alexy afirma que,
nos casos em que a decisdo judicial de um caso singular ndo deriva de
premissas ja conhecidas, sobra para o intérprete “[...] um campo de a¢do
em que se tem de escolher entre varias solugdes, a partir de normas
juridicas, regras metodoldgicas e enunciados de sistemas juridicos nio
determinados ulteriormente”. Ao escolher entre vdrias solugdes para
emitir a sua decisdo, o intérprete prefere um determinado estado de
coisas a outro estado de coisas, perfazendo uma valoracdo ou juizo de
valor. (ALEXY, 2011, p. 22-23).

Considerando a presenca de valoragdes nas decisdes judiciais,
Robert Alexy propde-se, na “Teoria da argumentagdo juridica”, a fazer
algo mais do que constatar a ocorréncia do fendmeno. Assim, o objeto
central do exame realizado na obra é responder as seguintes perguntas:
“[...] (1) onde e em que medida sdo necessdrias valoragdes, (2) como
atuam essas valoracdes nos argumentos qualificados como
‘especificamente juridicos’ e (3) se tais valoracdes sdo passiveis de
fundamentacio racional [...]”. Para tanto, o autor aproveita contribui¢des
“[...] das modernas discussdes éticas da Filosofia da Linguagem
contemporanea, assim como da Teoria da Argumentacdo que se estd
desenvolvendo [...]”, e, a partir delas, elabora o esboco de uma teoria do
discurso prético racional geral, dotadas das regras e formas do discurso
prético geral, e uma teoria da argumentacio juridica, dotada das regras e
formas do discurso juridico. (ALEXY, 2011, p. 24, 30, 186-203, 219-
278)

E possivel dizer que a meta de Robert Alexy, ao construir a sua
“Teoria da argumentacdo juridica”, é montar um esquema a partir do
qual se possa aferir a fundamentabilidade racional dos juizos de valor
juridicamente relevantes, formulando regras aptas a realizacdo dessa
operagdo. Isso seria possivel ao se levar em conta que a emissdo de
juizos de valor contém em si uma pretensio de correcio - “Quem afirma
um juizo de valor ou de dever formula uma pretensdo de correcéo;
pretende que sua afirmacio seja fundamentdvel racionalmente”. Desta
forma, uma vez aceita a inevitabilidade de valoracdes, nos casos em que
a solucfo a ser dada ndo se segue logicamente de normas juridicas tidas
como vigentes, “[...] o aplicador se deve orientar em um sentido
juridicamente relevante de acordo com valoragdes moralmente
corretas”. (ALEXY, 2011, p. 130 e 26)

Reconhecer a fundamentabilidade racional de valoracdes, em
consonancia com as regras e formas do discurso pratico geral e as regras
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e formas do discurso juridico, implica afastar a aceitabilidade de
decisdes judiciais arbitrdrias. Robert Alexy deixa isso claro ao ressaltar
as diferencas entre o seu posicionamento € o posicionamento que,
segundo ele, seria defendido por Hans Kelsen:
Segundo Kelsen, por exemplo, a Ciéncia do
Direito deve-se limitar ao conhecimento e
descricdo das normas juridico-positivas (confira
H. Kelsen, Reine Rechtslehre, 2. ed., Viena, 1960,
p- 72 ss.). A tarefa da Ciéncia do Direito é a
“descri¢@o avalorativa” do Direito vdlido (ibid., p.
84). Kelsen assevera que uma norma juridica pode
gerar, para cada caso, uma decisdo equivocada,
devido a vagueza das expressdes utilizadas para
sua formulagcdo. Porém, a tarefa da Ciéncia do
Direito deve limitar-se, quando se apresentam
casos duvidosos, a elaboracdo dos diversos
significados possiveis (ibid., p. 353 s.). A opc¢do
por uma das vdrias decisdes possiveis deve ficar
reservada a “interpretacdo auténtica” do juiz
(ibid., p. 242 ss., 350 s.). A concepgdo de Kelsen
se baseia na convic¢ao de que os juizos de valor e
de dever ndo sdo suscetiveis de verdade ou
fundamentdveis racionalmente, por isso, ndo
podem ser objeto de tratamento cientifico. A tese
deste livro [Teoria da argumentacdo juridica] é de
que esta ultima afirmacdo ndo ¢é acertada, e,
apenas no caso de que esta tese seja sustentavel,
estd justificado utilizar o conceito amplo,
mencionado acima, de Ciéncia do Direito.
(ALEXY, 2011, p. 211)

Na “Teoria pura do direito”, Hans Kelsen afirma que se deve
abandonar a pretensdo de fixar uma interpretacdo “correta” de uma
norma juridica, haja vista que a interpretag¢@o juridico-cientifica “[...]
ndo pode fazer outra coisa sendo estabelecer as possiveis significacdes
de uma norma juridica”. A interpretacio auténtica das normas juridicas
seria aquela realizada pelos O6rgdos de aplicacdo do Direito,
constituindo-se em um ato de vontade, € nio em um ato de
conhecimento; assim, a interpretacdo de uma lei, longe de levar a um
resultado univoco, conduziria a vdrias solucdes possiveis, dentre as
quais uma se tornaria Direito positivo gragas a uma selecao feita por um
juiz ou tribunal. Ou seja: a valoragcdo feita pelo 6rgdo aplicador do
Direito, ao interpretar a norma, constituiria o Direito positivo nao por
ser a interpretacdo correta, mas simplesmente por ser a interpreta¢dao
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realizada pelo orgdo encarregado de produzir normas juridicas. A
questdo da interpretacdo “correta” das normas juridicas, segundo Hans
Kelsen, ndo € um problema do Direito; qualquer atividade cognoscitiva
que ultrapasse a tarefa de meramente estabelecer a moldura que
contenha as significacdes possiveis da norma juridica seria regida por
normas de outros campos - “[...] normas de Moral, normas de Justica,
juizos de valor sociais que costumamos designar por expressdes
correntes como bem comum, interesse do Estado, progresso, etc.”.
(KELSEN, 1998, p. 390-397)

Ora, Robert Alexy volta-se contra a ideia de que o
estabelecimento de uma interpretacdo correta ndo € um problema do
Direito. Para ele, no discurso juridico também se formula uma pretensio
de corregdo, de forma que € exigivel a fundamentabilidade racional das
valoragdes realizadas pelos 6rgdos de aplica¢do do Direito. Isso implica
- como antevisto por Hans Kelsen - que o discurso juridico deve ter seu
acerto verificado de acordo com regras que ndo pertencem ao campo
estritamente juridico, relacionando-se esse discurso ao género chamado
“discurso pratico geral’, que combina pontos de vista “[...] da
conveniéncia ou utilidade, do valor ou identidade e da moralidade ou
justica”. (ALEXY, 2014, p. 98)

2.1.1 A tese do caso especial

A perspectiva tedrica de Robert Alexy defende a possibilidade de
se verificar a correcdo das valoracdes realizadas no discurso juridico,
nos casos em que ndo se pode extrair uma resposta determinada do
material normativo disponivel. Sendo as valoragdes um sintoma da
insuficiéncia do sistema juridico, por ébvio que ndo € neste sistema que
se encontram os critérios para avaliar a correcdo delas; assim, a
avaliacdo acerca da corre¢do das valora¢des exige uma articulagio entre
o discurso juridico e o seu genus proximum, o discurso pratico geral, de
forma que o discurso juridico € um caso especial do discurso pratico
geral.

De acordo com Robert Alexy, o discurso pratico geral refere-se a
questdes acerca do que é comandado, proibido ou permitido, tratando-as
sob o prisma da pretensdo de corre¢do. Essa pretensdo de correcdo
poderia ser satisfeita mediante a exigéncia de fundamentacdes
sucessivas para os enunciados normativos: por exemplo, quem diz que
“‘A’ agiu mal”, porque “‘A’ mentiu”, fundamenta-se em uma regra que
estipula algo como “mentir € errado”; esta dltima regra, por sua vez,
deve ser fundamentada em uma regra segundo a qual “a mentira da
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origem a sofrimento evitdvel”, que presume a existéncia de outra regra,
que estabelece algo como “aquilo que da origem a sofrimento evitdvel é
ruim”, regra esta que, como as suas antecedentes, deve ser
fundamentada em outra regra de nivel superior, e assim sucessiva e
indefinidamente. Ora, parece claro que a exigéncia de apresentacdo de
razdes para os enunciados normativos redunda em um regresso ao
infinito que s6 pode ser evitado “[...] se a fundamentacdo € interrompida
e substituida por uma resolu¢do que nio serd mais fundamentada”, o que
seria contraditério com a propria exigéncia de fundamentacio.
(ALEXY, 2014, p. 39)

Robert Alexy considera que o dilema acima referido - a
inviabilidade da exigéncia de fundamentagdes sucessivas para oS
enunciados normativos - pode ser evitado ““[...] quando a exigéncia para
se continuar a fundamentacdo de todo enunciado através de outro
enunciado € substituida por uma linha de exigéncias sobre a atividade de
fundamentacdo”. Essas exigéncias, segundo ele, “[...] podem ser
formuladas como regras e formas do discurso racional [...]” que se
referem “[...] ndo s6, como as regras da ldgica, a enunciados, mas
também, além disso, ao comportamento do falante” (ALEXY, 2014, p.
40). Essas regras e formas constituem “[...] um certo cédigo da razdo
pritica”, cujo cumprimento “[...] certamente ndo garante a certeza
definitiva de todo o resultado, mas caracteriza o resultado como
racional”. (ALEXY, 2011, p. 32 ¢ 179). Em suma: para Robert Alexy, a
fundamentacdo de enunciados normativos deve-se guiar por um
procedimento consubstanciado em um certo cédigo da razdo pratica.
Isso revela que, para ele, a pretensdo de correcdo satisfaz-se pela
obediéncia a um procedimento, de forma que uma norma é correta se é
fundamentada procedimentalmente - “De acordo com a teoria do
discurso, como eu a concebo, uma norma € correta quando ela pode ser
o resultado de um determinado procedimento, o procedimento do
discurso racional” (ALEXY, 2014, p. 76). Para Robert Alexy, portanto,
embora a adocdo das regras discursivas “[...] ndo garanta a bondade dos
argumentos, ou mesmo do préprio acordo, garante sim a corre¢cdo ou
racionalidade do mesmo”. (CADEMARTORI; DUARTE, 2009, p. 109)

O discurso pratico geral, de acordo com a proposta de Robert
Alexy, avalia a correcdo de enunciados normativos seguindo
determinadas regras procedimentais, que dizem respeito inclusive ao
comportamento dos participantes do discurso. Tais regras
procedimentais, por sua propria natureza, nao definiriam o contetdo dos
argumentos utilizados no discurso, dado que “O ponto de partida do
discurso é formado pelas convicgdes normativas, interesses e
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2

interpretacdes de necessidades dadas (isto €, existentes faticamente),
assim como pelas informag¢des empiricas dos participantes” (ALEXY,
2011, p. 33). Assim, no discurso pratico geral poderiam ser levantados
argumentos de vdrias espécies.

Robert Alexy, ao tratar do conceito de discurso pratico geral,
afirma que esse discurso compreenderia argumentos morais, éticos e
pragmaticos, considerando-se que “[...] frequentemente uma
argumentagdo puramente moral, ou seja, uma argumentacdo que
considera somente aquilo que € ‘igualmente bom para todos os seres
humanos’, nédo € suficiente para dar resposta a uma questao pratica [...]”.
Para ele, em muitos casos a resposta para uma questdo prética, ou seja,
para “[...] uma questdo que diz respeito aquilo que deve ser feito ou
omitido [...]”, requer o recurso a argumentos pragmaticos e éticos. A
dimensdo pragmdtica englobaria a “[...] a consideracdo da relagdo entre
meios e fins, bem como a relagdo entre objetivos”, de maneira que a
conveniéncia seria “[...] um elemento necessdrio do discurso pratico
racional”. Contudo, tendo em vista que, com frequéncia, “[...] a justica,
compreendida como ser bom para todos, e a conveniéncia, mesmo se
tomadas em conjunto, ndo sdo suficientes para se decidir uma questio
prética [...]”, faz-se necessdrio, na opinido de Robert Alexy, adentrar a
dimensao ética, “[...] a fim de se realizar uma atribuicdo racional de
pesos aos objetivos conflitantes, ‘a luz de preferéncias de valor
aceitas’”. (ALEXY, 2014, p. 97)

Conjugando argumentos morais, éticos e pragmaticos, o discurso
prético geral, segundo Robert Alexy, “[...] €, em suma, um discurso que
combina os pontos de vista da conveniéncia ou utilidade, do valor ou
identidade e da moralidade ou justica” (ALEXY, 2014, p. 98). Essa
definicdo de discurso pritico geral gera repercussdes evidentes no
discurso juridico, se este € tomado como um caso especial daquele: os
pontos de vista da conveniéncia ou utilidade, do valor ou identidade e da
moralidade ou justica passam a habitar as discussdes juridicas,
quebrando a autonomia do Direito. Sobre isso, vejam-se 0s comentarios
de Rodolfo Vigo:

Com essa amplitude e confianga em uma razio
discursiva ou dialégica ‘“reabilitada”, o saber
juridico deixa de manter-se em siléncio ou de
recorrer a irracionalidade quando surge a pergunta
sobre o valioso, o justo ou o juridicamente
correto. O jurista ja ndo pode operar ou
compreender integralmente o direito se o
“purifica” da moral, haja vista que a proposta
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afirma a conexdo conceitual e necessdria entre
direito e moral. Paradigmaticamente podemos
dizer que os juristas, além dos caminhos
ensinados por Aristételes do bem e da virtude, por
Nietzsche do poder e do engano, por Bentham do
utilitarismo, pelo cientificismo ou pelo logicismo
do Circulo de Viena, ou pelo relativismo
neopragmatista de Rorty, também contam com a
op¢do de Habermas e Apel que ratificam sua
confianca na razdo pritica propondo um novo
caminho pragmadtico universal ou transcendental,
caminho a que adere Alexy e que lhe permite
orientar procedimentalmente a razdo prética
postulando racionalidade nas decisdes e normas
jurl’dicas.lS (, p- 206-207, tradugdo nossa)
A tese do caso especial, defendida por Robert Alexy, baseia-se na
ideia de que a discussdo juridica sofre limitagdes que nao condicionam a
argumentacdo pratica geral. Em decorréncia disso, os dois discursos
teriam pretensdes de correcdo diferentes: o discurso juridico, ao
contrario do discurso pratico geral, ndo se ocuparia “[...] daquilo que é
absolutamente correto, mas daquilo que € correto no contexto de um
ordenamento juridico validamente existente e com base nele”, de forma
que a argumentacdo juridica estaria “[...] vinculada as leis e aos
precedentes [...]”, tendo ainda que “[...] observar o sistema juridico
elaborado pela dogmatica juridica” (ALEXY, 2014, p. 92-93).
Muito embora tenham pretensdes de corre¢do diferentes, o
discurso prético geral e o discurso juridico estariam integrados nos

15 . . £ . . 1. .
Con esa amplitud y confianza en una razén discursiva o dialdgica

“rehabilitada”, el saber juridico deja de mantenerse en silencio o de convocar a
la irracionalidad cuando surge la pregunta por lo valioso, lo justo o lo correcto
juridicamente. El jurista ya no puede operar o comprender integralmente al
derecho si lo “purifica” de la moral, atento a que la propuesta afirma la
conexion conceptual y necesaria entre derecho y moral. Paradigmaticamente
podemos decir que los juristas, ademds de los caminos enseflados por
Aristételes del bien y la virtud, por Nietzsche del poder y el engafio, por
Bentham del utilitarismo, por el cientificismo o el logicismo del Circulo de
Viena, o por el relativismo neopragmatista de Rorty, también cuentan con la
opcién de Habermas y Apel que ratifican su confianza en la razén practica
proponiendo un nuevo camino pragmadtico universal o trascendental, camino al
que adhiere Alexy y que le permite orientar procedimentalmente a la razén
préctica postulando racionalidad en las decisiones y normas juridicas. (VIGO, p.
206-207)
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termos da “tese da integracdo”. Segundo a tese da integracdo, “[...] o uso
de argumentos especificamente juridicos deve unir-se, em todos os
niveis, aos argumentos praticos gerais” (ALEXY, 2011, p. 35). Assim,
haveria uma relacdo inextricdvel entre o discurso pratico geral e o
discurso juridico. Se assim é, a fundamentacio de enunciados
normativos no campo do Direito exige a observancia do “cédigo da
razdo pratica”, composto pelas regras e formas do discurso pritico
racional. Como bem observado por Luiz Henrique Cademartori e
Francisco Carlos Duarte, Robert Alexy, “[...] ao derivar o discurso
juridico do discurso pratico geral [...]”, faz com que valham também
para o campo do Direito “[...] os parAmetros norteadores da veracidade
dos fatos advindos da razdo pratica [...]”. (2009, p. 110)

2.1.2 Enumeracio das regras e formas do discurso pratico geral e
das regras e formas do discurso juridico

Robert Alexy apresenta uma série de regras e formas que devem
ser seguidas no discurso prdtico geral para que a pretensdo de corre¢do
nele formulada seja satisfeita. Tais regras e formas compdem o ntcleo
de uma Teoria do Discurso Pritico Racional Geral, que seria o resultado
de discussdes sobre uma série de teorias acerca do problema da
fundamentabilidade racional de enunciados normativos, passando pelo
campo da Etica Analitica, de Stevenson, Hare, Toulmin e Baier, pela
Teoria Consensual da Verdade de Habermas e pela Teoria da
Argumentacdo de Perelman. (ALEXY, 2011, p. 32)

As regras e formas do discurso pratico geral sdo divididas em seis
grupos: regras fundamentais, regras da razdo, regras do Onus da
argumentacgdo, formas de argumento, regras de fundamentacio e regras
de transic¢do. Para Robert Alexy, “Se uma discussio corresponde a essas
regras e formas, o resultado alcancado pode ser designado como
‘correto’”. (2011, p. 285-289).

O discurso juridico, como caso especial do discurso pratico geral,
partilharia com este a pretensdo de corre¢do. Contudo, enquanto no
discurso pratico geral a pretensdo de corre¢do concerniria a
racionalidade das proposi¢des normativas, no discurso juridico ela se
restringiria a fundamentacgéo racional das proposi¢des normativas em um
determinado ordenamento juridico vigente (ALEXY, 2011, p. 217).
Assim, a argumentacdo juridica sofreria limitacOes inexistentes na
argumentagdo pratica geral, submetendo-se a regras e formas que lhe
seriam proprias, divididas em dois grupos: regras e formas da
justificagdo interna e regras e formas da justifica¢do externa.
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Segundo Robert Alexy, as regras e formas do discurso pritico
geral e as regras e formas do discurso juridico seriam estruturalmente
coincidentes, o que demonstraria a conexdo do discurso juridico com o
discurso pratico geral, apesar das peculiaridades verificadas no primeiro.
Isso implica reconhecer que a argumentacdo juridica é normalmente
dependente da argumentagdo pratica geral, o que, em ultima andlise,
significa a quebra da autonomia do campo juridico em relagdo a outros
campos, como o da moral.

2.1.2.1 Lista das regras e formas do discurso pratico geral

As regras e formas do discurso pritico geral mencionadas por
Robert Alexy sdo vinte e oito - vinte e duas regras e seis formas de
argumento. Tais regras e formas delineiam um procedimento que, uma
vez observado, atenderia a pretensdo de correcdo do discurso pratico
geral, lembrando-se que, para Robert Alexy, de acordo com a teoria do
discurso [...] uma norma € correta quando ela pode ser o resultado de um
determinado procedimento, o procedimento do discurso racional”.'®
(ALEXY, 2014, p. 76)

Pois bem: passe-se entdo a enumeragdo das regras e formas do
discurso prético geral, comeg¢ando pelo grupo das regras fundamentais,
cuja validade “[..] € condicdo de possibilidade de qualquer
comunicagdo linguistica em que se trate da verdade ou corre¢do”. A
primeira delas diz que “(1.1) Nenhum falante pode contradizer-se”,
sendo uma expressdo das regras da ldgica, que também seriam
aplicdveis a afirmacdes normativas. A segunda regra fundamental reza
que “(1.2) Todo falante s6 pode afirmar aquilo em que ele préprio
acredita”, e tem por fito assegurar a sinceridade da discussdo, haja vista
que, sem essa regra, “[...] ndo seria possivel sequer mentir, pois, se nao
se pressupde nenhuma regra que exija sinceridade, ndo € concebivel o
engano; [....]". A terceira regra estabelece que “(1.3) Todo falante que
aplique um predicado F a um objeto A deve estar disposto a aplicar F
também a qualquer objeto igual a A em todos os aspectos relevantes”;

'® Contra essa ideia podem ser levantadas as seguintes criticas: Alexy faz valer
para as regras do discurso um conceito de corre¢do que ndo resulta suficiente
para a defini¢do do conceito (1); ndo existe a equivaléncia entre o juizo segundo
o qual “a norma N € correta” e o juizo segundo o qual “a norma N pode ser o
resultado de um procedimento P” (2); a circunstancia de uma norma N poder ser
resultante de um procedimento P ndo é um critério administrdvel de correcio
(3). (AMANDI, 2012, p. 241)
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aplicada a expressoes valorativas, adota esta forma: “(1.3”) Todo falante
sO pode afirmar os juizos de valor e de dever que afirmaria dessa mesma
forma em todas as situacdes em que afirme que sdo iguais em todos os
aspectos relevantes”, constituindo “[...] uma formula¢do do principio de
universalidade de Hare”, principio este que, basicamente, estabelece que
uma pessoa somente pode exigir dos outros um determinado
comportamento se aceitar seguir esse mesmo comportamento estando na
posi¢do do exigidos. A quarta regra fundamental, por sua vez, diz que
“(1.4) Diferentes falantes ndo podem usar a mesma expressao com
diferentes significados”, e procura criar uma “[...] uma comunidade de
uso da linguagem”, essencial para o sucesso de qualquer empreitada
argumentativa. (ALEXY, 2011, p. 73-84 e 187-190)

O segundo grupo das regras e formas do discurso pratico geral é o
grupo das regras de razdo, que tratam da fundamentabilidade dos juizos
de valor e de dever. Para Robert Alexy, a pretensio de
fundamentabilidade de tais juizos “[...] ndo tem como conteido que o
préprio falante seja capaz de dar uma fundamentacio”, sendo suficiente
“[...] que se refira a capacidade de fundamentacdo de pessoas
determinadas ou determindveis”. Ele salienta que o falante, quando
solicitado, tem a obrigacdo de fundamentar; caso se negue a
fundamentar, deve ao menos apresentar as razdes de sua recusa. Essa
ideia é expressa pela regra geral de fundamentacio: “(2) Todo falante
deve, se lhe é pedido, fundamentar o que afirma, a ndo ser que possa dar
razdes que justifiquem negar uma fundamentag¢do”. A essa regra geral
ajuntam-se trés outras regras, que “[...] correspondem as condi¢des da
situacdo ideal de fala elaboradas por Habermas [...]”. A primeira delas
refere-se a participagdo em discursos, tendo o seguinte contetddo: “(2.1)
Quem pode falar, pode tomar parte no discurso”. A segunda regra
disciplina a liberdade de discussdo, desdobrando-se em tré€s exigéncias:
“(2.2) (a) Toda pessoa pode problematizar qualquer assercdo; (b) Todos
podem produzir qualquer asser¢do no discurso; e (c) Todos podem
expressar suas opinides, desejos e necessidades”. A terceira regra de
razdo tem a finalidade de proteger o discurso da coercdo, estabelecendo
que “(2.3) A nenhum falante se pode impedir de exercer seus direitos
fixados em (2.1) e (2.2), mediante coer¢do interna e externa ao
discurso”. As regras de razdo, em seu conjunto, ‘“Definem um ideal de
que se deve aproximar por meio da priatica e de medidas
organizacionais”. (ALEXY, 2011, p. 190-193)

O terceiro grupo € o das regras sobre a carga da argumentagdo,
que visam a evitar que a ampla possibilidade de problematizar as
assercoes postas pelos falantes leve ao bloqueio da discussdo. A
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primeira regra decorre conjuntamente do principio de universalidade
(1.3%) e da regra geral de fundamentacio (2) e exige que “(3.1) Quem
pretende tratar uma pessoa A de maneira diferente de uma pessoa B estd
obrigado a fundamentia-lo”. A segunda regra afirma que o
questionamento de uma proposi¢do ou de uma norma faticamente
pressuposta como verdadeira ou como vidlida na comunidade dos
falantes s6 pode ser feito caso se aponte uma razdo para isso, sendo
expressa da seguinte maneira: “(3.2) Quem ataca uma proposi¢cdo ou
uma norma que nao é objeto da discussdo deve dar uma razdo para
iss0”. A terceira regra sobre a carga da argumentagdo tem o objetivo de
regular a exigéncia de argumentos no discurso por parte dos falantes,
enunciando que “(3.3) Quem aduziu um argumento estd obrigado a dar
mais argumentos em caso de contra-argumentos”. Por fim, a quarta
regra tem por finalidade disciplinar a introdu¢do no discurso de
assercdes, opinides, desejos e necessidades, rezando que “(3.4) Quem
introduz no discurso uma afirmacdo ou manifestacio sobre suas
opinides, desejos ou necessidades que ndo se apresentem como
argumento a uma manifestacdo anterior tem, se lhes for pedido, de
fundamentar por que essa manifestagdo foi introduzida na afirmagéo”.
(ALEXY, 2011, p. 193-195)

O quarto grupo é o das formas de argumento caracteristicas de
discursos praticos. Robert Alexy considera que o objeto imediato do
discurso prético sdo as proposi¢cdes normativas singulares (N), as quais
podem ser fundamentadas de dois modos: o primeiro, referindo-se a
uma regra (R) pressuposta como vélida e que incide uma vez cumpridas
as suas condigdes de aplicacdo, descritas por um enunciado tido como
verdadeiro (T); o segundo, indicando-se as consequéncias (F) de seguir
no imperativo implicando N, pressupondo-se a existéncia de uma regra
(R) segundo a qual a produc@o dessas consequéncias é obrigatéria ou é
boa. Assim, podem-se distinguir as seguintes formas de argumento:

“4.nT (42)F
R R
N N

Robert Alexy destaca que a regra R pode justificar-se “[...]
apontando o estado de coisas que se dd se R tem vigéncia (Zr) [...]”,
contrastando-o com o estado de coisas existente quando R ndo tem
vigéncia, ou “[...] apontando o estado de coisas futuro que se produzird
se se segue R (Zf)”. Em ambos os casos, o autor considerada que “[...]
estd justificado, por razdes de simplificagdo [...] falar de consequéncias
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da regra R (Fr)”. Ora, sendo R justificada pelas consequéncias (Fr), é
possivel indicar uma regra de segundo nivel (R’) segundo a qual Fr é
uma razdo para R, haja vista que “[...] a indica¢do de uma razdo para
uma assercdo pressupde uma regra que diz que a razdo indicada é uma
razdo para essa asser¢do”. A par disso, Robert Alexy considera que “[...]
também € possivel indicar uma regra adicional R’ que exija R sob uma
condi¢do 7’ que néo pode classificar-se como uma consequéncia de R”.
Haveria, destarte, duas formas de argumento de segundo nivel:

(4.3) Fr 42T
R’ R’
R R

As formas de argumento de segundo nivel revelam que, assim
como as proposi¢des normativas singulares podem ser fundamentadas
pela referéncia a uma regra (R) ou pela indicacdo das consequéncias de
sua adocdo (F), as préprias regras podem ser fundamentadas da mesma
maneira: pela referéncia ao estado de coisas derivado da observancia
delas (Fr), sob o influxo de uma regra de segundo nivel (R’) que diz que
Fr € uma razdo para R, ou pela indicacio de uma condi¢do T’ que,
segundo uma regra R’, exige a aplicagcdo de R - “T” pode ser, por
exemplo, a indicacdo, relevante moralmente, de que uma determinada
regra foi estabelecida de uma determinada maneira”. (ALEXY, 2011, p.
195-197)

Robert Alexy alerta para o fato de que, nas formas de argumento
acima mencionadas, a “[...] aplicagdo de uma regra conduz, em cada
caso, a um resultado”, observando que “[...] regras diferentes podem
levar a resultados incompativeis entre si em fundamentagdes da mesma
forma ou em fundamentagdes de formas diferentes”. Nas situagdes em
que a aplicacdo de regras diferentes leva a resultados incompativeis
entre si, “[...] deve-se decidir qual fundamentacdo tem prioridade”, de
acordo com regras de prioridade. Segundo o autor, existem regras de
prioridade que prescrevem a precedéncia de determinadas regras sobre
outras incondicionalmente, e regras de prioridade que prescrevem a
precedéncia de determinadas regras sobre outras somente em
determinadas condi¢des (C). As regras de prioridade podem ser
expressas de duas formas, empregando-se “P” como simbolo de uma
relacdo de preferéncia entre duas regras:

(45) RIP Rk ou R’i P R’k
(46) (RI P Rk) Cou (R’i P R’k) C
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Robert Alexy acrescenta que as regras de prioridade podem ser
justificadas por conta das consequéncias decorrentes da aplicacdo delas,
consequéncias estas tidas como razdes suficientes para essa mesma
aplicacdo por uma regra de segundo nivel (4.3), ou por conta da
existéncia de uma condi¢io que exija a aplica¢do delas, condicdo esta
tida como razdo suficiente para essa mesma aplicacdo por uma regra de
segundo nivel (4.4). Ele aduz ainda, sem aprofundar a ideia, que no caso
de conflitos entre regras de prioridade, devem ser aplicadas regras de
prioridade de segundo nivel. (ALEXY, 2011, p. 195-199)

Listadas as formas de argumento, passe-se agora a abordagem do
quinto grupo das regras e formas do discurso pratico geral, que é o
grupo das regras de fundamentacdo. Robert Alexy destaca que com as
formas de argumento “[...] pode-se justificar qualquer proposi¢cdo
normativa e qualquer regra”’, motivo pelo qual seria necessdrio “[...]
continuar a busca de regras para as fundamentacdes efetuadas com estas
formas”. As primeiras regras de fundamentacdo seriam variantes do
principio da generalizabilidade: a primeira enuncia que “(5.1.1) Quem
afirma uma proposi¢do normativa que pressupde uma regra para a
satisfacdo dos interesses de outras pessoas deve poder aceitar as
consequéncias de dita regra também no caso hipotético de ele se
encontrar na situacdo daquelas pessoas”, e tem em vista as concepgdes
normativas de cada falante; a segunda regra afirma que “(5.1.2) As
consequéncias de cada regra para a satisfacdo dos interesses de cada um
devem ser aceitas por todos”, referindo-se as opinides comuns obtidas
no discurso; por sua vez, a terceira regra estabelece que “(5.1.3) Toda
regra deve ser ensinada de forma aberta e geral”, e pode ser considerada
uma concre¢do da regra fundamental que exige a sinceridade no
discurso (1.2). Essas trés regras de fundamentagdo, para Robert Alexy,
ndo sdo suficientes para garantir um acordo racional, razdo pela qual
devem-se formular regras adicionais que o possibilitem, com a
transformacdo das concepgdes incompativeis existentes mediante a
reconstrucdo, pelos participantes do discurso, do sistema de regras
morais. A primeira dessas regras dispde o seguinte: “(5.2.1) As regras
morais que servem de base as concepcdes morais do falante devem
resistir a comprovacdo de sua génese histdrico-critica”, sendo que uma
regra moral ndo resiste a essa comprovagdo “a) Se originariamente se
pudesse justificar racionalmente, mas perdeu depois sua justificagdo, ou
b) Se originariamente ndo se pdde justificar racionalmente e ndo se
podem apresentar também novas razdes suficientes”. A prova da
formacao histdrico-social das normas invocadas pelos participantes do
discurso “[...] deve ser completada com uma prova do desenvolvimento
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individual das opinides normativas”, exigindo-se outra regra: “(5.2.2)
As regras morais que servem de base as concep¢des morais do falante
devem resistir a comprovagdo de sua formacdo histérica individual”,
sendo que uma regra moral nfo resiste a essa comprovagdo “[...] se se
estabeleceu com base apenas em condicdes de socializacdo ndo
justificaveis”, dentre as quais estariam, segundo Robert Alexy, “[...] as
condi¢des de socializacdo que levam a que o interessado ndo esteja
disposto a, ou nao possa tomar parte no discurso”. A dltima regra de
fundamentacdo expressa a finalidade do discurso pratico - a resolugdo
de questdes praticas realmente existentes - e determina que “(5.3)
Devem ser respeitados os limites de realizabilidade faticamente dados”.
(ALEXY, 2011, p. 199-203)

O sexto e ultimo grupo das regras e formas do discurso préitico
geral € o grupo das regras de transicdo, que visa a solucionar problemas
que emergem nos discursos praticos mas que nio podem ser resolvidos
com os meios da argumentacio pratica. A primeira regra, referente a
questdes de fato, estabelece que “(6.1) Para qualquer falante e em
qualquer momento € possivel passar a um discurso tedrico (empirico)”;
a segunda, direcionada a resolucdo de problemas linguisticos, afirma
que “(6.2) Para qualquer falante e em qualquer momento é possivel
passar a um discurso de andlise da linguagem”; e a terceira refere-se a
propria discussdo prética e enuncia que “(6.3) Para qualquer falante e
em qualquer momento é possivel passar a um discurso de teoria do
discurso”. (ALEXY, 2011, p. 203)

As regras e formas do discurso prdtico geral desenham o
procedimento a ser seguido para que a pretensao de correcdo no discurso
pritico geral seja atendida. Mesmo que tais regras e formas sejam
integralmente observadas, ndo se pode eliminar a possibilidade da
fundamentacdo discursiva de duas proposi¢des normativas ou de duas
regras incompativeis entre si. Por esse motivo, sdo necessdrias regras
que levem a uma decisdo em favor de uma ou de outra solugdo
contraditéria discursivamente possivel, como sdo, por exemplo, “[...] as
regras emanadas do Poder Legislativo, as quais se apoiam no principio
de representacdo e de maioria [...]” e “[..] as regras juridicas
estabelecidas por meio de procedimentos regulados por elas”. A
inexisténcia de regras que estabelecam critérios de decisdo entre opgcdes
excludentes mas discursivamente possiveis ¢ uma limitagio do discurso
préitico geral, a ser suprida pelo discurso juridico, dotado de regras e
formas que lhe sdo préprias. (ALEXY, 2011, p. 204-205)
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2.1.2.2 Lista das regras e formas do discurso juridico

Robert Alexy defende que o discurso juridico € um caso especial
do discurso prético geral, com este partilhando a pretensdo de correcdo e
a abordagem de questdes praticas, ou seja, de questdes concernentes
aquilo que é comandado, proibido ou permitido. Contudo, a pretensio
de correcdo do discurso juridico seria diferente da pretensio de correcio
do discurso pratico geral, haja vista que ela ndo trataria daquilo que é
absolutamente correto, e sim daquilo que € correto em um determinado
ordenamento juridico existente. Essa diferenca na pretensdo de correcio
reflete-se na elaboragdo de regras e formas especificas do discurso
juridico.

Para Robert Alexy, os discursos juridicos tratam da justificagcdo
de decisdes judiciais, que representam um caso especial de proposi¢des
normativas. Essa justificacdo, segundo ele, pode ser de dois tipos: a
justificagdo interna, na qual se perquire se a decisdo deriva logicamente
das premissas expostas como fundamentacdo, e a justificacdo externa,
na qual se avalia a correc@o dessas premissas. (ALEXY, 2011, p. 220)

Passe-se entdo ao arrolamento das regras e formas do discurso
juridico, comegando pelas regras e formas atinentes a justificagdo
interna. Para Robert Alexy, a forma mais simples de justifica¢do interna
pode ser representada da maneira que segue abaixo, sendo “x” “[...] uma
varidvel de individuo no dominio das pessoas naturais e juridicas [...],
“a” “[...] uma constante de individuo, por exemplo, um nome préprio
[...]I”, “T” “[...] um predicado que representa a suposi¢do de fato da
norma (1) enquanto propriedade de pessoas [...]” e “R” “[...] um
predicado que expressa o que tem de fazer o destinatdrio da norma [...]”:

(J.1.1) .(1) (x) (Tx — ORx)
(2)Ta
(3) ORa (D, (2)

Um exemplo de utilizacdo dessa forma de justificagdo seria o
seguinte raciocinio: existente uma lei estabelecendo que “O soldado
deve dizer a verdade em questdes de servico” e sendo o senhor M um
soldado, justifica-se uma proposicdo normativa enunciando que “O
Senhor M deve dizer a verdade em questdes de servico”. (ALEXY,
2011, p. 220)

A forma de justificag¢do interna acima mencionada (J.1.1) baseia-
se no principio da universalidade, ao exigir que uma decisdo juridica
seja logicamente derivada de uma regra preexistente. Como concre¢io
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do principio da universalidade expressado por essa forma de
justifica¢do, Robert Alexy afirma que podem formular-se as seguintes
regras da justificacdo interna: “(J.2.1) Para a fundamentacdo de uma
decisdo juridica, deve-se apresentar pelo menos uma norma universal” e
“(J.2.2) A decisio juridica deve seguir-se logicamente ao menos de uma
norma universal, junto a outras proposi¢des”. O autor alerta que tais
regras, juntamente com o principio da universalidade, ndo estabelecem o
contetido da norma universal e tampouco afastam a possibilidade de
introducdo de uma cldusula de excecdo - que, de todo modo, deve valer
universalmente uma vez adotada. Aduz também que é fundamental que
tais regras “[...] valham tanto nos casos em que se pode utilizar para
fundamenta¢do uma norma do direito positivo, como também nos casos
em que ndo haja tal norma no direito positivo”, hipdtese na qual a norma
deverd ser construida pelo aplicador. (ALEXY, 2011, p. 221)

Elaboradas essas regras da justificacdo interna, Robert Alexy
lembra que o esquema de fundamentacio silogistico retratado em J.1.1 é
insuficiente em casos complicados, que ocorrem quando uma norma
“[...] contém diversas propriedades alternativas do fato hipotético [...]”,
quando a aplicagdo da norma “[...] exige um complemento por meio de
normas juridicas explicativas, limitativas ou extensivas [...]”, quando da
aplicacdo da norma “[...] s@o possiveis diversas consequéncias juridicas
[...]”, ou ainda quando na formula¢@o da norma “[...] se usam expressoes
que admitem diversas interpretacdes”. Por isso, faz-se necessaria uma
forma mais geral de justifica¢do interna, de maneira a deixar clara a
aplicabilidade da norma ao caso a ser por ela regrado. Essa forma “mais
geral” de justificacdo interna tem a seguinte estrutura:

J.1.2) .(1) (x) (Tx — ORXx)
.(2) (x) Mx —-Tx)
(3) (x) (M?x — (Mx))

(4 (X) (Sx — M"x)
.(5) Sa
(6) ORa (1) - (5)

O sentido do esquema acima representado pode ser esclarecido
fazendo-se o seguinte raciocinio, que a ele se ajusta: 1) Quem pratica
homicidio qualificado deve ser castigado com pena de reclusdo maior;
2) Quem mata mediante paga pratica homicidio qualificado; 3) Quem



87

age movido por retribui¢do pecunidria, age mediante paga; 4) Quem
mata uma pessoa em troca de dinheiro, mata movido por retribui¢cdo
pecunidria; 5) X matou Y em troca de dinheiro; logo, 6) Deve impor-se a
X a pena de reclusdo maior."”

Como se pode perceber, a forma mais geral da justificagdo
interna retrata a concre¢do progressiva das normas a partir da
especificacdo das premissas - no raciocinio aqui desenvolvido, a norma
enunciando que “Quem pratica homicidio qualificado deve ser castigado
com pena de reclusdo maior” (1) concretizou-se na norma “Deve impor-
se a X a pena de reclusdo maior” (6), dado o enquadramento da conduta
de X nas premissas (2 - 5). Ora, dada a relagdo entre as premissas e as
normas concretizadas, tornam-se fundamentais “regras de uso das
palavras” que disciplinem o enquadramento nas premissas, de forma a
evitar violagdes ao principio da universalidade - por exemplo:
considerar que Z, que matou W em troca de dinheiro, ndo matou
mediante paga e ndo praticou homicidio qualificado, ndo merecendo,
assim, ser castigado com uma pena de reclusdo maior. Para afastar a
possibilidade de tratamentos desiguais de situagdes iguais em todos os
aspectos relevantes, Robert Alexy enuncia a terceira regra da
justificagdo interna, segundo a qual “(J.2.3) Sempre que houver divida
sobre se A € um T ou M/, deve-se apresentar uma regra que decida a
questdo”, regra esta que deve valer universalmente.

Nos termos da tese defendida por Robert Alexy, a preocupagido
com o respeito ao principio da universalidade exige, ainda, que se prime
pela transparéncia na demonstracio da relagdo de derivagdo 16gica entre
os enunciados normativos e as premissas que os fundamentam. Assim, o
raciocinio silogistico deve desenrolar-se gradativa e detalhadamente,
observando-se duas regras: “(J.2.4) Sdo necessdrias as etapas de
desenvolvimento que permitam formular expressdes cuja aplicacdo ao

z

'O raciocinio acima delineado é inspirado no exemplo citado por Manuel
Atienza: “1) Quem comete um assassinato deve ser castigado com a pena de
reclusdo maior; 2) Quem mata traicoeiramente comete assassinato; 3) Quem se
aproveita da falta de defesa ou da boa-fé de outrem age traicoeiramente; 4)
Quem mata uma pessoa enquanto ela estd dormindo, aproveita-se do seu estado
de falta de defesa; 5) X matou Y enquanto este estava dormindo; 6) Deve-se
impor a X a pena de prisdo maior” (ATIENZA, 2006, p. 173-174). Note-se que,
no Direito Penal espanhol, no qual Atienza parece ter se inspirado para formular
o exemplo, a expressdo “asesinato” - traduzida na versdo consultada como
“assassinato” - tem um sentido semelhante ao ‘“homicidio qualificado” do
Direito Penal brasileiro.
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caso em questdo ndo seja discutivel” e “(J.2.5) Deve-se articular o maior
nuimero possivel de etapas de desenvolvimento™.

Para Robert Alexy, as regras e formas do discurso juridico
atinentes a justificacdo interna (J.1.1 - J.2.5) referem-se a “[...] estrutura
formal da fundamentag¢@o juridica [...]”, e t€m como elemento central a
“[...] seguranga da universalidade [...]”, podendo-se designd-las como
“[...] regras e formas da justica formal”. Delas distinguir-se-iam as
regras e formas da justificacio externa, cujo objeto consistiria
justamente na “[...] fundamentacdo das premissas usadas na justificagdo
interna”, que, segundo o mesmo autor, podem ser de trés tipos: “[...] (1)
regras de direito positivo, (2) enunciados empiricos e 3) premissas que
ndo sdo nem enunciados empiricos nem regras de direito positivo”. A
fundamentacdo de uma regra de direito positivo consistiria “[...] em
mostrar sua conformidade com os critérios de validade do ordenamento
juridico”; a fundamentacdo de premissas empiricas envolveria a
utilizacdo de métodos das ciéncias empiricas, de maximas da presuncio
racional e regras de Onus da prova no processo; por sua vez, a
fundamentacdo das premissas que ndo sdo nem enunciados empiricos
nem regras de direito positivo exigiria o que se pode chamar de
“argumentacdo juridica”. (ALEXY, 2011, p. 226 e 228)

As regras e formas da justificagdo externa sdo divididas por
Robert Alexy em seis grupos de regras e formas: de interpretagdo (1), da
argumentacdo da Ciéncia do Direito (dogmadtica) (2), do uso dos
precedentes (3), da argumentacgdo prética geral (4) e da argumentacio
empirica (5), acrescidos do grupo das formas especiais de argumentos
juridicos (6). O autor observa que cada um desses grupos pode ser
identificado com uma s6 palavra: “[...] (1) lei, (2) Ciéncia do Direito, (3)
precedente, (4) razdo, (5) empiria e (6) formas especiais de argumentos
juridicos”. (ALEXY, 2011, p. 229)

No que toca a argumentagdo empirica, Robert Alexy nio elabora
regras e formas especiais, preconizando a observancia da regra de
transi¢do do discurso pratico geral “(6.1) Para qualquer falante é, em
qualquer momento, possivel passar a um discurso tedrico (empirico)”.
Para ele, essa regra também deve vigorar no discurso juridico, em que,
como no discurso pratico geral, surgem questdes atinentes a certeza do
conhecimento empirico disponivel, levando, em muitos casos, a
necessidade do estabelecimento de regras de presungdo racional.
(ALEXY, 2011, p. 231)

No que concerne as regras e formas de interpretacdo, Robert
Alexy identifica a existéncia de seis grupos de cdnones: o grupo da
interpretacdo semantica, o grupo da interpretacio genética, o da
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interpretacdo histdrica, o da interpretacdo comparativa, o da sistemdtica
e o da teleoldgica; contudo, ele s6 elabora formas dos trés primeiros
(ATIENZA, 2006, p. 175).

Com relacdo a interpretacdo semantica, Robert Alexy afirma que
os argumentos semanticos “[...] podem ser usados para justificar,
criticar, ou mostrar que uma interpretacdo € admissivel, a0 menos
semanticamente”. Ele distingue as seguintes formas de argumentos,
expressas da seguinte maneira, tomando-se “R” como uma norma, “R’”
como uma interpretacdo de R através de “W” e “W” como uma regra de
uso das palavras: “(J.3.1) R’ deve ser aceita como interpretacdo de R,
com base em W;” e “(J.3.2) R’ ndo pode ser aceita como interpretacio
de R com base em W,”. A essas duas regras que enunciam proposi¢des
contrarias, a depender da regra de uso das palavras adotada - W; ou W, -
é acrescida uma regra que é subalterna a ambas: “(J.3.3) E possivel
aceitar R’ como interpretacdo de R e € possivel ndo aceitar R’ como
interpretacdo de R, pois ndo regem nem W;nem W,”. (ALEXY, 2011, p.
233)

Segundo Robert Alexy, as formas da interpretacdo semdintica
“[...] implicam a afirmacdo da validade ou da ndo validade de W; e ou
W,”. Para decidir acerca da aplicabilidade de uma regra de uso das
palavras, ndo seria suficiente uma especificacdo da linguagem, e sim
uma determinacdo, a ser feita pelas outras formas de interpretagdo.
Passando a abordagem das formas de interpretacdo genética, o autor
afirma que “H4 um argumento genético quando se justifica uma
interpretacdo R’ de R, porque ela corresponde a vontade do legislador”,
sendo que, na visdo dele, podem ser diferenciados dois modos principais
de argumentos genéticos: um, pelo qual se diz que a norma concreta
“R’”, enquanto interpretacio de “R” pelo critério “W” (= Iy), é o
objeto direto da vontade do legislador: “(J.4.1) .(1) R’ (= IRW) € querido
pelo legislador (2) R’”; outro, pelo qual se diz que a norma concreta
“R’”, enquanto interpretagdo de “R” pelo critério “W”, é necessdria para
a consecucdo do objetivo “Z”, perseguido pelo legislador com a edi¢do
da norma “R”, pois, se ndo se aceita “R’” enquanto interpretacdo de “R”
pelo critério “W” (= R’ (= IRW) ), ndo se alcanga o objetivo “Z” (= Z):
“J.4.2) .(1) Com R o legislador pretende alcangar Z .(2) = R’ (= Ry) —
- Z (3)R””. (ALEXY, 2011, p. 233-234)

Ao tratar das outras formas de interpretacdo, Robert Alexy deixa
de elaborar formas da interpretacio histérica, comparativa e sistemética,
limitando-se a destacar que os argumentos histéricos estdo presentes
“[...] quando se expdem fatos que se referem a histéria do problema
juridico discutido, como razdes a favor ou contra uma interpretacao”, e
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exigem uma premissa normativa que necessita de fundamentacio; ja os
argumentos comparativos estdo presentes quando “[...] se toma como
referéncia, ndo um estado de coisas juridico anterior, mas o de outra
sociedade”, e exigem, “[...] além de numerosas premissas empiricas,
pelo menos uma premissa normativa”; por sua vez, OS argumentos
sistematicos estdo presentes, na visdo do autor, quando hé a referéncia a
situacdo de uma norma no texto legal, “[...] como a referéncia a relagdo
l6gica ou teleolégica de uma norma com outras normas, fins e
principios”. (ALEXY, 2011, p. 237)

Outro grupo das regras e formas da interpretagdo seria o grupo da
interpretacdo teleoldgica. Esse grupo diria respeito a argumentos “[...]
em que quem argumenta se refere ndo a fins de pessoas realmente
existentes no passado ou no presente, mas a fins ‘racionais’ ou
‘prescritos objetivamente no contexto do ordenamento juridico
vigente’”. Assim, os objetivos considerados na interpretacio teleoldgica
“[...] ndo sd@o por isso fins que se determinem empiricamente, mas fins
caracterizados normativamente”. Simbolizando “OZ” a prescricdo de
um estado de coisas ou um fato, expressando “= R’ (= IRW) —-Z7Z"a
necessidade da interpretacdo de “R” segundo “W” para atingir “Z” e
significando R’” a interpretacdo desejada, a forma fundamental da
interpretacdo teleoldgica elaborada por Robert Alexy tem a seguinte
estrutura: “(J.5) .(1) OZ .(2) = R’ (=T"w) = = Z (3) R’ - ou seja: sendo
obrigatério atingir “Z” (OZ), e se a ndo adogdo do critério “W” na
interpretacdo de “R” ndo leva a “Z” (= R’ (= IRW) — = Z), é devido
adotar esse critério a fim de atingir “Z” (R’). (ALEXY, 2011, p. 238-
239)

As regras e formas de interpretacio acima mencionadas
pressuporiam determinadas premissas que devem ser apresentadas - por
exemplo: a regra J.4.1, que diz que a norma concreta “R’”, enquanto
interpretacdio de “R” segundo o critério”W”, é algo querido pelo
legislador, baseia-se na premissa de que o desejo do legislador é razdo
suficiente para se chegar a “R’”. Para Robert Alexy, “Sempre §é
necessdrio apresentar premissas empiricas ou normativas, cuja verdade
ou correcdo pode ser objeto de novas discussdes a qualquer momento”,
diretiva esta expressada pela seguinte regra: “(J.6) Deve ser saturada
toda forma de argumento que houver entre os cinones da interpretagdo”.
(ALEXY, 2011, p. 242-243)

Cada uma das regras e formas de interpretacdo teria uma fungao
especifica. Conforme Robert Alexy, “As formas da argumentacio
semantica e genética se referem a vinculagdo dos 6rgdos decisores, ao
teor da lei e & vontade do legislador”, enquanto a interpretacdo
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sistematica € util “[...] para eliminar contradi¢cdes no ordenamento
juridico”, ao passo que as formas teleoldgicas “[...] dao espago a
argumentacdo pratica racional de tipo geral”. Disso adviria uma
inseguranca quanto aos resultados no uso dessas regras e formas da
interpretacdo: a diferenca de fungdes entre elas acarretaria uma
diferenca nas solugdes por elas propostas para um mesmo problema.
Para reduzir essa inseguranca e assegurar a vinculagdo da
fundamentacdo da interpretacdo das normas ao direito vigente, o autor
desenvolve a seguinte regra: “(J.7) Os argumentos que expressam uma
vinculag@o ao teor literal da lei ou a vontade do legislador histdrico
prevalecem sobre outros argumentos, a nfo ser que se possam apresentar
motivos racionais que deem prioridade a outros argumentos”. Ora, esta
ultima regra ainda deixa em aberto a questdo atinente a atribuicdo de
peso maior ou menor aos ‘“motivos racionais que deem prioridade a
outros argumentos” em relacdo aos “argumentos que expressam uma
vinculag@o ao teor literal da lei ou a vontade do legislador histérico”. O
preenchimento dessa lacuna, segundo Robert Alexy, exige o recurso a
argumentos praticos de tipo geral, “[...] pois os argumentos juridicos
sobre os quais se discute ndo podem ser empregados nessa discussio”,
sendo que, a fim de evitar a arbitrariedade na determinacio dos pesos
dos argumentos, tal determinacdo deve valer para “[...] todos os casos
iguais nos aspectos relevantes”. Mais uma vez, entra em cena o
principio da universalidade, consagrado nesta regra: “(J.8) A
determinagdo do peso de argumentos de diferentes formas deve ocorrer
segundo regras de ponderacdo”. Além disso, a fim de garantir a
liberdade de discurso e a admissibilidade de todos os argumentos -
regras de razdo do discurso pratico geral (2.2.a e 2.2.b), Robert Alexy
formula esta outra regra para o discurso juridico: “(J.9) Devem-se levar
em consideragdo todos os argumentos possiveis € que possam ser
incluidos por sua forma entre os cinones da interpretacdo”. (ALEXY,
2011, p. 244-245)

A justificacdo externa no discurso juridico requer ainda, nos
termos das ideias defendidas por Robert Alexy, a elaboracdo de regras
da argumentacdo dogmdtica, que se destinam a possibilitar a
refutabilidade de enunciados dogmadticos e a delinear a maneira de
fundamenta-los. Tais regras baseiam-se, em primeiro lugar, no fato de
que “Os enunciados dogmdticos ndo podem derivar logicamente nem
apenas das normas juridicas vigentes nem somente de enunciados
empiricos”, sendo inevitdvel, para fundamentd-los, o recurso a
argumentos praticos do tipo geral, e, em segundo lugar, no fato de que
os enunciados dogmdticos devem ser comprovaveis sistematicamente,
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seja em sentido estrito, por meio da constatacdo de que eles se ajustam
sem contradi¢des a série dos enunciados dogmadticos ja aceitos, seja em
sentido amplo, por meio da comprovagdo de que eles sdo justificdveis
em relacdo “[...] a enunciados normativos singulares a serem
fundamentados por todos os outros enunciados dogmdticos € normas
juridicas, de acordo com as regras do discurso pratico geral”. Em suma,
essas regras preconizam que “(J.10) Todo enunciado dogmatico, se €
posto em didvida, deve ser fundamentado mediante o emprego, pelo
menos, de um argumento pritico de tipo geral” e que “(J.11) Todo
enunciado dogmadtico deve enfrentar uma comprovacio sistemadtica,
tanto em sentido estrito como em sentido amplo”. (ALEXY, 2011, p.
257-260)

As duas regras da argumentacdo dogmadtica ajunta-se uma
terceira, que estabelece o manejo de argumentos dogmdticos tanto
quanto possivel: “(J.12) Se sdo possiveis argumentos dogmdticos,
devem ser usados”. Ao formular essa regra, Robert Alexy revela a
importancia que confere a dogmadtica juridica e as fungdes por ela
desempenhadas, que, para ele, sdo seis: 1) a func¢do de estabilizacdo -
“[...] com a ajuda de enunciados dogmaticos, se fixam e se fazem
reprodutiveis, determinadas solucdes a questdes praticas”; 2) a fungio
de progresso - “A institucionalizacdo da dogmdtica [...] torna possivel
oferecer comprovagdes e diferenciar os enunciados dogmadticos numa
medida consideravelmente maior do que seria possivel em discussdes
que se desenvolvem de forma pontual”; 3) a fungdo de descarga - sem
um motivo especial, é desnecessdrio comprovar novamente enunciados
ja aceitos; 4) a fungdo técnica - a construcdo de conceitos basicos gerais,
formas de enunciados e institui¢des juridicas promove a divulgagdo, o
ensino e a aprendizagem da matéria juridica; 5) a funcdo de controle - a
dogmatica possibilita a decisdo de casos de forma coerente “[...] com
uma série de casos ja decididos e ainda por decidir”’; e 6) a funcdo
heuristica - a dogmatica fornece um instrumental para a tomada de
decisdes que ndo estaria disponivel caso se optasse por uma solucio
“original” para cada problema juridico. (ALEXY, 2011, p. 260-265)

Além das regras da argumentagdo dogmadtica, Robert Alexy
formula regras a respeito do uso dos precedentes judiciais, destacando
que “Uma teoria da argumentacdo juridica que ndo considere o papel
dos precedentes omitiria seus aspectos essenciais”. O autor considera
que o fundamento do uso dos precedentes € - mais uma vez - o principio
da universalidade, ou seja, “[...] a exigéncia que é prdpria a toda
concepg¢do da justica, enquanto concep¢do formal, de tratar de igual
maneira ao igual”’. Assim, formula a seguinte regra: “(J.13) Quando se
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puder citar um precedente a favor ou contra uma decisdo, deve-se fazé-
lo”. Contudo, Robert Alexy pondera que a aplicacdo do principio da
universalidade pode tornar-se controvertida, nas situacdes em que as
diferencas entre casos considerados como iguais ganham relevincia a
ponto de negar a relacdo de igualdade, bem como nas situacdes em que
€ justificdvel a adocdo de uma nova valoracdo de uma circunstincia
igual a outra, decidida de acordo com uma valoragdo “velha”. Nessas
situagdes, a carga de argumentagcdo competiria a quem alega a diferenca
entre os casos € a quem defende a nova valoracdo: “(J.14) Quem quiser
se afastar de um precedente, assume a carga de argumentagdo”.
(ALEXY, 2011, p. 267-270).

Por fim, Robert Alexy ainda inclui dentre as regras e formas da
justificacdo externa, na qual se avalia a correcdo das premissas
utilizadas no discurso juridico, as chamadas “formas de argumentos
juridicos especiais”, que, para ele, sdo as formas de argumentos “[...]
que se usam especialmente na metodologia juridica, como a analogia, o
argumentum a contrario, o0 argumentum a fortiori € o argumentum ad
absurdum”. O argumentum a contrario é representado da seguinte
forma: “(J.15) .(1) (x) (OGx — Fx) . (2) (x) (= Fx — = OGx) (1)” - ou
seja, a consequéncia juridica expressa por “OGx” é aplicavel a “F’;
logo, se “x” ndo é “F”’ (= Fx), ndo se aplica a consequéncia “OGx” (=
OGx). J4 a inferéncia anal6gica é formalizada por Robert Alexy da
seguinte maneira: “(J.16) .(1) (x) (Fx v F sim x — OGx) .(2) (x) (Hx —
F sim x) .(3) (x) (Hx — OGx) (1) (2)”, ou seja, nos casos “x” (Fx) e nos
casos semelhantes a “x” (F sim Xx) produz-se a consequéncia juridica
“OGx”; entdo, sendo determinado caso concreto enquadrdvel como
“semelhante a x” (Hx — F sim x), hd de se ser aplicdvel a consequéncia
juridica expressa por “OGx” (Hx — OGx). E, por seu turno, o
argumento de reducdo ao absurdo é estruturado desta maneira: “(J.17)
(1) O ~Z .2) R - Z (3) =~ R, o que significa que, sendo
inapropriado o estado de coisas “Z” (O - Z), e havendo uma
interpretacdo da norma “R” (R’) que leva a esse estado de coisas “Z”,
ndo se deve adotar essa interpretacdo (— R’). (ALEXY, 2011, p. 272-
275)

Robert Alexy observa que as formas de argumentos juridicos
especiais consubstanciam casos especiais do discurso pratico geral:
(J.15) seria um esquema de inferéncia vélido logicamente, (J.16) seria
exigido pelo principio da universalidade e (J.17) seria um caso em que
se consideram as consequéncias. Para que o uso dessas formas seja
racional, o autor afirma que elas devem ser saturadas, e os enunciados
inseridos para a saturacdo devem ser fundamentados no discurso
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juridico, vigorando assim a seguinte regra: “(J.18) As formas de
argumentos juridicos especiais devem ser saturadas”.

A existéncia de uma longa lista de regras e formas do discurso
juridico ndo significa que essa forma de discurso possa ganhar
autonomia em relagdo ao discurso pratico geral. Robert Alexy destaca
que a possibilidade de utilizacdo de enunciados dogmadticos e de
precedentes no discurso juridico desloca a argumentacao pratica geral de
forma apenas parcial ou provisdria: parcial, porque nos casos em que
nao hd enunciados dogmadticos ou de precedentes aplicdveis, € inevitdvel
0 recurso a argumentacdo pratica geral; proviséria, porque oS
enunciados dogmaticos e a aplicabilidade dos precedentes requerem, por
vezes, uma fundamentagdo em argumentos praticos de tipo geral.
Assim, para ele, “A argumentagdo pratica geral constitui por isso o
fundamento da argumentacio juridica”. (ALEXY, 2011, p. 277-278)

2.1.2.3 Coincidéncias entre as regras dos discursos

De acordo com Robert Alexy, o discurso juridico estd
intimamente conectado com o discurso pratico geral, e isso se demonstra
com particular clareza na coincidéncia estrutural das regras e formas dos
dois discursos. Essa coincidéncia das regras e formas nada mais
expressa que uma coincidéncia, ainda que parcial, na pretensdo de
corre¢do levantada por ambos os discursos, satisfeita justamente por
aquelas regras e formas.

Robert Alexy agrupa as coincidéncias entre as regras e formas do
discurso juridico e as regras e formas do discurso pratico geral em seis
partes. A primeira coincidéncia por ele identificada é entre as regras e
formas da justificacdo interna e o principio da universalidade. Assim, a
regra fundamental do discurso pratico geral que estabelece que “(1.3’)
Todo falante s6 pode afirmar os juizos de valor e de dever que afirmaria
dessa mesma forma em todas as situagdes em que afirme que sdo iguais
em todos os aspectos relevantes” corresponderia, dentre outras, a regra
do discurso juridico que enuncia que “(J.2.1) Para a fundamentacdo de
uma decisdo juridica deve-se apresentar pelo menos uma norma
universal”. (ALEXY, 2011, p. 281-283)

A segunda coincidéncia diz respeito a funcdo exercida pela
argumentacdo empirica em ambos os discursos. Tanto no discurso
juridico quanto no discurso pratico geral pode haver certeza sobre as
premissas normativas mas dividas quanto aos fatos, ou dividas quanto
ao grau de certeza do saber empirico adquirido, levando a necessidade
da fixacdo de regras de presuncdo racional. Dadas essas circunstancias,
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ha de ser observada a regra de transicdo segundo qual “(6.1) Para
qualquer falante e em qualquer momento € possivel passar a um
discurso tedrico (empirico). (ALEXY, 2011, p. 281-283)

A terceira coincidéncia mencionada por Robert Alexy seria
mantida entre algumas regras e formas da interpretagdo e argumentos
préticos de tipo geral. Ele cita o seguinte exemplo: a forma fundamental
da interpretacdo teleoldgica, segundo a qual deve ser adotada a
interpretacdo de uma norma que produza uma consequéncia juridica
desejavel (1.5), pode ser considerada como uma ligeira diferencia¢do do
argumento consequencialista geral, segundo o qual as consequéncias
desejaveis produzidas por uma norma sdo razdes suficientes para
fundamenta-la (4.3). (ALEXY, 2011, p. 281-283)

A quarta coincidéncia se daria entre, de um lado, as regras do
discurso pratico geral que consagram os principios de nio contradi(;z”io,18
universalidade' e inércia,” aliadas a regra que exige a considera?éo de
todos os argumentos levantados pelos participantes do discurso,” e, de
outro lado, as fun¢des desempenhadas pela dogmaética juridica em prol
da estabilizagdo, progresso, controle e heuristica, fungdes estas
prestigiadas pela regra do discurso juridico que estabelece a utilizagdo
de argumentos dogmadticos tanto quanto possfvel.22 Segundo Robert
Alexy, as regras do discurso pratico geral acima mencionadas,
incorporadas na regra do discurso juridico que preconiza o respeito a
dogmatica juridica, propiciam o aumento da consisténcia na tomada de
decisdes sem bloquear a possibilidade de se optar por decisdes
diferentes quando houver necessidade. (ALEXY, 2011, p. 281-283)

A quinta identidade seria verificada entre as regras do discurso
prético geral que consagram os principios da universalidade e de inércia
e as regras do discurso juridico que estabelecem uma carga

18 “(1.1) Nenhum falante pode contradizer-se.” (ALEXY, 2011, p. 287)

% «(1.3”) Todo falante s6 pode afirmar os juizos de valor e de dever que
afirmaria dessa mesma forma em todas as situagcdes em que afirme que sdo
iguais em todos os aspectos relevantes.” (ALEXY, 2011, p. 287)

% «3.1) Quem pretende tratar uma pessoa A de maneira diferente de uma
pessoa B estd obrigado a fundamentd-lo. (3.2) Quem ataca uma proposi¢do ou
uma norma que nio é objeto da discussdo deve dar uma razdo para isso.”
(ALEXY, 2011, p. 288)

1 «(2.2) (a) Todos podem problematizar qualquer asser¢@o. (b) Todos podem
introduzir qualquer assercdo no discurso. (c) Todos podem expressar suas
opinides, desejos e necessidades.” (ALEXY, 2011, p. 288)

* «(J.12) Se sdo possiveis argumentos dogmadticos, devem ser usados.”
(ALEXY, 2011, p. 292)
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argumentativa em favor dos precedentes judiciais, expressadas estas nos
seguintes termos: “(J.13) Quando se puder citar um precedente a favor
ou contra uma decisdo, deve-se fazé-lo” e “(J.14) Quem quiser se afastar
de um precedente, assume a carga da argumentacdo”. (ALEXY, 2011, p.
270 e 281-283)

Por fim, a sexta e dltima coincidéncia identificada por Robert
Alexy seria aquela existente entre, de um lado, as regras do discurso
prético geral de ndo c0ntradigﬁo,23 de universalidade® e de consideragio
das consequéncias,25 e, de outro lado, as formas de argumentos juridicos
especiais — 0 argumentum a contrario,”® a analogia® e o argumento de
reducgdo ao absurdo.”®

Segundo Robert Alexy, as coincidéncias entre as regras e formas
do discurso pritico geral e as regras e formas do discurso juridico
demonstram que a argumentacdo juridica, apesar de estar dotada de
formas, regras e condi¢des que lhe sdo especificas, constitui apenas um
tipo de argumentacdo pratica geral. Dada essa relagdo entre os dois
discursos, o discurso juridico partilharia das debilidades do discurso
priatico geral quanto a inseguranca dos resultados, mas, em
compensacio, também partilharia dos critérios de racionalidade desse
mesmo discurso, de forma a assegurar o cardter racional da
argumentacdo nele desenvolvida. (ALEXY, 2011, p. 283-286)

2.1.3 Argumentacio no ambito dos direitos fundamentais

A tese do caso especial, defendida por Robert Alexy, preconiza
que o discurso juridico € tdo somente uma espécie do discurso pratico

3 “(1.1) Nenhum falante pode contradizer-se.” (ALEXY, 2011, p. 285)
** %(1.3’) Todo falante s6 pode afirmar os juizos de valor e de dever que
afirmaria dessa mesma forma em todas as situagcdes em que afirme que sdo
iguais em todos os aspectos relevantes.” (ALEXY, 2011, p. 285)
2 (4.3) Fr

R’

R” (ALEXY, 2011, p. 195-199), ou seja, a regra R é fundamentada
em virtude das consequéncias por ela produzidas (Fr), conforme uma regra de
segundo nivel R’ que diz que tais consequéncias constituem uma razdo
suficiente para fundamenta-la.

0 4(1.15) (1) () (OGx — Fx) .(2) (x) (= Fx — = OGx) (1)” (ALEXY, 2011, p.
272-276)

7J.16) .(1) (x) (Fx v F sim x — OGx) .(2) (x) (Hx — F sim x) .(3) (x) (Hx —
OGx) (1), (2)” (ALEXY, 2011, p. 272-276)

#4117 .(1)0=Z.(2) R’ > Z .(3) - R*” (ALEXY, 2011, p. 272-276)
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geral, ao qual estaria integrado. Em virtude dessa associacdo, ao
discurso juridico seriam transmitidas duas caracteristicas do discurso
pratico geral: uma que pode ser considerada “ma” - a insegurancga
quanto aos resultados da argumentacio nele desenvolvida — e outra que
pode ser considerada “boa” — o cardter racional dessa mesma
argumentacao.

A compatibilidade do procedimento discursivo com uma ampla
variedade de resultados comprometeria a seguranga perseguida na
argumentacdo juridica, deficiéncia esta que, segundo Robert Alexy,
“[...] ndo pode ser sanada no nivel da teoria moral”. A superacio dessa
deficiéncia exigiria o recurso a teoria do direito, mediante a montagem
de um modelo procedimental em quatro niveis: o do discurso pratico
geral (1), o do processo legislativo (2), o do discurso juridico (3) e o do
processo judicial (4). (ALEXY, 2008, p. 549-550)

Nos termos do que defende Robert Alexy, o discurso pratico
geral estd no primeiro nivel da argumentagdo juridica geral e, embora
seja dotado de um sistema de regras que compdem algo como um
codigo geral da razdo pratica, “[...] ele de forma alguma conduz a apenas
um resultado em cada caso”, o que é exigido na solugcdo de conflitos
sociais, tarefa a que o Direito se propde. Por isso, a argumentagdo
juridica deve avangar para o segundo nivel, que é o do processo
legislativo, consistente em um “[...] procedimento institucional de
criagdo do direito, no ambito do qual ndo apenas se argumenta, mas
também se decide”. Ora, mesmo o processo legislativo ndo determina
uma unica solugdo para cada caso juridicamente aprecidvel, o que exige
um refinamento subsequente em um terceiro procedimento, o
procedimento do discurso juridico, vinculado a lei, ao precedente e a
dogmadtica, circunstincia esta que “[...] tem como consequéncia uma
considerdvel redugcdo na incerteza quanto ao resultado do discurso
pratico geral”. Apesar disso, dada a necessidade da argumentacdo
prética geral no ambito da argumentag¢ao juridica, a incerteza quanto aos
resultados do discurso ndo € eliminada, fazendo-se necessario o recurso
a um quarto procedimento, que € o processo judicial, “[...] no qual, da
mesma forma que ocorre no processo legislativo, ndo apenas se
argumenta, mas também se decide”. (ALEXY, 2008, p. 550-551)

Como visto, Robert Alexy desenha um itinerdrio a ser seguido
com a finalidade de eliminar a incerteza na argumentacdo juridica geral.
No entanto, no tocante a argumentagdo no ambito dos direitos
fundamentais, a obediéncia a esse itinerdrio € inviabilizada pela
impossibilidade de se recorrer as decisdes tomadas no processo
legislativo:
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O discurso nesse ambito ndo estd vinculado as
decisdes tomadas no processo legislativo; ele o
precede. Isso significa que, nele, nfo estd a
disposicdo o fator de vinculagdo mais importante
para a argumentacio juridica geral: a lei ordindria,
em geral relativamente concreta. No seu lugar
aparecem as disposi¢des de direitos fundamentais,
extremamente abstratas, abertas e ideologizadas.
(ALEXY, 2008, p. 551)

A argumentagdo no dmbito dos direitos fundamentais ndo pode
tomar as decisdes resultantes do processo legislativo como fator de
reducdo de incertezas, haja vista que estas decisdes é que devem ser
condicionadas pelos direitos fundamentais. Em outras palavras: como
sdo os direitos fundamentais que ditam o espaco do discursivamente
possivel no processo legislativo, as decisdes resultantes do processo
legislativo ndo podem ser consideradas como meio de criagdo de
direitos fundamentais.

Sendo assim, impossibilitado o recurso ao processo legislativo, a
controlabilidade da argumenta¢do no ambito dos direitos fundamentais
requer, segundo Robert Alexy, uma distin¢do entre a base e o processo
da argumentacdo nesse ambito. A base da argumentacdo no ambito dos
direitos fundamentais, de acordo com o mesmo autor, “[...] pode ser
identificada pelos termos ‘lei’, ‘precedente’ e ‘dogmatica’” (ALEXY,
2008, p. 551). Essa base estd, de certa maneira, consagrada em regras do
discurso juridico como as seguintes: “(J.7) Os argumentos que
expressam uma vinculacdo ao teor literal da lei ou a vontade do
legislador histérico prevalecem sobre outros argumentos, a ndo ser que
se possam apresentar motivos racionais que deem prioridade a outros
argumentos” (ALEXY, 2011, p. 244-245); “J.14) Quem quiser se afastar
de um precedente, assume a carga de argumentacdo” (ALEXY, 2011, p.
267-270); “(J.12) Se sdo possiveis argumentos dogmadticos, devem ser
usados” (ALEXY, 2011, p. 260-265).

Pois bem: ao considerar que a lei, o precedente e a dogmadtica sdao
termos que expressam a base da argumentacdo no dmbito dos direitos
fundamentais, Robert Alexy indica que tais termos denotam
circunstancias vinculantes da argumentacio nesse ambito. Resta saber
como tais termos devem ser compreendidos € como operam as figuras
por eles representadas.

Para Robert Alexy, por vinculacdo da argumentagdo a lei, no
ambito dos direitos fundamentais, “[...] deve ser compreendida uma
vinculagdo ao texto das disposicdes de direitos fundamentais e a vontade
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do legislador constituinte”, implicando sobretudo o respeito as regras e
formas da interpretagdo semantica e da interpretacdo genética. Assim, as
disposicdes de direitos fundamentais deve ser emprestado o significado
compativel com aquilo que foi decidido pelo constituinte ou com o
objetivo por ele perseguido. Por sua vez, a vinculacido aos precedentes
significaria a observancia, na argumentacdo no ambito dos direitos
fundamentais, da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal,
como forma de prestigiar a igualdade, a seguranca juridica e a protecio
da confianga, dentre outros valores. J4 a vinculacdo a dogmética
congsistiria na consideracdo de teorias normativas dogmadticas dos
direitos fundamentais como fatores de estruturagdo da argumentag¢ao no
ambito dos direitos fundamentais — como a teoria liberal, que defende a
auséncia de intervencdo estatal como tnico bem protegido pelos direitos
fundamentais, e a teoria social-estatal, que valoriza a busca de igualdade
de oportunidades. (ALEXY, 2008, p. 551-573)

Embora exerca um papel importante, a vinculagdo da
argumentagdo no Ambito dos direitos fundamentais a lei, ao precedente e
a dogmadtica € uma vinculagdo débil e superdvel, como ressaltado por
Robert Alexy. A vinculacdo da argumentagdo a lei, ou seja, ao texto das
disposicdes de direitos fundamentais, é problemadtica ao se levar em
conta a abertura e abstracdo inerentes a tais disposi¢des, o que dificulta a
determinagdo de um significado univoco para cada uma delas, pois “E
possivel conciliar muita coisa com o texto das disposicdes
constitucionais [...]”. Tampouco a pesquisa acerca da vontade do
constituinte pode conduzir a algo inequivoco, de maneira que tentar se
apoiar na histdria da génese constitucional “[...] seria adentrar superficie
instdvel”. As mesmas questdes cercam a vinculacdo aos precedentes:
apesar de haver a possibilidade de obter uma rede de normas
relativamente abrangente e densa a partir de decisdes do Tribunal
Constitucional Federal, “[...] novos casos sempre apresentam novas
caracteristicas, que podem servir para uma diferenciacdo [...], seja para
efetuar uma distingdo entre o caso a decidir e aqueles ja decididos
(distinguishing), seja para concluir pela necessidade de superacdo da
jurisprudéncia firmada (overruling). Ademais, a utiliza¢do de férmulas
abertas pelo Tribunal Constitucional Federal em seus julgados, dos
quais sdo exemplos “[...] a mdxima da proporcionalidade, a proibic¢do de
arbitrio e a férmula da natureza humana”, dificulta a compreensao clara
do precedente, tornando opaca a sua aplicabilidade aos casos a decidir.
E, por fim, a vinculagdo da argumentacio no ambito dos direitos
fundamentais a dogmatica, ou seja, a teorias materiais dos direitos
fundamentais, também sofre de insuficiéncias semelhantes. Como ha
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diferencas na forma como as teorias ordenam hierarquicamente 0s
direitos fundamentais, delas ndo se pode esperar muito no que concerne
a reducdo das incertezas que pairam sobre os resultados do discurso.
Uma teoria material dos direitos fundamentais eliminaria as incertezas
se “[...] contivesse uma Unica resposta correta para todo e qualquer
caso”, o que a transformaria “[...] em uma lista abrangente de regras de
decisdo para todos os casos imagindveis no ambito dos direitos
fundamentais”. Ora, isso, segundo Robert Alexy, é impossivel, pois “Os
proprios limites da capacidade imaginativa humana ji excluem a
possibilidade de elaboracdo de uma lista completa dessa espécie”.
(ALEXY, 2008, p. 559-573)

Como se pode perceber, a base da argumentacio no ambito dos
direitos fundamentais, expressa pelos termos lei, precedente e
dogmadtica, € insuficiente para determinar os resultados dessa mesma
argumentacdo. De acordo com Robert Alexy, essa lacuna de
racionalidade deve ser preenchida pelo discurso de direitos
fundamentais, que, partindo da base ja mencionada, busca o “[...]
atingimento de resultados constitucionalmente corretos”, valendo-se da
argumentacdo pratica geral, que se torna elemento necessdrio do
discurso juridico no ambito dos direitos fundamentais. Assim, por
tornarem inevitdvel o recurso a argumentag@o pratica geral, os direitos
fundamentais provocam uma abertura do sistema juridico.29 Essa
abertura, segundo o mesmo autor, € racionalmente estruturada pelo
recurso as regras e formas da argumentacdo pratica geral e as regras e
formas da argumentacio juridica, evitando o mero decisionismo. Assim,
a tarefa de reduzir ou eliminar a inseguranca quanto aos resultados do
discurso no dmbito dos direitos fundamentais, realizada por um tribunal
constitucional ao emitir uma decisdo dotada de autoridade, “[...] nada
tem de irracional”, se essa decisdo é vinculada a uma argumentagio que
a sustente. (ALEXY, 2008, p. 573-574)

Nos termos defendidos por Robert Alexy, a argumentacdo no
ambito dos direitos fundamentais confirma a tese do caso especial. Por
ndo terem seu conteido plenamente identificado pela lei, pelos
precedentes e pela dogmadtica, e por ndo serem condicionadas pelo
processo legislativo, as disposicdes de direitos fundamentais requerem o

* Lembre-se que, para Robert Alexy, “A vigéncia das normas de direitos
fundamentais significa que o sistema juridico € um sistema aberto em face da
Moral” (ALEXY, 2008, p. 544). Entdo, dada essa abertura em face da Moral, o
discurso no ambito dos direitos fundamentais requer o recurso a argumentacao
prética geral, sendo insuficiente a “mera” argumentacao juridica.
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recurso ao discurso pratico geral para a determinacdo de seu significado
e alcance. Assim, um tribunal constitucional, ao apreciar direitos
fundamentais, deve observar tanto as regras do discurso pratico geral
quanto as regras do discurso juridico para assegurar o carater racional de
suas decisdes, o que demonstra a integracdo existente entre esses dois
tipos de discurso.

2.2 ASPECTOS DESTACADOS DA TEORIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A exposi¢do acerca da importancia da argumentacdo juridica em
Robert Alexy, feita acima, pode parecer descolada do problema fatico
tratado na primeira secdo. Afinal de contas, é possivel questionar a
pertinéncia de citar neste trabalho as regras e formas do discurso
elaboradas por Robert Alexy, algumas vertidas em expressdes
complexas, como “(J.17) .(1) O = Z .(2) R’ — Z .(3) = R’”, levando-se
em conta que aqui se investiga algo mis prosaico, que € a delimitacdo
judicial do direito a saude, que se perfaz em férmulas como “A tem
direito ao medicamento X”. Nao seria supérflua a enumeracdo das
regras do discurso? Nao seria uma digressdo despropositada?

A delimitacdo judicial do direito a sadde, para os fins deste
trabalho, é a tarefa realizada por um membro do Poder Judicidrio ao
emitir uma decisdo sobre um pedido de prestacio de saude
fundamentada diretamente em um dispositivo constitucional -
geralmente o artigo 6° ou o artigo 196 da Constituicdo. No caso tratado
na Suspensdo de Tutela Antecipada n° 175, por exemplo, o ministro
Gilmar Mendes decidiu que determinada paciente fazia jus ao
fornecimento do medicamento Zavesca (Miglustat), com fundamento no
artigo 196 da Constitui¢do, que diz, basicamente, que “A saude é direito
de todos e dever do Estado [...]” (BRASIL, 1988). Ora, o raciocinio
desenvolvido pelo ministro s6 € aceitdvel se se admitir que o direito a
saude previsto na Constitui¢do inclui o direito ao fornecimento do
medicamento Zavesca a quem o necessitar. Ou seja: o raciocinio s é
aceitdvel caso se admita que dos enunciados normativos postos na
Constituicdo podem ser extraidas ndo s6 normas que deles sdo
diretamente derivadas, como também normas que deles sdo
indiretamente derivadas, em uma espécie de desdobramento normativo.
Assim, do enunciado “a saude € direito de todos”, extrai-se a norma ‘o
Estado deve assegurar o direito a satide”, e desta ultima norma extrai-se
uma outra norma que diz “o Estado deve assegurar o direito ao
fornecimento do medicamento Zavesca”. Além disso, esse raciocinio sO
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€ admissivel caso se reconheca que o ministro estd autorizado a fazé-lo,
ou seja, que estd capacitado a efetuar o desdobramento normativo que
fez sem necessitar de intermediacéo legislativa.

Segundo Robert Alexy, é no campo dos direitos fundamentais
que se abre a possibilidade da emissdo de decisdes dotadas de
autoridade sem subordinago ao processo legislativo, pois “Se a maioria
parlamentar ndo deve controlar a si mesma, o que significaria ser juiz
em causa propria, sobra apenas a alternativa de alguma forma de
jurisdi¢@o constitucional” (2008, p. 574). Muito embora esteja “liberto”
dos resultados derivados do processo legislativo, o juiz encarregado do
exercicio da jurisdicdo constitucional deve decidir com base em uma
norma de direito fundamental, a partir da qual determinard a norma
individual do caso concreto.’® E uma norma de direito fundamental, para
Robert Alexy, € aquela diretamente expressa por uma disposi¢do de
direito fundamental (2008, p. 68-69). Ora, a identificacio de uma
disposicdo de direito fundamental é algo que depende do conceito de
direito fundamental que se utilize. Pode-se adotar um conceito formal,
segundo o qual os direitos fundamentais sdo aqueles insertos em
determinada parte da Constituicdo, ou tratados especificamente como
tais pela mesma Constitui¢do, ou por esta dotados de alguma protecio
especial; pode-se também adotar um conceito substancial, que se apoia
no conteddo do direito para qualifici-lo como fundamental — por
exemplo: direitos fundamentais sdo aqueles que protegem o cidaddo
contra o Estado; pode-se, ainda, adotar um conceito procedimental,
segundo o qual os direitos fundamentais expressam posicdes “[...] que
sdo tdo importantes que a decisdo sobre garanti-las ou ndo garanti-las
ndo pode ser simplesmente deixada para a maioria parlamentar
simples”, haja vista que a simples existéncia de tais direitos revela uma
desconfianga no legislador (ALEXY, 2004, p. 35-38). Robert Alexy
considera que o conceito formal € adequado para uma teoria dos direitos
fundamentais da Constituicdo alemad, afirmando que “[...] disposi¢cées de
direitos fundamentais sdo aquelas contidas nas disposi¢des dos arts. 1° a

% Sobre isso, cabe lembrar a licdo de Hans Kelsen: “Do ponto de vista de uma
consideracdo centrada sobre a dindmica do Direito, o estabelecimento da norma
individual pelo tribunal representa um estddio intermedidrio do processo que
comecga com a elaboracdo da Constitui¢do e segue, através da legislacdo e do
costume, até a decisdo judicial e desta até a execucdo da sancdo. Este processo,
no qual o Direito como que se recria em cada momento, parte do geral (ou
abstrato) para o individual (ou concreto). E um processo de individualizag¢do ou
concretizagdo sempre crescente”. (1998, p. 263)



103

19 da Constituicdo alema, bem como as disposi¢des garantidoras de
direitos individuais dos arts. 20, § 4°, 33, 38, 101, 103 e 104 da
Constituicdo alema”. (2008, p. 68)

Pois bem: assentada a possibilidade de um juiz dotado de
jurisdic@o constitucional decidir sobre direitos fundamentais, extraindo
normas das disposicOes relativas a tais direitos, resta verificar a
possibilidade de realizacdo de desdobramentos normativos. Robert
Alexy menciona que o Tribunal Constitucional Federal alemao extraiu,
da disposi¢do inserta no art. 5°, § 3°, 1, da Constituicdo alema que
dispde que “[...] a ciéncia, a pesquisa e o ensino sdo livres”, a seguinte
norma individual: “Aquilo que, por seu conteido e forma, é uma
tentativa séria e planejada de descobrimento da verdade deve ser livre”.
Essa norma individual, apesar de ndo coincidir com a norma de direito
fundamental diretamente expressa pelo artigo 5°, § 3°, 1, da Constitui¢ao
alemd, seria, no dizer de Robert Alexy, uma norma de direito
fundamental atribuida, que determina e detalha o que estd expresso no
texto constitucional, mantendo com este uma relagcdo de refinamento; ao
mesmo tempo, a norma atribuida apoia-se no texto constitucional,
mantendo com este uma relacdo de fundamentacio. Robert Alexy define
o seguinte critério para aferir a validade de uma norma de direito
fundamental atribuida: “[...] uma norma atribuida é valida, e é uma
norma de direito fundamental, se, para tal atribuicio a uma norma
diretamente estabelecida pelo texto constitucional, for possivel uma
correta fundamentacdo referida a direitos fundamentais”. O autor
observa que esse critério pode ser aplicado até mesmo no caso das
normas de direitos fundamentais diretamente estabelecidas, de acordo
com uma definicdo geral pela qual “[...] normas de direitos
fundamentais s@o todas as normas para as quais existe a possibilidade de
uma correta fundamentacdo referida a direitos fundamentais”,
salientando que para as normas diretamente estabelecidas “[...] €
suficiente uma referéncia ao texto constitucional”. (ALEXY, 2008, p.
69-76)

Dizer que uma norma de direito fundamental atribuida qualifica-
se como tal se pode ser resultante de uma correta fundamentagdo
referida a direitos fundamentais € algo que parece tautoldgico. No
entanto, essa imprecisdo se desfaz ao se lembrar que a correta
fundamentacdo consiste na obediéncia as regras do discurso, acima
listadas. Como bem nota Roberto José Ludwig, a arquitetura do conceito
de norma de direito fundamental atribuida “[...] conduz a uma teoria da
argumentacdo juridica; esta, por seu turno, ndo pode compreender-se
sem a fundamenta¢do — pragmatica universal ou transcendental débil —
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das regras do discurso™' (2014, p. 208). Logo, pode-se dizer que uma

norma de direito fundamental atribuida é uma norma de direito
fundamental se, para sua atribuicio a uma norma diretamente
estabelecida pelo texto constitucional, for possivel uma fundamentacio
referida a direitos fundamentais pautada pelas regras e formas do
discurso prético geral e pelas regras e formas do discurso juridico.

Com essas consideracdes, € possivel tracar o vinculo entre a
delimitacdo judicial do direito a satide e a argumentagdo juridica. Para
decidir que “A tem direito a0 medicamento X” com base no direito
fundamental social a satide, um juiz deve, a partir da norma de direito
fundamental diretamente extraivel da Constituicdo (por exemplo: “o
Estado deve assegurar a saide de todos”), criar, de acordo com as regras
e formas do discurso pratico geral e com as regras e formas do discurso
juridico, uma norma de direito fundamental atribuida aplicdvel ao caso
(por exemplo: “o Estado de Santa Catarina deve fornecer a A o
medicamento X”).

Uma vez posta essa ligacdo entre a argumentacdo juridica e o
reconhecimento judicial de direitos fundamentais em Robert Alexy,
pode-se prosseguir a investigacdo, centrando-se com mais vagar na
questdo atinente aos direitos fundamentais. Acerca dessa questdo, alguns
pontos da “Teoria dos direitos fundamentais” de Robert Alexy merecem
destaque, dentro dos limites do presente estudo: a distingdo entre regras
e principios, o problema da restricdo dos direitos fundamentais, a
questdo da determinag@o do suporte fético de tais direitos e o seu carater
principiolégico. Além desses pontos, € util abordar uma regra, duas leis
e uma férmula elaboradas pelo autor: a regra da proporcionalidade, a lei
de colisdo, a lei do sopesamento e a férmula do peso.

' Roberto José Ludwig prefere a expressdo “norma de direito fundamental
associada” a expressdo “norma de direito fundamental atribuida”, por entender
que aquela € mais consentidnea com o termo original zugeordnete Norm,
utilizado por Robert Alexy. Segundo ele, a expressdo ‘“norma atribuida”,
utilizada por Virgilio Afonso da Silva na sua tradugdo da “Teoria dos direitos
fundamentais”, “[...] suscita didvida sobre a amplitude da independéncia dessa
atividade de atribuiciio do intérprete em relacdo ao texto”, sendo que a escolha
dessa expressdo “[...] deve ser entendida como mais um exemplo de exercicio

da liberdade do tradutor [...]”. (LUDWIG, 2014, p. 35-36)
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2.2.1 Direitos fundamentais e distincio entre regras e principios’

Como visto, Robert Alexy defende que a validade de uma norma

de direito fundamental depende de uma correta fundamentagéo referida
a direitos fundamentais, que deve partir de uma disposicdo de direito
fundamental estatuida no texto constitucional. Sendo assim, adquire
importancia capital a questdo atinente ao modo de interpretar o que estd
posto nas disposi¢des de direito fundamental.
Segundo Robert Alexy, por meio de uma disposicdo de direito
fundamental podem ser estatuidas duas espécies de normas: as regras e
os principios. Essa possibilidade de positivagdo de duas espécies de
normas “[...] é o fundamento do cardter duplo das disposicbes de
direitos fundamentais”, das quais podem-se extrair normas que
consubstanciam regras e normas que consubstanciam principios, além
de normas que conjugam tanto regras quanto principios. (ALEXY,
2008, p. 141)

O enquadramento de uma disposi¢cdo de direito fundamental
como continente de uma regra ou como continente de um principio tem
repercussdes importantes, haja vista a diferenca na forma com que essas
duas espécies de normas operam. Lembre-se que, para Robert Alexy, a
disting@o entre regras e principios € “[...] uma das colunas-mestras do
edificio da teoria dos direitos fundamentais”. (ALEXY, 2008, p. 85)

De acordo com a teoria dos principios, defendida por Robert
Alexy, a diferenca entre regras e principios é de natureza qualitativa,
referindo-se a estrutura dos direitos garantidos por essas normas. Os
principios sdo “[...] normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e féticas
existentes”, ao passo que as regras sao “[...] normas que sdo sempre ou
satisfeitas ou ndo satisfeitas” (ALEXY, 2008, p. 90-91). Pode-se dizer
que os principios constituem mandamentos de otimizagdo, que podem
ser cumpridos em graus varidveis, a0 passo que as regras constituem
determinag¢des que, como tais, ou sdo realizadas totalmente ou nao sio
realizadas em absoluto.

A distincdo entre regras e principios repercute na forma de
solucdo dos confrontos entre normas, tanto € que a teoria dos principios
utiliza o termo ‘“colisdo” para se referir ao choque entre principios
contrapostos e o termo “conflito” para designar o choque entre regras

% Parte das reflexdes expostas nesta parte do trabalho j4 foi exposta em artigo
anterior deste autor, intitulado “O caso da escola malcuidada” (CARNEIRO,
2014).
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contrapostas. Em caso de conflito entre regras, a solucdo passa pela
constatacdo da inaplicabilidade de uma delas, em virtude de uma
cldusula que excepciona a sua incidéncia em determinado caso, de
acordo com a regra lex specialis derogat legi generali, ou pela
declaracdo de invalidade de uma delas, valendo-se de regras como lex
posterior derogat legi priori e lex superior derogat legi inferiori. J4 em
caso de colisdo entre principios, a solucdo passa pela identificacdo do
principio que tem maior peso no caso concreto e que, por conta disso, ha
de surtir os efeitos que lhe sdo prdprios, “derrotando” o principio
contrario. Note-se que a precedéncia de um principio sobre outro vale
somente para uma situacdo determinada, ndo implicando a invalidade do
principio cedente, que, sob outras condi¢gdes, pode tornar-se o principio
prevalente. Em resumo: principios contrapostos coexistem, ao passo que
regras contrapostas excluem-se.

A diferenca na forma de soluc¢do dos conflitos entre regras e das

colisdes entre principios revela ainda uma diferenca na forma de
aplicacdo dessas duas normas juridicas. As regras sdo aplicadas por
subsun¢do, segundo uma légica do “tudo ou nada”, devendo ser
cumpridas na exata medida de suas prescricdes. Por sua vez, os
principios sdo aplicados por ponderacdo, exigindo a consideracdo de
condicionantes que lhes sejam contrdrias e a subsequente identificacio
do principio que tem maior peso, identificacdo esta vdlida apenas para a
situacdo concreta.
Dadas as distingdes entre esses dois tipos de normas, € indubitdvel a
relevancia da questdo atinente a qualificagdo de uma norma de direito
fundamental como regra ou como principio. Sobre isso, Martin
Borowski observa que a qualificacio de uma norma de direito
fundamental como uma regra ou como um principio depende de sua
capacidade para ser ponderada, de forma que “Se uma norma pode ser
objeto da ponderacdo no caso concreto, entdo necessariamente se trata
de um principio”33 (2007, p. 108, traducdo nossa). Assim, uma norma de
direito fundamental deve ser qualificada como um principio caso seja
passivel de entrar em choque com principios que lhe sejam colidentes e
que sejam de mesma hierarquia.

Isso implica que uma mesma norma de direito fundamental pode
funcionar as vezes como regra e outras vezes como principio. Laura
Clérico observa que “Os direitos fundamentais, como normas, podem
ser interpretados como regras ou como principios”, sendo que “Uma

» Si una norma puede ser objeto de la ponderacién en el caso concreto,
entonces necesariamente se trata de un principio. (BOROWSKI, 2007, p. 108)
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norma jusfundamental pode comportar-se em parte como uma regra e
em parte como um princ1’pio”34 (2009, p. 29, tradugdo nossa). Um
exemplo de norma de direito fundamental que funciona tanto como
regra quanto como principio, segundo Robert Alexy, é a norma da
dignidade humana: nos casos em que € indubitdvel a prevaléncia dessa
norma sobre interesses que com ela se chocam, ela opera como regra,
devendo-se verificar tdo somente se ela foi violada ou nido; contudo, nos
casos em que essa prevaléncia ndo € tdo clara, a dignidade humana é
sopesada diante de outros principios. Portanto, Robert Alexy entende
que “[...] é necessdrio que se pressuponha a existéncia de duas normas
da dignidade humana: uma regra da dignidade humana e um principio
da dignidade humana”, sendo que a regra da dignidade humana terd por
conteiido justamente “A relacdo de preferéncia do principio da
dignidade humana em face de outros principios”. (2008, p. 113-114)

Do acima exposto, pode-se retirar a seguinte conclusdo: uma
norma de direito fundamental, se ndo é contrastada com interesses
conflitantes, sendo aplicada na base do “tudo ou nada”, funciona como
regra; no entanto, se € ao menos contrastdvel com interesses
conflitantes, podendo ser objeto de ponderacio no caso concreto,
funciona como principio.

2.2.2 O problema das restricoes aos direitos fundamentais™

A diferenciacdo entre regras e principios torna nitidas as
caracteristicas dessas duas espécies de normas. E, a partir dessas
caracteristicas, podem ser rastreadas as repercussdes trazidas pela
qualificagdo de uma norma como uma regra ou como um principio.
Nesta parte do trabalho, serd objeto de andlise a questdo relativa as
restri¢cdes aos direitos fundamentais.

Se uma norma de direito fundamental é qualificada como uma
regra, ela deve ser aplicada segundo a ldgica do “tudo ou nada”, ja que
uma regra contém todas as determinacdes necessdrias ao seu
cumprimento, ndo se fazendo necessario o recurso ao sopesamento para
o aclaramento de seu sentido. No caso de um direito reconhecido por

3* Los derechos fundamentales, como normas, pueden ser interpretados como
reglas o principios. Una norma iusfundamental puede comportarse em parte
como una regla y en parte como un principio. (CLERICO, 2009, p-29)

% Parte das reflexdes expostas nesta parte do trabalho jd foi exposta em artigo
anterior deste autor, intitulado “O caso da escola malcuidada” (CARNEIRO,
2014).
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uma regra, “[...] sabe-se de antemdo que ndo existem colisdes com
outros direitos e bens juridicos que possam ser resolvidas mediante a
pondera(;ﬁo”,36 haja vista que a regra tem um conteido plenamente
determinado (BOROWSKI, 2007, p. 77, traducdo nossa). Se uma regra
de direito fundamental entra em conflito com outra regra de direito
fundamental, uma delas € invdlida e deve ser expungida do ordenamento
juridico. Entdo, se assim é, os direitos fundamentais garantidos mediante
regras ndo sdo restringiveis, pois “[...] se um direito € garantido por uma
norma que tenha a estrutura de uma regra, esse direito € definitivo e
deverd ser realizado totalmente, caso a regra seja aplicdvel ao caso
concreto” (SILVA, 2010, 45), ou seja, “As regras conduzem
necessariamente a posi¢des juridicas ndo suscetiveis de restri¢ao”™”’
(BOROWSKI, 2007, p. 78, tradugdo nossa). Assim, os direitos previstos
em normas qualificadas como regras sdo aplicdveis por subsuncio, ou
seja, basta que se demonstre que eles se incluem no comando normativo.

O mesmo ndo ocorre com os direitos fundamentais garantidos por
normas qualificadas como principios. Nos casos em que se empresta aos
direitos fundamentais uma natureza principioldgica, eles passam a ser
vistos como mandamentos de otimizagdo, cuja realizagdo da-se na maior
medida possivel dentro das condi¢des juridicas e faticas existentes. A
par disso, os direitos fundamentais sdo aplicdveis de acordo com o
método do sopesamento, o que significa que os principios que lhes ddo
suporte devem ser contrastados com principios colidentes,
estabelecendo-se uma relacdo condicionada de precedéncia. E o mais
interessante: ndo tendo natureza de regra, os direitos fundamentais nio
funcionam na légica do “tudo ou nada”, ndo sendo aplicdveis por mera
subsun¢do como prescricdes que, sendo vilidas, ou sdo atendidas
integralmente ou simplesmente ndo sao atendidas.

Ao aprofundar a andlise, revela-se um aspecto central dos direitos
fundamentais entendidos como principios: como mandamentos de
otimizacdo, cuja realizacdo depende das condic¢des faticas e juridicas
existentes, os direitos fundamentais sdo necessariamente direitos
restringiveis, pois seriam direitos irrestringiveis apenas se a sua
realiza¢do ndo se submetesse a nenhuma condicdo. Em contrapartida a
restringibilidade, a classificacio dos direitos fundamentais como

36 . ..
[...] se sabe de antemano que no existen colisiones com otros derechos y

bienes juridicos que puedan ser resueltas mediante la ponderacién.
(BOROWSKI, 2007, p. 77)

7 Las reglas conducen necesariamente a posiciones juridicas no susceptibles de
restriccion. (BOROWSKI, 2007, p. 78)
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mandamentos de otimizagdo implica que, antes da verificacdo das
condi¢des faticas e juridicas existentes, busque-se a sua mdxima
realizacdo. Ou seja: como ponto de partida, deve-se procurar a
satisfacdio total do direito fundamental; eventuais restricdes s6 podem
ocorrer em um segundo momento e dizem respeito a condicionantes
externas ao direito. Lembre-se que, enquanto principios, os direitos
fundamentais “s@o normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel” (ALEXY, 2008, p. 90).

Essa caracteristica de restringibilidade dos direitos fundamentais
vertidos em normas qualificadas como principiolégicas é bem destacada
por Virgilio Afonso da Silva:

No caso dos principios ndo se pode falar em
realizacdo sempre total daquilo que a norma
exige. Ao contrdrio: em geral essa realizacdo é
apenas parcial. Isso, porque no caso dos principios
ha uma diferenga entre aquilo que é garantido (ou
imposto) prima facie e aquilo que € garantido (ou
imposto) definitivamente. (SILVA, 2010, p. 45)

Como visto, aceitar a natureza principiolégica dos direitos
fundamentais implica a ideia de realizacdo mdxima de tais direitos
fundamentais associada a possibilidade de restricdes. Hd, assim, um
direito prima facie, garantido pela norma, que sé se tornard um direito
definitivo depois de submetido ao sopesamento com principios
colidentes. Essa ideia, propugnada pela teoria dos principios de Robert
Alexy para a generalidade dos direitos fundamentais, estd estreitamente
relacionada a teoria externa no que toca a demarcagdo das fronteiras dos
direitos fundamentais e a identificacio da abrangéncia da garantia
conferida pelas normas que os preveem. (SILVA, 2009, p. 139)

A teoria externa pressupde que, ao lado de um direito, hd as
restricdes que sobre ele incidem - um e outro s@o objetos juridicos
distintos. Por sua vez, a teoria interna, que lhe é oposta, defende que
existe somente o direito com seu conteudo devidamente delimitado - os
limites sdo imanentes ao direito, com ele compondo um tnico objeto
juridico. Nas palavras de Virgilio Afonso da Silva, “Ao contrdrio da
teoria interna, que pressupde a existéncia de apenas um objeto, o direito
e seus limites (imanentes), a teoria externa divide esse objeto em dois: o
direito em si, e, destacadas dele, as suas restricoes” (2010, p. 138). Ora,
¢ facil notar que a teoria externa guarda sintonia com a teoria dos
principios, ao se lembrar que esta dltima toma, como ponto de partida, a
ideia de realizacdo maxima dos direitos fundamentais. Tanto a teoria
externa quanto a teoria dos principios defendem que os limites de um
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direito sdo estabelecidos por fatores que lhe sdo externos; assim, se 0s
limites sdo definidos externamente, o direito, em principio, € ilimitado -
por isso, a perspectiva da teoria dos principios implicaria o
fortalecimento dos direitos fundamentais, ao partir do pressuposto de
que, de inicio, tais direitos sdo ilimitados. Em suma: para ambas as
teorias, ha um direito prima facie ilimitado, que, ao sofrer restricdes
baseadas em principios colidentes, torna-se um direito definitivo
limitado. Ressalte-se que as restri¢des sdo identificiveis apenas em um
caso concreto, pois o que se restringe € o exercicio do direito, cujo
ambito é determinado pelo direito definitivo, e ndo o seu contetdo, que
pertence ao direito prima facie.

Em resumo: um direito fundamental garantido por uma norma
qualificada como regra é um direito irrestringivel, reconhecivel por
subsun¢do; por sua vez, um direito fundamental garantido por uma
norma qualificada como principio é um direito prima facie restringivel,
que deve se submeter ao sopesamento com principios colidentes para se
converter em direito definitivo.

2.2.3 Determinacio do suporte fatico dos direitos fundamentais™

A restringibilidade dos direitos fundamentais garantidos em
normas qualificadas como principios pode levar a conclusdo de que uma
protecdo reforgcada a tais direitos exige que as normas que 0s consagram
devem ser vistas como regras, pois direitos postos em regras sio
irrestringiveis. Imprimir as normas de direitos fundamentais o carater de
principios as enfraqueceria, ao passo que conceder-lhes o cariter de
regras as fortaleceria. Ora, essa conclusdo, para Robert Alexy, ndo é
acertada.

As restricdes aos direitos fundamentais tratam do lado negativo
da garantia de tais direitos, ou seja, daquilo que € excluido do &mbito de
protecdo a eles conferido. Para ver a questio pelo lado positivo, falando
daquilo que é protegido, € preciso definir o suporte fatico das normas de
direitos fundamentais — em outras palavras, definir o conjunto das
hipéteses faticas que condicionam a incidéncia dessas normas e que
acarretam a produ¢do de consequéncias juridicas. Para demarcar a
amplitude do suporte fatico dos direitos fundamentais, é possivel adotar

% Parte das reflexdes expostas nesta parte do trabalho j4 foi exposta em artigo
anterior deste autor, intitulado “O caso da escola malcuidada” (CARNEIRO,
2014).
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teorias que se baseiam na existéncia de um suporte fitico restrito ou
teorias que se baseiam na existéncia de um suporte fatico amplo.

Segundo Virgilio Afonso da Silva, a caracteristica principal das
teorias defensoras de um suporte fatico restrito para as normas de direito
fundamental € “[...] a ndo-garantia a algumas acdes, estados ou posi¢des
juridicas que poderiam ser, em abstrato, subsumidas no ambito de
protecdo dessas normas”. Assim, por exemplo, a liberdade religiosa néo
poderia ser invocada para efetuar sacrificios humanos, e a liberdade
artistica nao poderia ser invocada por alguém que quisesse pintar no
meio de um cruzamento vidrio. As formas de argumentacio sustentadas
em teorias do suporte fatico restrito ndo admitem a restringibilidade de
um direito fundamental, e tampouco a colisdo entre direitos
fundamentais; em vez disso, sustentam, por exemplo, a necessidade de
buscar a esséncia de cada direito fundamental, por meio de uma
interpretacdo genética ou sistemdtica, ou de buscar a “[...] precisa
delimitagdo da amplitude fatica de cada um desses direitos”, como
advogado por Friedrich Miiller. (SILVA, 2010, p. 79-94)

Por seu turno, as teorias que preconizam a existéncia de sum
suporte fatico amplo para os direitos fundamentais t&€m por preocupagdo
central o cabimento da intervengdo estatal em uma situacdo que, prima
facie, ajusta-se ao contido em uma norma de direito fundamental. Nos
termos das teorias que pressupdem um suporte fitico amplo, deve ser
compreendida no ambito de protecdo de um direito fundamental “[...]
toda acdo, estado ou posicdo juridica que tenha alguma caracteristica
que, isoladamente considerada, faca parte do ‘Ambito temdtico’ de um
determinado direito fundamental [...], independentemente de outras
varidveis”. Isso ndo traz como consequéncia a consagracio dos direitos
fundamentais como direitos absolutos, pois a definicio do ambito de
protecdo ¢ tdo somente a determinagdo do que se qualifica como direito
prima facie. Esse direito prima facie, submetido ao sopesamento com
principios colidentes atinentes a outros direitos fundamentais, pode ou
ndo se tornar um direito definitivo: converter-se-a em direito definitivo
se ndo houver fundamentacio constitucional para sua restri¢do; se, ao
contrdrio, houver fundamentag¢do constitucional para sua restricdo, nao
se converterd em direito definitivo. (SILVA, 2010, p. 108-111)

Como se pode perceber, hd um paralelismo entre as teorias que
defendem um suporte fatico restrito e a teoria interna das restrigdes a
direitos fundamentais: um direito fundamental € irrestringivel porque ja
estd perfeitamente delimitado, devendo apenas ser interpretado. Da
mesma forma, hd um paralelismo entre as teorias que defendem um
suporte fitico amplo e a teoria externa das restricdes: um direito
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fundamental é restringivel porque nio estd perfeitamente delimitado,
sendo que sua delimita¢io exige o recurso ao sopesamento.

Para Robert Alexy, as teorias que defendem um suporte fatico
restrito dos direitos fundamentais pecam por ndo deixarem claros os
motivos para a exclusio de determinadas situacdes do ambito de
protecdo de um direito fundamental, levando-se em conta que tais
situagdes, em principio, incluir-se-iam nesse ambito. Para o autor, os
defensores do suporte fético restrito, ao invocarem critérios como “a
reserva da natureza juridica dos direitos fundamentais”, disfarcam o
recurso ao sopesamento e o reconhecimento da colisdo entre direitos
fundamentais. Segundo ele, esses critérios, “[...] quando conduzem a
resultados justificados, sdo o resultado de um sopesamento corretamente
realizado”. Além disso, a aceitacdo de um suporte fético restrito dos
direitos fundamentais traria o risco de excluir, de antemao, determinadas
posi¢des importantes do ambito de protecdo das normas de direitos
fundamentais. (ALEXY, 2008, p. 322 e 332)

Na mesma linha, Virgilio Afonso da Silva toma partido em favor
do reconhecimento de um suporte fatico amplo dos direitos
fundamentais, tendo em vista que “[...] as exigéncias que o modelo do
suporte fatico amplo impde a argumentacdo implicam um maior grau de
protecdo aos direitos fundamentais”. Para o autor, quanto maior a
extensdo do ambito de protecdo de um direito fundamental, maior a
extensdo do conceito de intervencdo em um direito fundamental. Disso
decorre que todo e qualquer ato que possa significar uma intervencio no
ambito de protecdo de um direito fundamental deve ser justificado para
que seja caracterizada como uma restricdo constitucionalmente aceita;
caso contrdrio, serd encarada como uma violacdo inconstitucional.
(SILVA, 2010, p. 111)

Com base nessas ideias, Virgilio Afonso da Silva formulou o
seguinte esquema para delimitar o suporte fitico de uma norma de
direito fundamental, partindo dos modelos de Robert Alexy e de Martin
Borowski:

[...] se x € algo garantido pelo ambito de protecdo
de algum direito fundamental (APx) e se ndo hd
fundamentacdo constitucional para uma acdo
estatal que intervém em x (ndo-FC (IEx)), entdo,
deverd ocorrer a consequéncia juridica prevista
pela norma de direito fundamental para o caso de
x (CJx). (2010, p. 75)

Esse esquema representa como se devem compreender os direitos
fundamentais vertidos em normas qualificadas como principios: a
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discussdo acerca de uma posi¢do de direito fundamental (x) envolve a
consideracdo das razdes que justificam uma intervengdo restritiva (IEx).
Observe-se que, em consonancia com a ideia de mandamento de
otimizacdo, a fim de proporcionar a realizacdo maxima de um direito
fundamental, deve ser incluido em seu dmbito de protecdo “[...] tudo
aquilo que apresentar uma caracteristica que - considerada isoladamente
- seja suficiente para a subsung@o ao suporte fatico” (ALEXY, 2008, p.
322). Ou seja: deve-se partir do pressuposto de que o ambito de protegdo
abarca toda agdo, fato, estado ou posicdo juridica que faca parte do
ambito tematico ou do Ambito da vida de um direito fundamental, nos
termos do que preconiza a denominada teoria do suporte fatico amplo
(SILVA, 2010, p. 73). Eventuais limitacdes necessdrias hdo de ser
consideradas em um segundo momento e consideradas como
intervencdes no direito fundamental, independentemente de seu mérito.
Lembre-se que a posicdo incluida no ambito de prote¢do somente ativa
consequéncias juridicas caso se apoie em um principio que detenha
maior peso que os principios embasadores das restricdes - se esse
principio detiver um peso menor, ndo se produzem as consequéncias
associadas ao direito fundamental.

Para sintetizar o que foi visto acima, pode-se dizer que, de acordo
com a ideia de suporte fatico amplo, insere-se no ambito de prote¢do de
um direito fundamental tudo aquilo que faca parte de seu ambito
tematico, sem levar em consideragcdo outras varidveis, constituindo um
direito prima facie. Esse direito prima facie inserivel no ambito temdtico
deve ser contrastado com principios colidentes, e, se tais principios
colidentes ndo contarem com fundamentacdo constitucional, o direito
prima facie torna-se definitivo, surtindo a consequéncia que lhe € tipica;
se, ao contrdrio, os principios colidentes contarem com fundamentagao
constitucional e forem mais relevantes (mais pesados) que o direito
prima facie, ele nao se torna definitivo e ndo produz os efeitos que lhe
sdo correspondentes. Com essas caracteristicas, a ideia de suporte fético
amplo proporciona uma melhor protecdo aos direitos fundamentais que
a ideia de suporte fatico restrito, que exclui de antemdo determinadas
situagdes do ambito de prote¢do de tais direitos sem lastrear essa
exclusdo em uma fundamentagdo adequada.

2.2.4 Direitos fundamentais como principios
Em sua “Teoria dos direitos fundamentais”, Robert Alexy

defende um modelo combinado de regras e principios para identificar as
normas de direitos fundamentais, derivado da ligacdo entre um nivel de
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principios e um nivel de regras: ao primeiro pertenceriam “[...] todos os
principios que, sob a Constituicdio alemd, sejam relevantes para as
decisdes no ambito dos direitos fundamentais”, ao passo que ao segundo
nivel pertenceriam as normas que expressam “[...] uma tentativa de
estabelecer determinacdes em face das exigéncias de principios
contrapostos”. (2008, p. 135-136 e p. 139)

Com muita propriedade, Robert Alexy aponta a existéncia de
normas de direitos fundamentais de cardter duplo, que agregam tanto o
nivel das regras quanto o nivel dos principios. De uma disposi¢do de
direito fundamental pode-se extrair uma regra, normalmente incompleta,
contendo uma cldusula de restricio que faz referéncia a principios e a
necessidade de sopesamento. Um exemplo desse tipo de norma seria a
que estabelecesse “é proibido estacionar aqui, salvo em caso de
urgéncia” - a proibi¢do é prontamente inteligivel e constitui uma regra,
ao passo que a cldusula que restringe a incidéncia da norma tem
natureza principioldgica e s6 pode ser entendida por uma ponderagio
feita em cada caso concreto.

Vé-se, pois, que a teoria de direitos fundamentais proposta por
Robert Alexy inclui regras e principios, sendo de se observar que a sua
“teoria dos principios” “[...] € o modelo misto e ndo o modelo puro de
principios” (LUDWIG, 2014, p. 435). Contudo, é inegdvel que a teoria
dos principios, por ele propugnada, notabiliza-se por preconizar que
determinadas normas de direitos fundamentais t€m natureza
principioldgica e por sistematizar um método para a extracdo de tais
normas.” Assim, a teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy
traca um caminho para assegurar a normatividade dos direitos
fundamentais qualificados como principios — basicamente, 0 método do
sopesamento. A importincia disso € evidente, dado o papel relevante
que os principios desempenham no ambito do Direito Constitucional
(CLERICO, 2009, p- 29). A presenca de disposi¢des consagradoras de
principios no texto constitucional, com a vagueza, a ambiguidade e a
indeterminacdo de sentido que lhes sdo caracteristicas, deve ser vista
como uma técnica adotada pelo constituinte para fixar padrdes
regulatérios  gerais, aplicdveis a um conjunto indefinido de

¥ Nesse sentido, Virgilio Afonso da Silva observa que um dos elementos
caracteristicos da teoria dos principios € a definicdo de direitos fundamentais
como principios, embora ndo ignore a existéncia de direitos fundamentais que
tém a estrutura de regras. (SILVA, 2011, p. 244)
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circunstancias.*® Como é impossivel prever as miltiplas combinagdes de
circunstancias que podem ocorrer no futuro, uma regulagdo eficiente hé
de estar provida de uma textura aberta capaz de operar em casos nao
previstos quanto de seu estabelecimento. Isso implica uma transferéncia
do poder de determinacdo do sentido da regulagdo: quem instituiu a
regulacdo “delega” esse poder para quem a aplicard — no caso do Direito
Constitucional, do constituinte para os agentes dotados de jurisdicdo
constitucional.*' Esse fendmeno é explicado por Herbert Hart:
A textura aberta do direito significa que ha, na
verdade, dreas de conduta em que muitas coisas
devem ser deixadas para serem desenvolvidas
pelos tribunais ou pelos funciondrios, os quais
determinam o equilibrio, a luz das circunstancias,
entre interesses conflitantes que variam em peso,
de caso para caso. (HART, 2001, p. 148)

Dada a textura aberta das disposi¢cdes de direitos fundamentais
que contém normas de natureza principioldgica, e dada a insuficiéncia
do método da subsungéo para realizar a regulamentacdo desses direitos,
a teoria de Robert Alexy mostra-se valiosa ao agregar elementos que
auxiliam na sua inteligibilidade.42 A seguir, tratar-se-do de formulagdes
que representam o processo de determinacido normativa do contetdo das
normas de direitos fundamentais qualificadas como principios.

0 Saliente-se que a propria qualificacdo de uma disposi¢do como consagradora
de uma regra ou de um principio € algo que depende de uma interpretacéo - por
vezes, uma disposi¢do pode funcionar como principio, €, em outros, como uma
regra. (LUDWIG, 2014, p. 434)

* Mutatis mutandis, sio oportunas a respeito as seguintes observacdes de Hans
Kelsen: “[...] o estabelecimento ou fixa¢do de uma norma simplesmente geral
opera-se sempre — em correspondéncia com a natureza desta norma geral — sob
o pressuposto de que a norma individual que resulta da sua aplica¢do continua o
processo de determinacdo que constitui, afinal, o sentido da seria¢do escalonada
ou gradual das normas juridicas. Uma lei de sanidade determina que, ao
manifestar-se uma epidemia, os habitantes de uma cidade tém de, sob
cominac¢do de uma pena, tomar certas disposi¢des para evitar o alastramento da
doenca. A autoridade administrativa é autorizada a determinar estas disposi¢des
por diferente maneira, conforme as diferentes doencas.” (1998, p. 389)

** Martin Borowski observa que, como consequéncia da forma lapidar com que
os direitos fundamentais sdo positivados, os casos de direitos fundamentais s
podem ser resolvidos mediante uma ponderacdo de principios, da qual resulta
uma determinag¢@o normativa que tragard a solucdo a ser dada. (BOROWSKI,
2007, p. 55-56)
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2.2.4.1 A regra da proporcionalidade

Entender que ha normas de direitos fundamentais qualificadas
como principios significa entender, nos termos do proposto por Robert
Alexy, que hd normas de direitos fundamentais que constituem
“mandamentos de otimizagdo”, que, como tais, “[...] ordenam que algo
seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes”. (ALEXY, 2008, p. 90)

Aceitar a natureza principioldgica de normas de direitos
fundamentais implica buscar a realizacdo de seus preceitos na maior
medida possivel, respeitadas e avaliadas as condi¢des féticas e juridicas
presentes no momento de sua aplicacdo. Ou seja: nos termos do
defendido por Robert Alexy, a realizacdo do contido em normas de
direitos fundamentais com cardter de principio exige o exame prévio das
condigdes faticas e juridicas vigentes no momento de sua aplicag¢do -
alids, a necessidade desse exame compde a propria definicdo de
principio dada por esse autor.

O exame das possibilidades féticas e juridicas para determinar em
que medida serd realizado o contido em normas de direitos
fundamentais de natureza principioldgica deve pautar-se pela “regra da
proporcionalidade”“, uma regra de segundo nivel que define a forma de
aplicacdo de outras normas - em outras palavras, uma metanorma. A
regra da proporcionalidade exige a observancia de trés etapas na
avaliacdo de medidas estatais restritivas de direitos fundamentais: na
primeira, afere-se a adequacdo da medida; na segunda, a necessidade; e,
na terceira, a proporcionalidade em sentido estrito. As duas primeiras
dizem respeito as possibilidades faticas de realizacdo dos direitos
fundamentais, ao passo que a udltima etapa concerne as possibilidades

* Laura Clérico esclarece que a expressdo “regra da proporcionalidade” é
preferivel a expressdo “principio da proporcionalidade”, pois a
proporcionalidade ndo € objeto de sopesamento, pelo contrério: ela determina a
forma como devem ser sopesados os verdadeiros objetos do sopesamento
(CLERICO, 2009, p- 30-31). Virgilio Afonso da Silva também prefere a
expressdo ‘“regra da proporcionalidade” a expressdo “principio da
proporcionalidade”, lembrando que ela estabelece um dever definitivo, e ndo
um dever prima facie, como os principios. Esse autor também rejeita a
expressdo “mdxima da proporcionalidade”, por dar a impressdo de que a
aplicacdo da proporcionalidade seria uma mera recomendacdo, € ndo um dever,
e a expressdo “postulado normativo aplicativo”, haja vista que esta ndo
contribuiria para um incremento de clareza conceitual. (SILVA, 2010, p. 168-

169)
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juridicas. (ALEXY, 2008, p. 118)

Na avaliacdo acerca da adequacdo de uma medida estatal
restritiva de direitos fundamentais perquire-se acerca de sua idoneidade
para proporcionar ou favorecer o atingimento de um objetivo legitimo
perseguido pelo Estado (BOROWSKI, 2007, p. 130). Nas palavras de
Virgilio Afonso da Silva, o teste da adequacio “[...] € absoluto e linear”,
referindo-se “[...] pura e simplesmente a uma relacdo meio e fim entre
uma medida e um objetivo [...]". (SILVA, 2010, p. 171)

Por sua vez, no exame da necessidade de uma medida estatal
restritiva de direitos fundamentais questiona-se acerca da possibilidade
de atingimento do fim colimado pelo Estado, de forma igualmente
eficaz, mediante a adoc¢do de medidas alternativas que afetem em menor
intensidade o direito fundamental a ser atingido. Essa etapa de aplicacdo
da regra da proporcionalidade é descrita da seguinte maneira por
Virgilio Afonso da Silva:

[...] vamos supor que o Estado lance mao da
medida M;, que limita o direito fundamental D
mas promove o objetivo O. Se houver uma
medida M, que, tanto quanto M, seja adequada
para promover com igual eficiéncia o objetivo O,
mas limite o direito fundamental D em menor
intensidade, entdo, a medida M;, utilizada pelo
Estado, ndo € necessdria. (SILVA, 2010, p. 171)

No exame da necessidade investigam-se medidas alternativas de
consecu¢do dos objetivos estatais que, tendo a mesma eficdcia que a
medida escolhida pelo Estado, afetem os direitos fundamentais
contrastantes em um grau menor que esta ultima. Portanto, esse exame €
“imprescindivelmente comparativo”, e nele sdo consideradas duas
varidveis: “(1) a eficiéncia das medidas na realizacdo do objetivo
proposto; e (2) o grau de restricdo ao direito fundamental atingido”
(SILVA, 2010, p. 171). Martin Borowski observa que nio se pode
considerar como medida alternativa aquela que, apesar de ser eficaz para
o atingimento do objetivo estatal e de ser menos restritiva ao direito
fundamental atingido, implica prejuizo a outras posi¢des constitucionais.
(BOROWSKI, 2007, p. 130)

Por sua vez, a terceira etapa de aplicagio da regra da
proporcionalidade envolve a andlise da proporcionalidade em sentido
estrito da medida estatal restritiva de direitos fundamentais. Nessa fase,
faz-se um sopesamento ou pondera¢do entre, de um lado, a gravidade ou
a intensidade da restri¢do a um direito fundamental, e, de outro lado, a
importdncia ou o peso das razdes que justificam essa restricdo
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(BOROWSKI, 2007, p. 131). A finalidade dessa terceira etapa é evitar
possiveis exageros que ndo seriam filtrados pelos outros dois exames,
haja vista que “[...] uma medida que fomentasse um direito fundamental
com grande eficiéncia mas que restringisse outros vdrios direitos de
forma muito intensa teria que ser considerada proporcional e, portanto,
constitucional” (SILVA, 2010, p. 174). Assim, para utilizar um exemplo
grosseiro, a quebra irrestrita do sigilo da correspondéncia eletrOnica
pode ser considerada um meio adequado e necessario para combater a
divulgacdo de materiais proibidos via Internet, mas dificilmente pode
ser considerada um meio proporcional em sentido estrito.

Segundo Virgilio Afonso da Silva, em determinados casos, a
determinacdo do conteido de uma norma de direito fundamental
qualificada como principio requer apenas o exame da proporcionalidade
em sentido estrito, ou seja, requer apenas o recurso ao sopesamento. Isso
aconteceria naqueles casos em que o direito fundamental ndo ¢é
restringido por uma medida estatal, de forma que o exame da adequagio
e da necessidade restaria inviabilizado pela inexisténcia do pardmetro a
ser avaliado. O autor observa que a restri¢cdo a um direito fundamental
“[...] € veiculada por meio de regra presente em texto normativo
infraconstitucional”, sendo que esta regra seria passivel de ser avaliada
sob o angulo da adequacdo, da necessidade e da proporcionalidade em
sentido estrito. Contudo, nas situagdes em que ndo hd esse tipo de regra,
os principios de direito fundamental deveriam ser aplicados diretamente
ao caso concreto, devendo haver “[...] apenas um sopesamento entre 0s
potenciais principios aplicdveis na solu¢do do caso concreto”. (SILVA,
2010, p. 178-179)

A observancia da regra da proporcionalidade pressupde um
confronto entre principios: de um lado, um principio favordvel a medida
estatal restritiva, e, de outro lado, um principio contrario a medida
estatal restritiva - ou um confronto entre principios favordveis ao direito
fundamental e principios que lhe sdo contrdrios, nos casos em que niao
ha medida restritiva. H4, entdo, um entrechoque de principios que deve
ser solucionado para se decidir qual deles deve prevalecer. Esse
problema € abordado por Robert Alexy na “lei de colisao”.

2.2.4.2 A lei de colisao

Nos termos da teoria de direitos fundamentais desenvolvida por
Robert Alexy, por meio de uma disposicdo de direito fundamental pode
ser estatuida uma norma contendo um principio. No caso de um
principio previsto em uma norma de direito fundamental em sentido
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contrario a outro principio previsto em norma da mesma natureza, um
deles deverd ser suplantado pelo outro, que terd precedéncia. No
entanto, o principio “derrotado” ndo serd declarado invélido, pois a
relacéo de precedéncia de um principio sobre outro € limitada ao caso na
qual essa relagdo foi estabelecida. Assim, em outros casos, “[...] a
questdo da precedéncia pode ser resolvida de forma oposta”, de maneira
que o principio “derrotado” em determinadas situacdes seja o
“vencedor” em outras. (ALEXY, 2008, p. 93)

Tome-se, por exemplo, duas disposicdes: uma, segundo a qual “é
assegurado o respeito a integridade fisica de todos os cidaddos”; outra,
segundo a qual “os cidaddos sdo livres”. Imagine-se que a primeira
disposicdo consagra o principio que resguarda o direito a satde
(chamado de P;) e que a segunda disposicdo consagra o principio
protetor do direito a liberdade (chamado de P,). Suponham-se, também,
duas situacgdes: estar um fumante inveterado dentro de um hospital
especializado no tratamento de doencas pulmonares (chamada de C) e
estar um fumante inveterado sozinho no meio de um deserto, em uma
regido completamente desabitada (chamada de C). Ora, é ao menos
razodvel pensar que, na primeira situacdo, o principio que resguarda o
direito a saide prevalece sobre o principio que resguarda o direito a
liberdade, levando a incidéncia de uma norma que diz “é proibido
fumar” — norma esta que, sendo aplicdvel por mera subsunc¢do, constitui
uma regra (chamada de R;). Igualmente, é razodvel pensar que, na
segunda situagdo, o principio que resguarda o direito de liberdade € que

N

deve prevalecer sobre o principio que resguarda o direito a saude,
levando a incidéncia de uma norma que diz “¢ permitido fumar” —
norma esta que, do mesmo modo, € aplicdvel por mera subsungdo e tem
o cardter de regra (chamada de R;). Empregando P como simbolo de
relacdo de precedéncia, pode-se representar a primeira situacdo da
seguinte forma: (P; P P,) C; — Rj; ja a segunda situacdo pode ser
representada desta maneira: (P, P P;) C; — R,. Tanto R, quanto R, sdo
regras resultantes de um sopesamento entre principios contrapostos,
constituindo normas de direito fundamental atribuidas. Observa Robert
Alexy que “[...] como resultado de todo sopesamento que seja correto do
ponto de vista dos direitos fundamentais pode ser formulada uma norma
de direito fundamental atribuida, que tem estrutura de uma regra e a qual
o caso pode ser subsumido”. (ALEXY, 2008, p. 102).

O exemplo acima tracado revela que, havendo colisdo entre
principios, estabelece-se uma relacdo de precedéncia entre eles que
resulta na obtencdo de uma regra que expressa a consequéncia
decorrente do principio prevalecente. Esse fendmeno € explicitado por
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Robert Alexy em uma formulacdo que recebe o nome de “lei de
colisdo”, segundo a qual “As condi¢des sob as quais um principio tem
precedéncia em face de outro constituem o suporte fatico de uma regra
que expressa a consequéncia juridica do principio que tem precedéncia”.
(ALEXY, 2008, p. 99)

A lei de colisdo expressa dois pontos muito importantes da teoria
dos direitos fundamentais de Robert Alexy: 1) a precedéncia de um
principio sobre outro vale somente para determinadas situagdes, ndo
havendo a possibilidade de se estabelecer uma hierarquia entre
principios; e 2) como resultado do sopesamento entre principios, obtém-
se regras aplicdveis por subsungdo.**

2.2.4.3 A lei do sopesamento

A lei de colisdao enuncia que, havendo um choque entre dois
principios, o impasse deve ser resolvido mediante o estabelecimento de
uma relacdo de precedéncia entre eles, vdlida somente para a situacio
concreta em que houve o confronto. Se é assim, como deve ser fixada
essa relagdo de precedéncia? Quais elementos devem ser levados em
consideracdo? Robert Alexy responde a essas indagacdes com a
chamada “lei do sopesamento”.

A lei do sopesamento ndo fixa critérios de determinacdo da
relacdio de precedéncia entre principios colidentes, de forma que da sua
observancia ndo advém a identifica¢do do principio “vencedor” no caso
concreto. Essa lei “[...] ndo oferece uma pauta material para a solucdo da
colisdo, mas sim um procedimento para a justificacio da decisdo™, e
tampouco auxilia na mensuracio da intensidade da restricio ou
satisfacio de um direito fundamental no caso concreto (CLERICO,
2009, p. 196, traducdo nossa). Em vez de tragar a solugfo para a tensio
entre principios, a lei do sopesamento limita-se a indicar os fatores que
devem ser considerados na justifica¢do da relacao de precedéncia.

* Por esse motivo, observa Robert Alexy que “[...] mesmo que todas as normas
de direitos fundamentais diretamente estabelecidas tivessem a estrutura de
principios [...] ainda assim haveria normas de direitos fundamentais com a
estrutura de principios e normas de direitos fundamentais com a estrutura de
regras”. (ALEXY, 2008, p. 102)

# «[...] la ley de ponderaci6n no ofrece una pauta material para la solucién de la
colisién, sino un procedimiento para la justificacion de la decisién”.
(CLERICO, 2009, p. 196)
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Os fatores que, de acordo com a lei do sopesamento, devem ser
considerados no estabelecimento da relacio de precedéncia
condicionada entre principios sdo os seguintes: o grau de ndo realizacdo,
interferéncia, restricio ou limitacdo de um direito fundamental com
cardter de principio (1) e a importancia do grau de realizacdo ou
satisfacdo de outro direito fundamental com cardter de principio cuja
promocao se busca na situacdo concreta (2). Esses fatores sdo expressos
pela lei do sopesamento formulada por Robert Alexy do seguinte modo:
“Quanto maior for o grau de ndo satisfacdo ou de afetacdo de um
principio, tanto maior terd que ser a importancia da satisfacdo do outro”.
(ALEXY, 2008, p. 167)

Note-se que a lei do sopesamento néo requer a comparagio entre
o grau de satisfacdo de um principio com o grau de ndo satisfacdo do
principio colidente, mas requer, isto sim, a comparagdo entre a
importdncia da satisfagcdo de um principio com o grau de nio satisfagcio
de outro principio colidente. Por isso, ndo se pode excluir a hip6tese de
haver o sacrificio total de um principio caso se considere extremamente
importante a satisfacdo de outro principio colidente em determinada
situacdo concreta. Por outro lado, a afetacdo minima de um principio
estd desautorizada caso a satisfacdo do principio colidente ndo detenha
importancia.

A lei do sopesamento acima descrita, chamada de “lei material do
sopesamento”, Robert Alexy agrega a lei epist€émica do sopesamento,
segundo a qual “Quanto mais intensa for a interven¢do em um direito
fundamental, tanto maior terd que ser a certeza das premissas nas quais
essa intervengdo se baseia” (2008, p. 618). As premissas em relacio as
quais exige-se certeza podem ser tanto empiricas quanto normativas As
premissas empiricas dizem respeito ao exame da adequagdo e da
necessidade das medidas restritivas de direitos fundamentais,
concernindo aos efeitos por elas produzidos para promover o fim estatal
almejado e as repercussdes por elas acarretadas em outras posi¢des de
direito fundamental. Por sua vez, as premissas normativas concernem a
quantificacdo dos direitos fundamentais em jogo. (ALEXY, 2008, p.
612-622)

A lei epist€émica do sopesamento, assim como a lei material do
sopesamento, nio indica parimetros para solucionar a colisdo de
principios e para estabelecer a relagdo de precedéncia entre eles, e
tampouco prescreve critérios para medir o grau de satisfagdo ou o grau
de sacrificio de um principio. Ela apenas fixa a necessidade de
correspondéncia entre a intensidade de restricdo a um direito
fundamental e o grau de certeza das premissas que a justificam.
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Para entender como a lei do sopesamento opera, tome-se 0
exemplo hipotético do item anterior: para justificar a decisdo de proibir
o ato de fumar em um hospital especializado no tratamento de doencas
pulmonares, a lei do sopesamento, em sua vertente material, exige que a
afetacdo do principio que resguarda o direito de liberdade - provocada
pela proibicdo de fumar - seja suplantada pela importancia de satisfagio
do principio que resguarda o direito a saide - no caso, dos pacientes
vitimas de doengas pulmonares. J4 em sua vertente epistémica, a lei do
sopesamento requer que a intensidade da restricio ao direito de
liberdade seja correspondente a certeza das premissas nas quais essa
restri¢do se baseia - se se entende que a restri¢do ao direito de liberdade
¢ pequena, seriam suficientes meros indicios de que o ato de fumar
causa danos ao tratamento de doengas pulmonares ¢ um mero juizo de
plausibilidade de que a prote¢do do direito a saide exigiria, no caso
concreto, a adogdo da proibi¢do de fumar.

O exercicio realizado acima demonstra que a lei do sopesamento
apenas relaciona os elementos a serem considerados no estabelecimento
da relacdo de precedéncia, ndo auxiliando na determinagdo do principio
“vencedor” e do principio “derrotado”. Ela ndo € til para definir, por
exemplo, o grau de importincia da satisfacdo do direito a saide dos
pacientes de doencas pulmonares e o grau de sacrificio do direito a
liberdade dos fumantes; ela também nao ajuda a aferir a certeza das
premissas para a proibicdo de fumar. Essas questdes ndo sdo objeto da
lei do sopesamento e, para respondé-las, podem ser levantados todos os
argumentos disponiveis na argumentacdo juridica, ou seja, argumentos
provenientes “[...] da dogmadtica, dos precedentes, priticos em geral,
empiricos e formais, tais como aqueles relacionados com o principio de
respeito a vontade do legislador eleito democraticamente”.*°
(CLERICO, 2009, p. 197, tradugdo nossa)

Ou seja: a lei do sopesamento diz o que deve ser justificado; o
problema concernente a como justificar é assunto para a argumentacio
juridica. Nesse sentido, Robert Alexy afirma que o modelo de
sopesamento baseado na teoria dos principios “[...] vincula a estrutura
formal do sopesamento a uma teoria da argumentac¢do juridica que inclui
uma teoria da argumentagdo pratica geral”. (ALEXY, 2008, p. 176)

46 » - .
“[...] de la dogmatica, de precedentes, practicos en general, empiricos,

formales, tales como aquellos referidos con el principio Qe respecto de la
voluntad del legislador elegido democraticamente.” (CLERICO, 2009, p. 197)
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2.2.4.4 A formula do peso

A lei do sopesamento, em sua vertente material, relaciona o grau
de ndo satisfacdo ou de afetacio de um principio a importancia do
principio colidente, e, em sua vertente epistémica, relaciona a
intensidade da intervencdo em um direito fundamental a certeza das
premissas nas quais essa intervencdo se baseia. Esses fatores sdo
inseridos na “férmula do peso”, que “[...] complementa as leis de colisdo
e do sopesamento”. (ALEXY, 2008, p. 604)

A férmula do peso, desenvolvida por Robert Alexy, retrata o peso
de um principio afetado por uma medida estatal (P;) em uma situacdo
determinada de colisdo (C) em relagfo a outro principio a ser satisfeito
(P)), ou seja, expressa 0 Seu peso concreto - para ser mais claro: o peso
relativo de um principio quando confrontado com outro principio em
uma dada circunstincia concreta (GP;;C). Na férmula do peso entram as
seguintes varidveis: a intensidade da intervencdo no principio a ser
afetado no caso concreto pela medida estatal (IP;C) (1); a importancia de
satisfacdo do principio colidente, que corresponde justamente a
intensidade da intervencdo hipotética no principio colidente caso nio
haja a intervenc¢do no principio a ser afetado - ou seja: a importancia diz
respeito as consequéncias possiveis para P;no caso de ndo IP,C (WP;C)
(2); o peso abstrato do principio a ser afetado (GP;A) (3); o peso abstrato
do principio a ser satisfeito (GP;A) (4); a seguranga das suposi¢des
empiricas que baseiam a intervencdo no principio a ser afetado (SP;C)
(5); e a seguranca das suposi¢des empiricas a respeito da promocdo do
principio colidente pela medida estatal (SP;C) (6). Com essas varidveis,
a férmula do peso se apresenta da seguinte maneira:

GP,‘JC =
WP,C - GPA - SP,.C

Robert Alexy estabelece uma escala triddica para a medicdo da
intensidade da intervencdo no principio afetado e da importancia de
satisfacdo do principio colidente, dividida em “leve, “moderada” e
séria”. A cada uma das divisdes da escala sdo atribuidos valores

. 0 1 2 P
matemadticos: 2" para leve, 2" para moderada, e 2° para séria. Da mesma
forma, o autor estabelece uma escala triddica para representar a
seguranca das suposi¢des empiricas, dividida nos niveis epistémicos
certo ou garantido (g), sustentdvel ou plausivel (p) e ndo evidentemente

o . 0 1 2
falso (e), atribuindo-lhes respectivamente os valores 2°, 27 e 2.
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Utilizando-se esses niimeros, pode-se calcular se o principio afetado (P;)
tem precedéncia sobre o principio a ser satisfeito (P;); se o valor do peso
concreto de P; for maior que 1, ele detém precedéncia; se for menor, € P;
que detém precedéncia. (ALEXY, 2008, p. 605-606 e 619)

Para testar o funcionamento da férmula do peso em um caso
concreto, mencione-se novamente o exemplo hipotético da proibicdo de
fumar dentro de um hospital destinado ao tratamento de doencgas
pulmonares. A interferéncia que a referida proibicdo acarreta ao direito
de liberdade pode ser classificada como leve, ao passo que a
importancia da satisfacdo do principio colidente pode ser classificada
como séria; por sua vez, pode-se considerar que a seguranga das
suposicdes empiricas sobre o que importa a medida para a afetacdo do
direito de liberdade é certa, podendo-se considerar igualmente como
certa a seguranca das suposi¢des empiricas sobre o que a medida
importa para a realizacdo do direito a satide - supondo-se que estd
comprovado que o ato de fumar préximo aos portadores de doencgas
pulmonares prejudica a recuperacdo deles; por fim, pode-se atribuir ao
direito de liberdade e ao direito a saide o mesmo peso. Assim, nesse
exemplo hipotético o peso concreto do principio que resguarda o direito
a liberdade seria obtido da seguinte forma:

1-1-1 1
GP;jC = —=—=0,25; sendo 0,25 < 1, P; prevalece
4-1-1 4

Atribuidos os valores as varidveis na forma acima indicada, o
principio que resguarda o direito a satide prevalece sobre o principio que
resguarda o direito a liberdade, de forma que a proibi¢do de fumar,
baseada naquele principio, deteria precedéncia.

Ressalte-se que a férmula do peso ndo deve ser vista como “[...]
um procedimento algoritmico que produz a tnica resposta correta em
todos os casos™ *, operando apenas como a fonte de uma “[...] clara

7 «[...] as algorithmic procedure which produces the right one answer in all

cases”. (PULIDO, 2006, p. 109)

* E facilmente perceptivel que a férmula do peso ndo dita a resposta correta a
ser dada no caso concreto; ela s6 explicita como se decide. No exemplo
hipotético citado acima, se se der ao principio protetor do direito de liberdade
um peso abstrato no valor 3, e ao principio protetor do direito & satide um peso
abstrato no valor 1, e se se considerar que as premissas empiricas que
fundamentam a proibicdo de fumar em hospitais destinados ao tratamento de
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estrutura argumentativa que ajuda a clarificar as diferentes varidveis
relevantes no sopesamento de principios colidentes [..]".* tornando
explicitos “[...] todos os elementos que o juiz deve levar em
consideracdo, e todas as decisdes que precisam ser justificadas™
(PULIDO, 2006, p. 109, traducdo nossa). Seu grande papel é o de dar
transparéncia ao processo decisério, mostrando com clareza o raciocinio
desenvolvido na solug¢do dada para a colisdo entre principios.

2.3 CONDICOES DE RECONHECIMENTO DE UM DIREITO
FUNDAMENTAL SOCIAL DEFINITIVO

Tratada a questdo da importancia da argumentacdo juridica em
Robert Alexy e explanados aspectos destacados da sua “Teoria dos
direitos fundamentais”, cabe examinar o modo como esse autor trabalha
especificamente o tema dos direitos fundamentais sociais. Esses direitos
sdo chamados por ele de “direitos a prestacdo em sentido estrito”, como
parte do conjunto mais amplo dos “direitos a acdes estatais positivas”.

Parece evidente a conexdo existente entre o problema abordado
neste trabalho e o tema dos direitos fundamentais sociais. O que se
discute neste trabalho € o problema da delimitacdo judicial do direito a
saude, e o direito a saude € tido como um direito fundamental social em
nosso pais, mesmo porque a Constituicdo Federal o lista como tal em
seu artigo 6°, ao inclui-lo no capitulo II do titulo I, nomeado “Dos
direitos e garantias fundamentais” (BRASIL, 1988). Para dizer que o
direito a saide ndo é um direito fundamental social, seria necessario
confrontar o contido em vdrias decisdes do Supremo Tribunal Federal,
como as ja citadas (BRASIL, 1997, 2007, 2009, 2010 2013b, 2014a,
2014b). A par disso, seria necessdrio contrariar o magistério de parte
respeitdvel da doutrina constitucional brasileira, para quem o direito a

doengas pulmonares sio apenas plausiveis, atribuindo-lhes um valor 2" (V4)
(entendendo-se que ndo estdo suficientemente provados os males do fumo
passivo), a equagdo seria resolvida da seguinte forma: GP;;C =
(1931)/(4210,5)=3/2=1,5. Assim, o principio protetor do direito de liberdade
teria um peso concreto maior que 1 e prevaleceria, de forma que a “seriedade”
da importancia do principio colidente ndo compensaria a “leveza” da sua
afetacdo.

¥ «.] a clear argumentative structure that helps clarifying the different
relevant variables when balancing conflicting principles”. (PULIDO, 2006, p.
109)

%0«[...] all the elements the judge should take into account, and all decisions that
need be justified”. (PULIDO, 2006, p. 106)
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saude €, de fato, um direito fundamental em nosso ordenamento
juridico. (LENZA, 2011, p. 974; MORAES, 2007, p. 428 e 2.087
SARLET, 2011, p. 76-77; SILVA, 2005, p. 308)

No entanto, o fato de a lei, a jurisprudéncia e a doutrina
brasileiras enquadrarem o direito a saide como direito fundamental
social ndo € circunstancia suficiente para justificar a exposi¢do do modo
como Robert Alexy trata os direitos fundamentais sociais. E preciso,
entdo, verificar se o conceito de direitos fundamentais sociais formulado
por esse autor abarca o direito a saide. Felizmente, essa tarefa nio
envolve nenhuma dificuldade, pois tais direitos sdo conceituados na
“Teoria dos direitos fundamentais” da seguinte maneira:

Direitos a prestacdo em sentido estrito sao direitos
do individuo, em face do Estado, a algo que o
individuo, se dispusesse de meios financeiros
suficientes e se houvesse uma oferta suficiente no
mercado, poderia também obter de particulares.
Quando se fala em direitos fundamentais sociais,
como, por exemplo, direitos a assisténcia a sadde,
ao trabalho, 2 moradia e a educacdo, quer-se
primariamente fazer mencgdo a direitos a prestacdo
em sentido estrito. (ALEXY, 2008, p. 499)

Como se pode ler, Robert Alexy inclui expressamente o direito a
assisténcia a sadde no conjunto dos direitos fundamentais sociais, de
forma que as reflexdes por ele desenvolvidas a respeito do assunto
interessam a este trabalho. Assim, afigura-se ndo equivocado adotar as
teses do autor sobre os direitos fundamentais sociais para tentar resolver
questdes atinentes ao direito a saide - a0 menos a primeira vista.

Apesar de respondida a indagacdo acerca do pertencimento do
direito a saide ao grupo dos direitos fundamentais sociais, ndo é de todo
dispensdvel refletir sobre o conceito de direitos fundamentais sociais
elaborado por Robert Alexy. Veja-se que o autor concebe o direito
fundamental social como um direito do individuo em face do Estado (1),
a algo que esse mesmo individuo poderia obter de particulares, se
dispusesse de meios financeiros suficientes e se houvesse uma oferta
suficiente no mercado (2).

Analisando-se o conceito com mais vagar, nota-se que Robert
Alexy exclui a possibilidade de reconhecimento da eficdcia dos direitos
fundamentais sociais perante palrticulares,51 ndo se podendo falar, por

51 : o . . . .
Em sentido contrdrio ao conceito de Robert Alexy, Antonio Enrique Pérez
Luiio caracteriza como de “carater ideoldgico” a negacdo de reconhecimento da
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exemplo, em uma “[...] eficdcia horizontal do direito a saide”, e, em
consequéncia disso, na qualificacdo de empresas prestadoras de planos
privados de satide como destinatarias dos deveres de protecdo relativos a
esse mesmo direito (FIGUEIREDO, 2007, p. 94).

Além disso, percebe-se que Robert Alexy confere aos direitos
fundamentais sociais a tarefa de suprir uma deficiéncia de oferta que
impossibilitaria o funcionamento perfeito do mercado, partindo do
pressuposto de que o funcionamento perfeito do mercado faria com que
os bens correspondentes aos direitos fundamentais sociais fossem
disponibilizados de acordo com a demanda, de forma a haver uma
situacdo de equilfbrio.52 Se os direitos fundamentais sociais constituem
um direito do individuo a algo que ele poderia obter de particulares se
auferisse uma renda suficiente (1) e se houvesse uma oferta suficiente
no mercado (2), infere-se, a contrario sensu, que tais direitos inexistem
se tais condi¢Oes sdo satisfeitas - assim, tendo o individuo renda
suficiente para a aquisicdo de um bem relativo a um direito fundamental
social e havendo oferta no mercado compativel com essa renda, o
individuo ndo poderia exigir do Estado o fornecimento desse bem, ou
seja, ndo seria titular do direito fundamental social que lhe é
correspondente.

E possivel vincular o conceito de direitos fundamentais sociais
elaborado por Robert Alexy a ideia de corre¢do das chamadas “falhas de
mercado”, verificdveis nas situagdes “[...] em que ndo é possivel a troca
estritamente  voluntdria”, sendo a voluntariedade afetada pelo
monopdlio, caso em que “[...] somente é possivel escolher o bem do
monopolista”, ou pelos chamados “efeitos laterais”, que ocorrem
quando agdes de individuos tém efeitos sobre terceiros que ndo
participaram dessas acdes. Um exemplo de falha de mercado é o
chamado “poder de mercado”, consistente na capacidade de individuos
ou empresas de influenciar a formacio de precos, excluindo as minorias
“[...] que ndo podem pagar pela mercadoria ou pelo servico”.
(CADEMARTORI; VIEIRA, 2010, p. 96)

A perspectiva que relaciona os direitos fundamentais sociais ao
fornecimento de algo que o individuo poderia obter de particulares,

eficacia dos direitos sociais nas relagdes entre particulares. (PEREZ LUNO,
2006, p. 168-169)

2] quando had competicio tanto de consumidores quanto de ofertantes, ha
uma fendéncia natural no mercado para se chegar a uma situagio de equilibrio
estaciondrio - sem filas e sem estoques nido desejados pelas empresas.
(VASCONCELLOS; GARCIA, 2000, p. 45)
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como forma de suprimir imperfeicdes do mercado, contrasta com ideias
que enxergam em tais direitos a realizacdo de uma finalidade condizente
com um determinado perfil do Estado. Luigi Ferrajoli, por exemplo, diz
que a garantia estatal de grande parte dos direitos sociais a prestacdes
positivas - como os direitos a subsisténcia, a previdéncia, ao trabalho, a
saude e a educacdo - constitui a base da democracia social ou
socialdemocracia, agregando ainda que o fundamento de tais direitos
seria o direito a sobrevivéncia, decorréncia natural do direito a vida
(2011, v. 2, p. 379). Na doutrina brasileira, José Afonso da Silva liga os
direitos sociais a realizacdo estatal do direito de igualdade real,
conceituando-os como “[...] prestagdes positivas proporcionadas pelo
Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais,
que possibilitam melhores condicdes de vida aos mais fracos [...]".
(SILVA, 2006, p. 286)

As observagdes feitas acima sdo lteis para esclarecer por que
Robert Alexy vincula o reconhecimento dos direitos sociais ao principio
da liberdade fatica ao propor um “modelo de direitos fundamentais
sociais”. Nesse modelo, sdo tragcados os procedimentos para a
identificacdo de um direito fundamental social definitivo, que ¢&
resultante da colis@o entre o principio da liberdade fatica e os principios
que lhe sdo colidentes em dada situag@o concreta.

2.3.1 Férmula de determinacido de um direito fundamental social
definitivo

Coerente com as teses desenvolvidas ao longo da “Teoria dos
direitos fundamentais”, Robert Alexy constréi um modelo de direitos
fundamentais sociais que incorpora a ideia de sopesamento entre
principios. Nos termos desse modelo, do entrechoque entre principios
favordveis e principios contrdrios aos direitos fundamentais sociais
seriam obtidos os direitos fundamentais sociais definitivos.

Robert Alexy comeca por listar argumentos favordveis aos
direitos fundamentais sociais. O primeiro argumento favordvel ¢&
baseado na liberdade, e afirma que a liberdade juridica, enquanto “[...]
permissdo juridica de se fazer ou deixar de fazer algo, ndo tem valor
sem uma liberdade fdtica (real), isto é, a possibilidade fética de escolher
entre as alternativas permitidas”. O segundo argumento favordvel,
ligado ao primeiro, sustenta que a liberdade fética de um grande nimero
de pessoas, na moderna sociedade industrial, ““[...] depende sobretudo de
atividades estatais”. A partir desses argumentos, defende-se o cariter
jusfundamental da liberdade fatica tendo em vista a sua importancia
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para o individuo, pois para o individuo € essencial, por exemplo, “[...]
nio viver abaixo do minimo existencial, ndo estar condenado a um
desemprego de longo prazo e ndo estar excluido da vida cultural de seu
tempo”, sendo que, para ele, “[...] a eliminacdo de sua situacdo de
necessidade € mais importante que as liberdades juridicas, que a ele de
nada servem, em razdo dessa situacdo de necessidade, e que, por isso,

299,

sdo para ele uma ‘férmula vazia’”’; assim, a caracterizagdo da liberdade
fatica como direito fundamental serviria a promog¢do do “[...] livre
desenvolvimento da personalidade humana”, na medida em que a
liberdade fatica € pressuposto de exercicio das liberdades juridicas.
(ALEXY, 2008, p. 503-507)

Na sequéncia, Robert Alexy passa a enumerar os argumentos
contrarios aos direitos fundamentais sociais. O primeiro argumento
contrdrio € de natureza formal, e aponta para o seguinte dilema: ou hd
um deslocamento inconstitucional de competéncias, retirando do
parlamento a atribui¢do de definir a politica social e transferindo-a ao
tribunal constitucional, ou hd uma violacdo da cldusula de vinculagéo do
art. 1°, § 3° da Constitui¢do alemd, segundo o qual “[...] Os direitos
fundamentais [...] constituem direitos diretamente aplicaveis e vinculam
os poderes legislativo, executivo e judiciarioc” (ALEMANHA, 2011, p.
18). De acordo com esse argumento, ndo € possivel a determinagdo
exata do conteido e da estrutura dos direitos fundamentais com os
critérios fornecidos pelo direito, de maneira que “[...] a decisdo sobre o
conteiido dos direitos fundamentais sociais estaria inserida ndo na
competéncia dos tribunais, mas na do ‘legislador diretamente legitimado
pelo povo’ 0 que significa que o dilema existente entre o
deslocamento de competéncias e a vinculatividade dos direitos
fundamentais ndo € resolvido. Por sua vez, o segundo argumento
contrario € de natureza substancial, e defende que os direitos
fundamentais sociais “[...] sdo incompativeis - ou, a0 menos, colidem -
com normas constitucionais materiais”. O argumento substancial
constitui, no tocante as normas constitucionais garantidoras de direitos
de liberdade, “[...] um argumento vinculado a liberdade contra os
direitos fundamentais sociais sustentados em um argumento vinculado a
liberdade”. (ALEXY, 2008, p. 507-509)

Levando em conta os argumentos favordveis e os argumentos
contrdrios aos direitos fundamentais sociais, Robert Alexy desenvolve
um modelo que, mediante o recurso ao sopesamento entre principios,
identifica um direito fundamental social definitivo a partir de um direito
fundamental social prima facie. Os principios a serem sopesados sdo, de
um lado, o principio da liberdade fética (1), e, de outro lado, os
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principios formais da separagcdo dos poderes e do respeito a competéncia

concretizadora do legislador, aliados a principios materiais a serem

afetados no caso concreto (2). O modelo proposto € assim sintetizado:
O modelo ndo determina quais direitos
fundamentais sociais definitivos o individuo tem.
Mas ele diz que ele pode ter alguns e o que ¢
relevante para sua existéncia e seu conteido. A
resposta detalhada a essa questdo ¢é tarefa da
dogmaitica de cada um dos direitos fundamentais.
Mesmo assim, € possivel dar, aqui, uma resposta
geral. Uma posicdo no ambito dos direitos a
prestacdes tem que ser vista como definitivamente
garantida se (1) o principio da liberdade fatica a
exigir de forma premente e se (2) o principio da
separa¢do de poderes e o principio democratico
(que inclui a competéncia or¢amentdria do
parlamento) bem como (3) os principios materiais
colidentes (especialmente aqueles que dizem
respeito a liberdade juridica de outrem) forem
afetados em uma medida relativamente pequena
pela  garantia  constitucional da  posi¢do
prestacional e pelas decisdes do tribunal
constitucional que a levarem em considerag@o.
(ALEXY, 2008, p. 512)

Como se pode perceber, o modelo de direitos fundamentais
sociais aplica a ideia de sopesamento: consideradas razdes e
contrarrazdes e conferidos a estas os respectivos pesos, define-se o
principio que deve prevalecer. Assim, ou se decide que o direito
fundamental social prima facie converte-se em definitivo - caso em que
o principio da liberdade fatica terd primazia - ou se decide que o direito
fundamental social prima facie ndo se converte em definitivo - caso em
que os principios colidentes com o principio da liberdade fatica terdo
precedéncia. Em resumo, o modelo estabelece que “[...] o individuo tem
um direito definitivo a prestacdo quando o principio da liberdade fética
tem um peso maior que os principios formais e materiais colidentes,
considerados em conjunto”. (ALEXY, 2008, p. 517)

Robert Alexy destaca que a competéncia de controle do tribunal
constitucional termina ““[...] nos limites do definitivamente devido”, de
forma que ndo se pode obrigar o legislador a satisfazer principios de
direitos fundamentais além dos limites do definitivamente devido
(ALEXY, 2008, p. 519). Sendo assim, a satisfacio do direito
fundamental social prima facie excedente ao direito fundamental social
definitivo seria algo infenso ao controle judicial, constituindo matéria
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estritamente politica.

As condi¢des de reconhecimento de um direito fundamental
social definitivo delineadas por Robert Alexy sdo bem sintetizadas por
Virgilio Afonso da Silva ao elaborar um esquema representativo do
suporte fatico desse tipo de direito. O autor, lembrando que na esfera
dos direitos sociais a intervencdo em um direito fundamental traduz-se
em uma omissdo ou em uma ac¢do insuficiente, afirma que, havendo uma
acdo estatal serviente a realizacdo de um direito social, a inércia ou
insuficiéncia estatal hd de ser fundamentada constitucionalmente para
que ndo se produza a consequéncia juridica fnsita ao direito social™
(SILVA, 2010, p. 78). Ou seja: os principios colidentes ao direito
fundamental social devem ser prevalentes para obstar a conversao de um
direito prima facie em definitivo.

Rodolfo Arango aponta insuficiéncias no modelo de direitos
fundamentais sociais desenvolvido por Robert Alexy. Segundo ele, esse
modelo ndo é adequado para tratar dos casos em que hd omissdo estatal
absoluta, que ocorreria, por exemplo, em um caso de “inatividade total
do legislador em reconhecer um direito fundamental ao minimo vital”.>*
O autor observa que, de acordo com o modelo, “[...] uma intervencdo
judicial de grande envergadura em caso de uma omissao estatal absoluta
L. implicaria um sacrificio tdo intenso aos principios da democracia
e da divisdo de poderes que “[...] de fato a determinacdo judicial de um
direito  social fundamental estaria  descartada”.’® (ARANGO
RIVADENEIRA, 2005, p. 202, tradug@o nossa)

A fim de suprir o que considera uma fragilidade do modelo de
Robert Alexy, Rodolfo Arango elabora o que chama de “modelo do caso
extremo”. Segundo o autor, a aplicacio do modelo do caso extremo
requer o implemento das seguintes condi¢des: “[...] a existéncia de uma
desigualdade fatica entre o afetado e outros grupos de destinatarios

> Diz o autor: “Em resumo: se x é uma agio estatal que fomenta a realizacio de
um direito social (DSx) e a inércia (ou insuficiéncia) estatal em relagdo a x (IEx)
nao é fundamentada constitucionalmente (—FC), entdo, a consequéncia juridica
deve ser o dever de realizar x (Ox)”. (SILVA, 2010, p. 78)

54 “[...] inactividad total del legislador en reconocer un derecho fundamental al
minimo vital”. (ARANGO RIVADENEIRA, 2005, p. 202)

% «[..] una intervencién judicial de gran envergadura en caso de una omisién
estatal absoluta [...]”. (ARANGO RIVADENEIRA, 2005, p. 202)

56 “[...] de hecho la determinacién judicial de un derecho social fundamental
estaria descartada”. (ARANGO RIVADENEIRA, 2005, p. 202)
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.. R ~ . . . 57 .
juridicos que leva a exclusdo social do primeiro [...]””" (1), aliada a uma

situacdo de necessidade “[...] tdo urgente que uma posi¢do juridica
jusfundamental do afetado € posta em perigo de maneira ndo
permissivel, por exemplo, no caso de afetacdo do direito a vida ou a
inalienabilidade corporal [...], ou do direito ao livre desenvolvimento da
personalidade” ** (2), sendo que essa situacdo de necessidade ndo deve
ser de responsabilidade do afetado, pois “[...] os direitos sociais
fundamentais ndo sdo direitos de ajuda, mas sim direitos de
autoajuda”.59 (3). Presentes as condi¢des acima listadas, haveria uma
inversdo da carga argumentativa a favor da igualdade fatica, obrigando a
um tratamento desigual. Desta sorte, no caso de uma omissdo absoluta
do Estado na efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, o ente
publico estaria eximido da obrigacdo de tratamento desigual em favor
dos desfavorecidos “[...] tdo somente se se dessem razdes de peso - por
exemplo, uma afetacio grave a liberdade de configura¢io legislaﬁva”.60
(ARANGO RIVADENEIRA, 2005, p. 204-206, tradugao nossa)
Pode-se encarar o modelo do caso extremo como uma
complementacido ou detalhamento do modelo de direitos fundamentais
sociais proposto por Robert Alexy. Acoplando os dois modelos, pode-se
dizer que ha um refor¢co no peso do principio da liberdade fatica em
relacdo ao peso dos principios colidentes nos casos em que o titular do
direito fundamental social prima facie é um individuo socialmente
excluido que corre o risco, a ele ndo imputdvel, de sofrer lesdo em uma

posi¢do juridica fundamental.
2.3.2 “Empate” e discricionariedade

O modelo de direitos fundamentais sociais de Robert Alexy
afirma a existéncia de um direito fundamental social quando o principio

37 «[...] la existencia de una desigualdad féctica entre el afectado y otros grupos

de destinatdrios juridicos que lleva a la exclusiéon social del primero [...]”.
(ARANGO RIVADENEIRA, 2005, p. 204)

% «..] tan urgente que una posicion juridica iusfundamental del afectado se
pone en peligro de manera no permisible, por ejemplo, en caso de afectacion del
derecho a la vida o a la inalienabilidad corporal [...], o del derecho al libre
desarrollo de la personalidad [...]” (ARANGO RIVADENEIRA, 2005, p. 204)
¥ “[...] los derechos sociales fundamentales no son derechos de ayuda, sino
derechos de auto ayuda”. (ARANGO RIVADENEIRA, 2005, p. 205)

80 «[...] tan s6lo si se dieran razones de peso - por ejemplo, una afectacién grave
a la libertad de configuracién legislativa”. (ARANGO RIVADENEIRA, 2005,
p. 206)
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da liberdade fatica tem um peso maior que os principios formais e
materiais que lhe sdo colidentes em determinado caso concreto. A
contrario sensu, se o principio da liberdade fatica tiver um peso menor
que os principios colidentes, ndo existiria o direito fundamental social.
Surge a questio: e se houver um empate?

Primeiramente, lembre-se da lei do sopesamento que, em sua
vertente material, estabelece o seguinte: “Quanto maior o grau de ndo
satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior terd que ser a
importancia da satisfacdo do outro”. H4, entdo, trés passos a serem
seguidos para se proceder ao sopesamento: o primeiro, a avaliagdo do
grau de ndo satisfagdo ou afetacdo de um dos principios; o segundo, a
avaliacdo da importancia da satisfacdo do principio colidente — que se
confunde com a afetacdo potencial do principio colidente caso nédo haja
a afetac@o do outro principio; e o terceiro passo destina-se a verificar se
a importancia da satisfagdo do principio colidente justifica a afetacido do
outro principio. (ALEXY, 2008, p. 594 e 601-602)

E necessdrio ainda esclarecer em que consiste a ndo satisfacdo ou
afetagdo de um principio concernente a um direito fundamental social.
No caso dos direitos a uma absten¢do do Estado — os chamados direitos
de liberdade — a nao satisfacdo, afetacao, restricdo ou intervencdo alude
a uma medida estatal que age “[...] de forma restritiva ou reguladora no
ambito de protecio de uma liberdade”. No ambito dos direitos
fundamentais sociais, a ndo satisfacéo, afetacao, restricdo ou intervengio
significa o contrdrio, ou seja, “[...] ndo agir ou agir de forma
insuficiente” (SILVA, 2010, p. 77). Ou seja: o sacrificio de um direito
fundamental social ocorre com a omissdo da acgdo estatal que realizaria o
seu objeto, se executada fosse.”!

Relembrada a lei do sopesamento e esclarecido o modo de
afetacdo de um direito fundamental social — por uma omissao estatal — é
o momento de lembrar a escala triddica criada por Robert Alexy para
representar tanto a intensidade da afetagdo de um principio quanto a
intensidade da importincia de satisfazer o principio colidente. Essa
escala é divida nos graus leve, para o qual se atribui o valor 2°,
moderado, para o qual se atribui o valor 2', e sério, para o qual se atribui

%' Por conta disso, o suporte fatico dos direitos fundamentais de prestacio pode
ser representado da seguinte maneira: se uma acdo estatal x representa a
realizacdo do objeto de otimizagdo de um principio que € um direito
fundamental de prestagdo, e se essa a¢do ainda ndo foi realizada pelo Estado,
entdo essa omissdo representa uma intervencio no ambito de prote¢do do direito
fundamental de prestacdo. (BOROWSKI, 2007, p. 180)
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o valor 2. Recorde-se, também, a escala triddica elaborada por Robert
Alexy para representar a seguranca das suposi¢des empiricas acerca dos
efeitos da medida estatal em exame para a afetacdo ou realizacdo dos
principios em colisdo, dividida nos niveis epistémicos certo ou garantido
(g), com valor 20, sustentdvel ou plausivel (p), com valor 2’1, € nio
evidentemente falso (e), com valor 22

E necessdrio lembrar também o que diz a chamada “férmula do
peso”. Segundo essa férmula, o peso concreto de um principio em dada
situagdo (GP;;C) € o resultado de uma operacdo de divisdo entre, de um
lado, a intensidade da intervenc¢do no principio multiplicada pelo seu
peso abstrato e pela confiabilidade das premissas que baseiam a
intervencdo (IP;C - GP;,A - SP,C), e, de outro lado, a intensidade da
importancia do principio colidente multiplicada pelo peso abstrato deste
e pela confiabilidade das premissas nas quais se baseia a atribui¢do de
importancia (WP;C - GP;A - SP;C).

Pois bem: suponha-se que, em determinado caso concreto, 0 peso
abstrato do principio da liberdade fatica seja igual ao peso dos principios
colidentes; suponha-se, também, que estejam no mesmo grau tanto a
seguranca das premissas nas quais se baseiam as assercdes sobre a
afetacdo do principio da liberdade fatica quanto a seguranca das
premissas nas quais se baseiam as assercdes sobre a importancia dos
principios colidentes. Dessa forma, as varidveis a serem analisadas
seriam tdo somente a afetacdo do principio da liberdade fatica (IP;C) e a
importincia de satisfagdo dos principios colidentes (WP;C); da colisdo
entre esses principios podem advir tanto o reconhecimento de um direito
fundamental social definitivo (DFSg4f), quanto o ndo reconhecimento
desse direito (—|DFSdef).62 Tomadas essas varidveis e adotada a escala
triddica, seriam obtidos os seguintes resultados:

1) IP,C: s/WP;C: 1= 4/1 = 4; prevalece P;; DFSqc;

2) IP,C: s/WP;C: m = 4/2 = 2; prevalece P;; DFS.r;

3) IPiC: s/WP;C: s = 4/4 = 1; ha empate; ?

4) IP,C: m/WP;C: 1 = 2/1 = 2; prevalece P;; DFSer;

5) IP,C: m/WP;C: m = 1/1; hd empate; ?

6) IP;C: m/WP;C: s = 2/4; prevalece Pj; =DFSc;

7) IPiC: /YWP;C: 1 = 1/1; h4 empate; ?

2 A consideracdo da confiabilidade das premissas tornaria o exercicio aqui
desenvolvido muito mais complexo: haveria 81 combinagdes possiveis, em
lugar das 9 listadas (3 niveis de afetacdo de principios X 3 niveis de
confiabilidade X 3 niveis de importancia de principios X 3 niveis de
confiabilidade).
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8) IP;C: I/WP,C: m = 1/2;prevalece Pj; ="DFScy;

9) IP;C: YWP|C: s = 1/4; prevalece Pj; "DFSgcy.

Como se pode perceber, da comparacdo entre a intensidade de
afetacdo do principio da liberdade fética e a importancia da satisfacio
dos principios colidentes resultam trés situacdes em que a liberdade
fatica prevalece, trés situacdes em que os principios colidentes
prevalecem e trés situagdes em que hd um empate.63 Nas situa¢des em
que ndo ha empate, pode-se identificar o suporte fatico de uma regra que
expressa a consequéncia juridica do principio que tem precedéncia, nos
exatos termos da lei de colisdo (ALEXY, 2008, p. 99). Por sua vez, nas
situagdes em que ha empate esse suporte fatico nao pode ser identificado
e, em decorréncia disso, também ndao se pode obter a regra a ser
aplicada. Como solucionar esse dilema?

As situagdes de ‘“empate” podem indicar duas coisas: que a
constitui¢do ndo obriga nem proibe a satisfacdo de um dos principios em
colisdo (1), ou que ndo € possivel desfazer o “empate” devido a uma
deficiéncia cognitiva - seja concernente as premissas empiricas sobre o
comprometimento dos principios envolvidos, seja concernente as
premissas normativas sobre a quantificacdo dos direitos fundamentais
em jogo (2). No primeiro caso, reconhece-se uma discricionariedade
estrutural, ao passo que no segundo caso reconhece-se uma
discricionariedade epistémica empirica ou uma discricionariedade
epistémica normativa. Se a Constituicdo ndo obriga nem proibe o
favorecimento de um dos principios colidentes, ou se € impossivel
descobrir 0o que ela obriga ou proibe no caso concreto, € inevitdvel
conceder a alguém a faculdade para decidir qual dos principios
colidentes deve prevalecer.

A solugdo desse dilema passa pela consideragdo do principio da
competéncia decisdria do legislador democraticamente legitimado, que,
como principio formal, “[...] ndo determina nenhum conteido, mas
apenas diz quem deve definir conteidos”. O principio formal da
competéncia deciséria do legislador reforca o peso do principio de

% Caso a confiabilidade das premissas sobre a afetacdo/importincia dos

principios fosse considerada, o nimero de situagdes de empate aumentaria para
19: 1g/lg, 1g/mp,lg/se, 1p/lp, Ip/me, le/le, mg/mg, mg/sp, mp/lg, mp/mp, mp/se,
me/lp, me/me, sg/sg, sp/mg, sp/sp, se/lg, se/mp, se/se. Assim, por exemplo, uma
nao satisfac@o séria do principio da liberdade fética em face de uma importancia
leve dos principios colidentes seria justificivel caso as premissas sobre a
seriedade da afetac@o fossem duvidosas (se/lg).
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direito material prestigiado por esse mesmo legislador,” de forma que
os “empates” entre a afetacio de um principio e a importancia de
satisfacdo do principio colidente sdo desfeitos pela observancia da
decisdo tomada politicamente - ou da ndo decisio, nos casos de omissao
estatal.

Assim, o modelo de Robert Alexy reconhece a discricionariedade
estrutural do legislador para escolher entre implementar ou ndo um
direito fundamental social nas seguintes situagdes: caso haja uma
afetac@o leve do principio da liberdade fitica e uma importancia leve
dos principios colidentes; caso haja uma afetacdo moderada do principio
da liberdade fética e uma importdncia moderada dos principios
colidentes; ou, ainda, caso haja uma afetacdo séria do principio da
liberdade fatica e uma importincia séria dos principios colidentes. Se se
levar em conta a discricionariedade epistémica, a margem de ac¢do do
legislador € delineada de forma mais rigorosa: por exemplo, desaparece
a possibilidade de o legislador escolher entre implementar ou ndo um
direito fundamental social no caso de uma afetacdo séria do principio da
liberdade fitica baseada em premissas certas (sg) contraposta a uma
importancia séria dos principios colidentes baseada em premissas
duvidosas (se); em compensacdo, surge a discricionariedade em outros
casos, como aqueles em que hd uma afetacdo séria do principio da
liberdade féitica baseada em premissas duvidosas (se) contraposta a uma
importancia leve dos principios colidentes baseada em premissas certas
(1g).

A admissdo de um espago discriciondrio em favor do legislador
democraticamente eleito € uma tentativa, feita por Robert Alexy, de
conciliar a vinculatividade dos direitos fundamentais com a capacidade
de agdo parlamentar. De acordo com as ideias por ele defendidas, a
sindicancia judicial das agdes ou omissdes do legislador deve ser
reduzida ao campo do efetivamente desproporcional. Isso ¢é
particularmente importante no caso dos direitos fundamentais sociais,
geralmente satisfeitos com a edicdo de leis consagradoras de politicas
publicas.

 Ressalte-se que os principios formais s6 operam quando ligados a um
principio de direito material, nos termos da “lei de conex@o” elaborada por
Robert Alexy: “Principios formais procedimentais s6 podem superar principios
materiais de direitos fundamentais se conectados a outros principios materiais”
(ALEXY, 2008, p. 625)
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3 UM TESTE: APLICACAO DO MODELO TEORICO DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS DE ROBERT ALEXY NA
DELIMITACAO DO DIREITO A SAUDE

Nesta terceira secio, realizar-se-4 um exercicio de delimitacdo da
extensdo do direito fundamental social a sadde em um caso concreto,
partindo-se das teses defendidas por Robert Alexy. Esse exercicio tem o
objetivo de verificar se 0 modelo tedrico de direitos fundamentais do
autor € ou nio satisfatério para solucionar o problema fatico exposto na
primeira se¢do.

Antes de realizar o exercicio, é conveniente abordar a questio da
adequacdo do modelo tedrico de Robert Alexy para resolver o problema
proposto. O exercicio proposto pode ser visto como um
empreendimento intitil caso ndo se aceitem, de antemao, determinados
pontos discutiveis desse modelo. Ou seja: a realizacdo do exercicio
supde que se deixem em suspenso eventuais deficiéncias do modelo
tedrico em si mesmo considerado. Apesar disso, € interessante apontar,
ainda que superficialmente, algumas caracteristicas desse modelo que
podem ser encaradas como vulnerabilidades, haja vista que tais
caracteristicas repercutem no desenvolvimento do exercicio proposto e
na validade dos seus resultados. Serdo indicadas as seguintes
caracteristicas do modelo tedrico de Robert Alexy que podem ser vistas
como vulnerabilidades: a consideragdo da liberdade fatica como razdo a
favor do reconhecimento de um direito fundamental social definitivo, a
aceitacdo da possibilidade de comparar intensidades de afetacdo de
principios, a aceitacdo do sopesamento entre principios formais e
principios materiais, a inexisténcia de pardmetros para o sopesamento e
a dificuldade de identificar os direitos e bens a serem sopesados.

Expostos pontos discutiveis do modelo tedérico de Robert Alexy,
proceder-se-4 ao exercicio de aplicacio do modelo para delimitar o
direito a saude em um caso concreto. Esse exercicio, chamado de
“experimentacdo”, desenrolar-se-4 em trés etapas. Na primeira etapa,
serd realizado um experimento “propositadamente falho”, que terd a
finalidade de mostrar uma maneira, se ndo errada, incompleta de aplicar
o modelo de Robert Alexy para delimitar o direito a saide. Em seguida,
esclarecidas as deficiéncias do primeiro experimento, serdo introduzidos
elementos tedricos corretores dessas deficiéncias, com a finalidade de
preparar um experimento “corrigido”. Esses elementos corretores terdo
em vista enfrentar o que, na primeira secdo, foram identificados como
riscos da delimitacdo judicial do direito a sadde: a intromissdo e a
injustica. Feito isso, proceder-se-4 a realizacdo do ‘“experimento
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corrigido”, no qual se buscard aplicar, com o rigor possivel, o modelo
tedrico de direitos fundamentais na delimita¢do judicial do direito a
satide em um caso concreto.

Por fim, uma vez feito o “experimento corrigido”, serdo colhidos
os resultados do experimento, acaso sejam identificdveis. Na leitura dos
possiveis resultados do experimento, buscar-se-a verificar se o modelo
tedrico de Robert Alexy agrega elementos para a resolucdo do problema
da intromissdo e do problema da injustica que rodeiam a delimitacio
judicial do direito a saide. A par disso, serdo feitas outras consideragdes
sobre a aplicacdo do modelo, caso os resultados obtidos na realiza¢do do
experimento permitam isso.

3.1 0 MODELO E APLICAVEL?

Como j4 dito, nesta parte do trabalho serd realizado um exercicio
de aplicagdo do modelo de direitos fundamentais de Robert Alexy, a fim
de verificar se uma determinada prestacdo de saide constitui ou nio
constitui uma posicdo abrangida pelo direito constitucional a sadde,
entendido como direito origindrio a prestagdes extraivel diretamente da
Constituicdo Federal. Nesse exercicio, buscar-se-4 simular a atividade
cognitiva que seria desenvolvida por um membro do Poder Judicidrio
realmente empenhado em seguir o modelo suprarreferido.

Na primeira secdo, expuseram-se trés decisdes do Supremo
Tribunal Federal que enfrentaram - ou ao menos tangenciaram - a
questdo da delimitagd@o judicial do conteddo do direito constitucional a
saude: neste trabalho, tais decisdes receberam os seguintes epitetos:
“decisdo generosa”, “decisdo restritiva” e “decisdo que busca o meio-
termo”. Em nenhuma delas foi observado o modelo de direitos
fundamentais propugnado por Robert Alexy - se tivesse sido observado,
esta tltima parte do trabalho seria perfeitamente dispenséavel.

Na “decisdo generosa”, o ministro Celso de Mello afirmou que
“[...] o respeito indeclindvel a vida” era a Gnica op¢do para solucionar o
confronto entre a protecdo da inviolabilidade do direito a vida, que
pendia em favor da outorga da prestagdo de saide ao demandante (P,), e
“[...] um interesse financeiro e secunddrio do Estado [...]”, que pendia
contra essa outorga (P,) (BRASIL, 1997). Assim, a forma de o ministro
decidir o caso pode ser representada da seguinte maneira: P, P P, - o
principio que resguarda o direito a saide sempre prevalece sobre os
principios contrapostos. Na verdade, o ministro considerou que a norma
protetiva do direito a satide era superior as normas que asseguravam
interesses colidentes, aplicando o critério hierdrquico segundo o qual a
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lei superior derroga a lei inferior - lex superior derogat legi inferiori.

Por sua vez, na “decisdo restritiva”, a ministra Ellen Gracie
desenvolveu outro raciocinio. Para ela, o art. 196 da Constitui¢do, ao
garantir o direito a saude, “[...] refere-se, em principio, a efetivacdo de
politicas publicas que alcancem a populagdo como um todo,
assegurando-lhe acesso universal e igualitirio, e ndo a situacdes
individualizadas” (BRASIL, 2007). Destarte, ndo seria possivel extrair
diretamente do texto constitucional a exigibilidade de determinada
prestagdo de saide, devendo-se aguardar a sua inclusdo em alguma
politica publica via legislacdo infraconstitucional. Nao existiria,
portanto, um direito origindrio a prestagdes extraivel do direito
constitucional a saide (=DOP;), afigurando-se, nesse passo, impossivel
o confronto entre esse direito origindrio e principios colidentes, haja
vista que o principio constitucional protetivo do direito a saide ndo teria
a potencialidade de, por si sd, chocar-se com outros principios
constitucionais.

Ja na “decisdo que busca o meio-termo”, o ministro Gilmar
Mendes observou que “[...] em geral, deverd ser privilegiado o
tratamento fornecido pelo SUS em detrimento de opgdo diversa
escolhida pelo paciente [...]”, mas que ndo se pode afastar a
possibilidade de o Poder Judicidrio ou de a prépria Administragdo “[...]
decidir que medida diferente da custeada pelo SUS deve ser fornecida a
determinada pessoa que, por razdes especificas de seu organismo,
comprove que o tratamento fornecido ndo é eficaz no seu caso”.
Acrescentou que “[...] a inexisténcia de Protocolo Clinico no SUS ndo
pode significar violagdo ao principio de integralidade do sistema [...]”,
de forma a deixar claro que um tratamento de saide adequado sempre
deve ser fornecido a quem necessitar (BRASIL, 2010b). Ora, o
entendimento do ministro reconhece a existéncia de um direito
origindrio a prestacdes de saude, que permanece latente se o direito
derivado a prestacdes de satde for satisfatdrio, e que entra em atividade
caso o direito derivado nao seja satisfatdrio. De todo modo, o principio
protetivo do direito a sadde (P;), pelo que se pode inferir da decisdo do
ministro, sempre prevalece sobre principios colidentes (P;), pois, ndo
sendo adequado o tratamento padronizado pelo SUS, outro tratamento
idoneo deverd ser fornecido. Dessa maneira, a “decisdo que busca o
meio-termo” confunde-se com a “decisdo generosa”’, sendo igualmente
representdvel pelo esquema P, P P,.

Como se pode perceber, nenhuma das trés decisdes pautou-se
pelo modelo de direitos fundamentais de Robert Alexy. A decisdo
restritiva afastou-se desse modelo ao ndo reconhecer o cardter
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principiolégico do direito fundamental a satide, recusando-lhe forca
normativa independentemente da legislacdo infraconstitucional - a
ministra Ellen Gracie ndo buscou realizar o direito a saude “[...] na
maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes”. A decisdo generosa e a decisdo que busca o meio-termo
optaram por consagrar a precedéncia do principio protetivo do direito a
saude sobre principios colidentes em toda e qualquer circunstincia,
afastando-se da ideia defendida por Robert Alexy, segundo a qual a
precedéncia de um principio sobre outro é meramente condicionada.
(ALEXY, 2008, p. 90-99)

Dado que as decisdes mencionadas na primeira se¢do ndo
observaram o modelo de direitos fundamentais de Robert Alexy, nesta
terceira secdo procurar-se-d aplicar o modelo. Para usar uma expressio
usual, o presente trabalho quer “colocar a teoria em prética”.

3.1.1 Ha necessidade de considerar a liberdade fatica?

De acordo com o modelo de direitos fundamentais sociais de
Robert Alexy, uma posicdo no ambito dos direitos prestacionais deve ser
vista como definitivamente garantida se o principio da liberdade fatica
“[...] a exigir de forma premente [...]” e se os principios colidentes “[...]
forem afetados em uma medida relativamente pequena pela garantia
constitucional da posi¢do prestacional [...]” (ALEXY, 2008, p. 512).
Ora, o que significa a expressdo “liberdade fitica” e qual a sua relagdo
com os direitos fundamentais sociais?

Na “Teoria dos direitos fundamentais”, Robert Alexy fornece um
conceito de liberdade fatica vazado nestes termos: “Em relacdo a uma
alternativa de a¢@do juridicamente livre, a é faticamente livre na medida
em que tem a possibilidade real de fazer ou deixar de fazer aquilo que é
permitido”. O conceito de liberdade fatica construido pelo autor é “[...]
um conceito contraposto ao conceito de liberdade juridica [...]”,
referindo-se aos pressupostos faticos para o exercicio da liberdade
juridica, ou seja, a possibilidade real de escolher entre as alternativas
permitidas pela liberdade juridica. O autor pde a liberdade fitica como o
principal fundamento para o reconhecimento dos direitos fundamentais
sociais, afirmando que “O principal argumento a favor dos direitos
fundamentais sociais € um argumento baseado na liberdade”, destacando
que “[...] sob as condi¢des da moderna sociedade industrial, a liberdade
fatica de um grande ndmero de titulares de direitos fundamentais [...]
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depende sobretudo de atividades estatais”.® (ALEXY, 2008, p. 226 ¢
503-504)

O conceito de liberdade fatica elaborado por Robert Alexy
partilha do mesmo entendimento de Amartya Sen, para quem a
liberdade “[...] envolve tanto os processos que permitem a liberdade de
acdes e decisdes como as oportunidades reais que as pessoas t€m, dadas
as suas circunstancias pessoais e sociais”. Para este dltimo autor, a
privacdo de liberdade ocorre ndo sé pela negacdo de direitos civis e
politicos, mas também pela negacdo de oportunidades adequadas para
que as pessoas realizem “[...] o minimo do que gostariam [...]”. Assim
como Robert Alexy, Amartya Sen relaciona a liberdade féitica aos
direitos fundamentais sociais, afirmando que as liberdades substanciais
incluem capacidades elementares como, por exemplo, “[...] ter
condi¢des de evitar privagdes como a morbidez evitivel e a morte
prematura [...] bem como as liberdades associadas a saber ler e fazer
calculos aritméticos [...]” - as capacidades citadas podem ser, sem
dificuldade, relacionadas aos direitos fundamentais sociais a sadde e a
educacio. (2000, p. 31 e 52)

Vé-se, pois que o conceito de liberdade fatica é utilizado para
fundamentar o reconhecimento de posicdes prestacionais relativas a
direitos fundamentais sociais. Se € assim, ha necessidade de utiliza-lo
mesmo quando esses direitos estio expressamente previstos em
disposicdes constitucionais? Se a Constituicdo brasileira consagra de
forma patente a existéncia de direitos sociais - basta mencionar o artigo
6° - €& necessdrio o recurso a liberdade fitica para defender o
reconhecimento de um direito a prestacdes estatais? Nao seria mais
adequado, em vez de mencionar o principio da liberdade fatica como
fator favordvel ao reconhecimento de uma posi¢do prestacional,
mencionar o préprio direito social consagrado constitucionalmente? A
resposta a essas perguntas € dada por Daniel Sarmento:

E verdade que no modelo de ponderagdo proposto
por Alexy, o que figura em um dos lados da
balanga ndo € o préprio direito social vindicado,
mas a liberdade material que este assegura.

% Luigi Ferrajoli, por sua vez, vincula o reconhecimento dos direitos sociais ao
préprio direito a vida. Para ele, o processo civilizatério moderno acarretou a
perda da autossuficiéncia individual e a intensificacdo da interdependéncia
social, de forma que a garantia de prestacdes estatais minimas é uma questio de
garantia de sobrevivéncia para um grande nimero de pessoas. (FERRAJOLI,
2011, v. 2, p. 379-384)
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Provavelmente, este modelo foi concebido desta
forma em razdo do fato de a Constitui¢do alema
ndo consagrar direitos sociais em seu texto. Dai o
recurso a um meio indireto para exigibilidade
destes direitos, que permitisse a superacdo da
omissdo do constituinte germanico. Contudo, no
ordenamento constitucional brasileiro, os direitos
sociais foram expressamente positivados e sio
considerados plenamente justicidveis. Ademais, a
liberdade material ndo € a tnica razdo que
justifica a protecdo dos direitos sociais. Esta pode
ser fundamentada também em outros objetivos,
como atendimento das necessidades humanas
bésicas, a viabilizacdo das democracias, etc. Por
isso, entendo que a ponderacdo nio deve ser feita
com a liberdade material, como sustenta Alexy,
mas com o proprio direito social em jogo. (2008,
p. 568)

Com efeito, ndo se justifica fazer referéncia ao principio da
liberdade fatica como argumento favordvel a existéncia de direitos
fundamentais sociais, pois a existéncia de tais direitos, no Brasil, é
constatdvel pela simples leitura de disposicdes constitucionais - como,
por exemplo, a disposi¢do inserta no artigo 6° (BRASIL, 1988). O
conceito de liberdade fatica, no ordenamento juridico brasileiro, serve,
quando muito, como justificacdo extrajuridica para a existéncia de
direitos sociais.

Saliente-se que a desnecessidade de considerar a liberdade fatica
na operacdo de sopesamento destinada a identificacdo de um direito
fundamental social definitivo ndo €, de forma nenhuma, uma falha do
modelo de Robert Alexy. O autor, ji na primeira pagina da sua “Teoria
dos direitos fundamentais”, adverte que a sua teoria é “[...] uma teoria
dos direitos fundamentais da Constituicdo alemd [...]” (ALEXY, 2008,
p. 31). Como a Constitui¢io alemd quase ndo contém direitos sociais,”
o conceito de liberdade fética foi um artificio de que se valeu Robert
Alexy para dar-lhes cardter de fundamentalidade, vinculando-os ao
direito de liberdade previsto no artigo 2° da Lei Fundamental da
Alemanha. (ALEMANHA, 2011, p. 18-29; ALEXY, 2008, p. 500)

% Uma das poucas excecdes seria o direito a protecao da maternidade, previsto
no artigo 6°, 4, da Lei Fundamental da Alemanha, nos seguintes termos: “Toda
mae tem o direito a prote¢do e a assisténcia da comunidade”. (ALEMANHA,
2011, p. 19)
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3.1.2 O sopesamento trata de grandezas comparaveis?

A operacdo de sopesamento, que constitui a terceira etapa de
aplicacdo da regra da proporcionalidade, consiste basicamente em
avaliar se a importincia da satisfagdo de um principio € justificavel
diante do sacrificio imposto a um principio colidente. Para fazer isso,
comparam-se as duas varidveis envolvidas: de um lado, a importancia da
satisfacdo de um principio e, de outro, o grau de afeta¢do do principio
colidente. A varidvel que tiver mais peso indicard o principio que deve
prevalecer na situacdo concreta.

Para avaliar se a importancia da satisfagio de um principio
“compensa” o sacrificio infligido a um principio colidente, parece claro
que essas duas varidveis devem, de alguma forma, ser medidas. Robert
Alexy alude & mensuracdo dessas varidveis quando cria um modelo
triddico, segundo o qual tanto a intensidade de interven¢do em um
principio quanto o grau de importancia de um principio podem ser
classificados como “leves”, “moderados” ou “sérios”, com os valores 1,
2 e 4, respectivamente. (ALEXY, 2008, p. 593-611)

Uma vez mensuradas as varidveis, torna-se possivel efetuar uma
comparagdo que indique a solucdo a ser dada a colisdo entre principios.
Assim, por exemplo, a comparacdo entre a “leveza” do sacrificio
imposto a um principio - que teria peso 1 - e a “seriedade” do grau de
importancia do principio colidente - que teria peso 4 - indicaria que o
sacrificio ou intervencdo € justificvel. Ora, a possibilidade de efetuar
uma comparacdo entre sacrificios e graus de importancia pode, ao
menos, ser discutida.

Em principio, a classificagdo em “leve”, “moderado” e “sério”
possibilita a comparacdo entre intensidades de intervenges em
principios, de um lado, e graus de importancia de principios, de outro. O
problema é justamente a escolha do pardmetro utilizado para efetuar a
classificacdo, que deve ser adequado para mensurar as duas varidveis de
acordo com um critério uniforme, tornando as classificagdes
correspondentes - a leveza da intervencdo deve corresponder a leveza do
grau de importincia, e assim por diante.

A escolha do pardmetro para medir intensidades de intervencdes
e graus de importancia pode ser considerada uma tarefa impossivel,
levando a conclusdo de que tais grandezas sdo incompardveis. Avente-se
um exemplo envolvendo os direitos fundamentais sociais: suponha-se
que um paciente demande em juizo o fornecimento de um medicamento;
suponha-se, também, que o Poder Legislativo ndo tenha consagrado em
lei o direito ao fornecimento do medicamento pedido. Pois bem: nesse
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caso, seria possivel comparar a intensidade de interven¢do no principio
protetivo do direito a saide decorrente da ndo prestagdo com o grau de
importancia do principio da separacdo dos poderes? Seria possivel, antes
disso, eleger um pardmetro para medir, no caso concreto, tanto a
intervencdo no principio protetivo do direito a saide quanto o grau de
importancia do principio formal da competéncia decisdria do legislador?

Em favor da impossibilidade de comparar intervengdes em
principios com graus de importancia de principios colidentes podem ser
aduzidos alguns argumentos. Pode-se dizer que a inexisténcia de um
principio de cobertura, que abarque os principios colidentes na sua
diversidade, inviabiliza a mensuracdo da intensidade da intervengdo e do
grau de importincia e, consequentemente, a comparacao entre uma e
outro - ou seja: faltaria a régua valorativa comum as duas varidveis.
Assim, e para aproveitar o exemplo dado no pardgrafo anterior, seria
necessdrio encontrar um supraprincipio a luz do qual pudesse ser
medida tanto a intensidade da intervengdo no principio protetivo do
direito a saide quanto o grau de importincia do principio da
competéncia deciséria do legislador. Pode-se dizer ainda que a
descoberta desse supraprincipio ndo afastaria a impossibilidade da
comparagdo, dada a diversidade da contribuicio dada pelos principios
colidentes a realizacdo do supraprincipio, o que acaba por refletir no
peso dado a cada um daqueles. Por exemplo: o supraprincipio da
integridade constitucional ndo seria um pardmetro adequado para medir
a intensidade da intervencdo no principio protetivo do direito a saide ou
o grau de importdncia do principio da competéncia deciséria do
legislador. Para que essa mensuracdo fosse possivel, seria necessario
aferir qual dos dois principios colabora mais para a realizagcdo do
supraprincipio - o que € um grande desafio, haja vista a diferenca entre a
colaboracdo dada por um principio e pelo outro. Outro argumento em
favor da incomparabilidade baseia-se na bidirecionalidade dos méritos
comparativos, que surge nos casos em que uma op¢ao A € bem avaliada
segundo o critério X e mal avaliada segundo o critério Y, ao passo que
uma op¢do B é mal avaliada segundo o critério X e bem avaliada
segundo o critério Y. Assim, uma decisdo em favor do principio
protetivo do direito a saide, deferindo o fornecimento de medicamento a
despeito da inexisténcia de previsdo legal, poderia ser bem avaliada a
luz de um critério que privilegia o respeito a vida, mas mal avaliada a
luz de um critério que privilegia o respeito a democracia formal; por seu
turno, uma decisdo em favor do principio da competéncia deciséria do
legislador, indeferindo o fornecimento de medicamento porque ndo hé
previsdo legal, seria bem avaliada a luz de um critério que privilegia a
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democracia formal, mas mal avaliada a luz de um critério que privilegia
o respeito a vida. No fim, ndo seria possivel identificar qual das duas
decisdes seria a melhor, e sequer dizer se seriam equivalentes ou nao.
(RAUSCHMAYER, 2001, p. 125-127)"

A esses argumentos de incomparabilidade contrapde-se o
pensamento de Robert Alexy. Para ele, “[...] a questdo ndo é a direta
comparabilidade de algumas entidades, mas a comparabilidade da sua
importincia para a constituicdo, a qual, € claro, indiretamente leva a sua
compa.rabilidade”68 (ALEXY, 2003, p. 442, tradug¢do nossa). O autor
defende a ideia de que, partindo do “ponto de vista da Constitui¢do”,
podem-se avaliar intensidades de intervenc¢des em principios e graus de
importancia de principios, expressados em um discurso racional:

Se o discurso racional sobre o que € correto com
base na Constituicdo é possivel, entdo um ponto
de vista comum € possivel. Isso se torna real pelo
fato de o discurso racional orientar-se pela ideia
regulativa da corre¢cdo em face da Constituigdo.
Quem quiser menosprezar a possibilidade de
avaliacdes mediante o apelo a impossibilidade de
um ponto de vista comum deve, entdo, estar
preparado para defender que o discurso racional
sobre avaliacdes no quadro da interpretacdo
constitucional é impossivel.69 (ALEXY, 2003, p.
442, tradugdo nossa)

Pelo que se pode depreender, Robert Alexy defende que
avaliacdes sobre intensidades de intervencdes e graus de importincia
sdo possiveis porque ha um ponto de vista comum sobre a Constituicdo,
sendo que o parametro para efetuar a comparagdo entre essas duas
grandezas seria a importancia delas para a prépria Constitui¢do. Ora, se
¢ assim, o autor defende que hd um supraprincipio - que pode ser

%7 Os exemplos citados ndo constam da referéncia indicada.

8 «[..] the question is not the direct comparability of some entities, but the
comparability of their importance for the constitution, which of course
indirectly leads to their comparability”. (ALEXY, 2003, p. 442)

% If rational discourse about what is correct on the basis of the Constitution is
possible, then a common point of view is possible. It becomes real as soon as
rational discourse begins which is oriented to the regulative idea of what is
correct on the basis of the constitution. Whoever wants to undermine the
possibility of evaluations by appeal to the impossibility of a common point of
view must then be prepared to claim that rational discourse about evaluations in
the framework of constitutional interpretation is impossible. (ALEXY, 2003, p.
442)



146

chamado de “supraprincipio da importancia constitucional” - a luz do
qual sdo avaliadas as intensidades de intervengdes nos ‘“‘meros
principios” e os graus de importancia dos “meros principios” colidentes.
Dessa forma, no exemplo acima mencionado, a comparagido entre a
intensidade de interven¢@o no principio protetivo do direito a satde, de
um lado, e o grau de importancia do principio da competéncia deciséria
do legislador, de outro lado, dar-se-ia com base na relevancia de tais
principios para a Constitui¢do; essa relevancia seria aferida a partir de
um “ponto de vista comum constitucional”, resultante de um “discurso
racional orientado pela ideia regulativa de correcio em face da
Constituicdo”.

Em resumo: o modelo de direitos fundamentais de Robert Alexy
trabalha com a possibilidade de comparagdo entre intensidades de
intervencdes em principios e graus de importdncia de principios
colidentes. Caso nido se aceite essa possibilidade - e hd motivos para ndo
aceita-la, como foi visto - o modelo € inaplicdvel em sua integralidade,
eis que resta inviabilizada a operacdo de sopesamento.

3.1.3 Existe sopesamento entre principio formal e principio
material?

Ao propor seu modelo de direitos fundamentais sociais, Robert
Alexy propugna que a definicdo de posi¢des prestacionais definitivas é
uma questdo de sopesamento entre principios. Os principios envolvidos
no sopesamento seriam, de um lado, o principio da liberdade fitica, e,
de outro lado, os principios formais da competéncia deciséria do
legislador democraticamente legitimado e o principio da separacido dos
poderes, afora principios materiais, referentes sobretudo a liberdade
juridica de terceiros, mas que também podem dizer respeito a outros
direitos fundamentais sociais e a interesses coletivos.

Chama a atencdo a presenca de dois tipos de principio na
operagdo de sopesamento: os principios materiais € o0s principios
formais. Os primeiros determinam conteddos, ao passo que os dltimos
nao determinam nenhum contetido, limitando-se a dizer “[...] quem deve
definir conteidos” (ALEXY, 2008, p. 685). Assim, os principios
materiais indicam o que deve ser decidido, enquanto os principios
formais indicam quem deve decidir - estes estabelecem “[...] como e por
quem o conteido substancial deve ser estabelecido™”” (KLATT;

70 “[...] how and by whom the substantial content is to be established”. (KLATT;
MEISTER, 2012, p. 136)
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MEISTER, 2012, p. 136, traducdo nossa); os primeiros relacionam-se ao
objeto da decisdo, ao passo que os Ultimos relacionam-se ao sujeito da
decisdo.

Ora, a diferenca entre os dois tipos de principio é flagrante, tdo
flagrante que se pode discutir a possibilidade de sopesd-los. Para
demonstrar a dificuldade do sopesamento entre principios materiais e
principios formais, lance-se mido de um exemplo grosseiro: é facilmente
inteligivel o sopesamento entre a opcdo por comer magds e a op¢ao por
comer bananas; mais dificil € entender o sopesamento entre a opcao por
comer magas e a opgao por conferir a alguém a competéncia para decidir
sobre o assunto. Parece claro que a pergunta “Vocé prefere comer maca
ou banana?” é mais bem compreendida que uma pergunta do tipo “Vocé
prefere comer maca ou deixar para Fulano decidir por vocé?”.

Dada a diferenca entre principios materiais e principios formais,
ha quem defenda a inviabilidade de inclui-los em uma mesma operacgio
de sopesamento.”’ Matthias Klatt e Moritz Meister defendem um
“modelo dos dois niveis”. O primeiro nivel € o chamado “nivel do
sopesamento”, que € determinado exclusivamente pelos principios
materiais colidentes, e no qual os principios formais ndo desempenham
nenhuma funcdo, tendo em vista que compete a toda autoridade publica.
J4 o segundo nivel € o “nivel da revisdo”, no qual os principios formais
passam a deter relevancia, designando a autoridade competente para
verificar a correcdo do sopesamento realizado no primeiro nivel -
aferindo, por exemplo, a coeréncia dos resultados do sopesamento com
as premissas apresentadas, levando em conta a férmula do peso
(justificag¢@o interna), e a correcdo da classificacdo dos valores adotada
na operacdo do sopesamento (justificacdo externa). (KLATT;
MEISTER, 2012, p. 141-147)

Contudo, nos termos do modelo de direitos fundamentais de
Robert Alexy, a diferenca entre principios formais e principios materiais
nao seria empecilho & sua inclusio em uma mesma operacdo de
sopesamento. Isso porque os principios formais, segundo o autor, ndo
colidem isoladamente com os principios materiais, mas sim associados a
principios formais, de acordo com a “lei da conex@o”, que enuncia que
“Principios formais procedimentais sé podem superar principios
materiais de direitos fundamentais se conectados a outros principios
materiais” (ALEXY, 2008, p. 625). Assim, os principios formais sé
entrariam em cena para refor¢ar determinados principios materiais

! Nesse sentido, Jorge Reis Novais, para quem o principio da separagdo dos
poderes €, na verdade, uma regra. (2010, p. 223 e ss.)
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prestigiados pela autoridade que, segundo aqueles principios formais, é
a competente para tomar a decis@o - “[...] eles somente entram em jogo
uma vez que a legislatura tenha feito uso de sua competéncia ao tomar
uma decisdo que tenha contetido substancial. Nessa situa¢do, o principio
formal ird reforgar o peso dessa decisio”.”? (KLATT; MEISTER, 2012,
p- 139, traducdo nossa)

Conceber o principio formal da competéncia deciséria do
legislador como fator de reforco dos principios materiais prestigiados
pelo legislador torna compreensivel o modelo de direitos fundamentais
sociais de Robert Alexy. Nessa linha, ndo haveria uma colisdo entre
principios materiais e principios formais, mas sim entre principios
materiais e principios materiais reforcados por uma decisdo legislativa.
O sopesamento a ser realizado pode, entdo, ser exemplificado com a
seguinte pergunta: “Vocé prefere comer magas ou comer bananas, como
decidiu Fulano, que é a pessoa habilitada a fazer essa escolha?”.

3.1.4 Ha parametros para o sopesamento?

A operacdo de sopesamento pode ser dividida em trés estigios:
no primeiro estdgio, verifica-se o grau de sacrificio imposto a um
principio; no segundo estigio, verifica-se a importancia da satisfagdo do
principio colidente; e, no terceiro estdgio, verifica-se se a importancia da
satisfacdo do principio colidente justifica o sacrificio do outro principio.
Ora, sendo assim, surge a pergunta: como se procede a verificagdo de
graus de sacrificio e de importancia de principios?

Robert Alexy, com base em decisdes do Tribunal Constitucional
Federal da Alemanha, entende que “[...] juizos racionais sobre graus de
intensidade e importincia sdo possiveis e que eles podem ser
relacionados com vistas a fundamentacdo de uma decisdo”. Ele destaca
que a lei material do sopesamento - que estabelece que “Quanto maior
for o grau de ndo satisfagdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior
terd que ser a importincia da satisfacdo do outro” - ndo fornece os
parimetros pressupostos para a emissao desses juizos. (ALEXY, 2008,
p- 593 e 598-599)

Carlos Bernal Pulido, partilhando do entendimento de Robert
Alexy, defende que, em determinados casos, “[...] s80 possiveis juizos

) they only come into play once the legislature has made use of its
competence by making a decision which has substantial content. In this
situation, the formal principle will strengthen the weight of this decision”.
(KLATT; MEISTER, 2012, p. 139)
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racionais sobre graus de intensidade [de afetacdo] e de importincia de
principios colidentes”.” No entanto, ele entende que existem “[...] casos
dificeis nos quais as premissas, tanto factuais quanto normativas, que
devem ser consideradas na determinag¢@o da importancia de um principio
sdo incertas”.”* Em vista disso, a referéncia  férmula do peso, na qual
se coteja o sacrificio de um principio com o grau de importancia de um
principio colidente, “[...] implica uma licenca discriciondria ao juiz e as
suas visdes morais criticas, bem como a sua ideologia politica”
(PULIDO, 2006, p. 106, tradug@o nossa). José¢ Juan Moreso, a seu turno,
lanca ddvidas sobre a escala triddica proposta por Robert Alexy para
quantificar intensidades de afetacdo e graus de importancia de
principios, indagando de que depende a atribui¢do dos trés conceitos -
leve, moderado e sério - em um caso concreto. Ele dd o seguinte
exemplo: uma interferéncia na liberdade de informacdo pode ser
considerada “séria” na dtica do veiculo de imprensa diretamente
afetado, mas qualificada como “leve” na 6tica da sociedade. (MORESO,
2008, p. 68)

A inexisténcia de pardmetros para a afericio de graus de
sacrificio e de importancia de principios inviabilizaria a operagcdo de
sopesamento, ou a tornaria suscetivel a acusacdes de irracionalidade.
Nessa direcdo, Jiirgen Habermas aponta a inexisténcia de padrdes
racionais para o sopesamento, destacando que, como niao hd padrdes
racionais para efetuar essa operagcdo, “[...] a avaliacdo realiza-se de
modo arbitrério ou irrefletido, segundo ordens de precedéncia e padrdes
consuetudindrios”. O autor acrescenta que um tribunal constitucional, ao
conceber direitos fundamentais como valores sopesdveis, acaba por
possibilitar o surgimento de juizos irracionais, em que “[...] os
argumentos funcionalistas prevalecem sobre os normativos”, de forma
que “[...] principios do direito sdo equiparados a bens, finalidades e
valores”. Nos seguintes termos, Jirgen Habermas deixa bem clara sua
posi¢do contrdria a adog¢do do sopesamento no ambito dos direitos
fundamentais:

Os direitos fundamentais, ao contrario, ao serem
levados a sério em seu sentido deontoldgico, nao
caem sob uma andlise dos custos e vantagens. [...]

7 «[...] sometimes rational judgments about degrees of intensity and importance
of competing principles are possible”. (PULIDO, 2006, p. 106)

7 “[...] there are also hard cases in which the premises, both factual and
normative, which should be considered in determining the importance of a
principle are uncertain”. (PULIDO, 2006, p. 106)
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Uma jurisprudéncia orientada por principios
precisa definir qual pretensdo e qual acdo deve ser
exigida num determinado conflito - e ndo arbitrar
sobre o equilibrio de bens ou sobre o
relacionamento entre valores. (HABERMAS,
2003, v. 1, p. 321-323)

Apesar de ndo indicar parametros para a emissao de juizos sobre
intensidades de sacrificio ou sobre graus de importincia de principios,
Robert Alexy defende que o problema das valoragdes, insito a tais
juizos, encontra uma solu¢do no modelo de sopesamento baseado na
teoria dos principios, “[...] na medida em que ele vincula a estrutura
formal do sopesamento a uma teoria da argumentagao juridica que inclui
uma teoria da argumentagfo pratica geral” (ALEXY, 2008, p. 176). A
justifica¢do das premissas envolvidas na operac¢do de sopesamento - que
guiam, por exemplo, a qualificacdo de interferéncias em principios e
graus de importancia de principios como “leves”, “moderadas” ou
“sérias” - leva, por vezes, a necessidade de recurso ao discurso pratico
geral (ALEXY, 2011, p. 276).” Conforme bem observam Matthias Klatt
e Moritz Meister, como o sopesamento “[...] € dependente da avaliacdo
de intensidades e de pesos, € claro que o sopesamento deve levar tratar
de consideracgdes morais”,”® de forma que os tribunais devem enfrentar
“[...] as intrincadas complexidades morais dos casos a eles
submetidos”.”’ (2012, p. 54, tradugdo nossa)

De todo modo, segundo Robert Alexy, para que as premissas que
baseiam juizos sobre intensidades de intervencdes em principios e graus
de importincia de principios ndo sejam consideradas arbitrérias, é
suficiente a apresentacdo de razdes plausiveis e a submissdo de tais
razdes ao escrutinio argumentativo (ALEXY, 2008, p. 599). O papel do
sopesamento seria justamente explicitar as razdes subjacentes a um

7 Segundo Robert Alexy, “A argumentacdo pratica geral pode ser necesséria (1)
na fundamentagcdo das premissas normativas requeridas para a saturacdo das
diferentes formas de argumentos, (2) na fundamentag@do da eleicdo de diferentes
formas de argumentos que levam a diferentes resultados, (3) na fundamentagio
e comprovacdo de enunciados dogmaiticos, (4) na fundamentagdo dos
distinguishing e overruling e (5) diretamente na fundamentagdo dos enunciados
a serem utilizados na justificag@o interna”. (ALEXY, 2011, p. 276)

) s dependent upon the evaluation of intensities and weights, it is clear
that balancing must entail moral considerations.” (KLATT; MEISTER, 2012, p.
54)

77 “[...] the intricate moral complexities of the cases before them”. (KLATT;
MEISTER, 2012, p. 54)
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julgamento para submeté-las ao debate ptiblico: o sopesamento “[...]
expde o discurso moral indispensdvel no sopesamento, mostrando-nos
exatamente quais proposi¢des um tribunal tem que justificar a fim de
chegar a um julgamento racional” (KLATT; MEISTER, 2012, p. 55).”®

Portanto, ao que parece, o modelo de direitos fundamentais de
Robert Alexy define a0 menos um parametro a ser seguido na aferigcdo
de intensidades de sacrificio e de graus de importancia de principios: a
afericdio dessas varidveis deve ser fundamentada de forma
a.rgumentativa.79 A finalidade da “férmula do peso”, ao tornar evidentes
os valores atribuidos pelo juiz a cada uma das varidveis, ndo seria outra
sendo revelar as valoracdes subjacentes ao sopesamento, submetendo-as
assim ao debate piblico argumentativo.

3.1.5 Como identificar os direitos e bens objeto do sopesamento?

Robert Alexy propugna que, em determinadas situagdes, a
determinacdo do suporte fatico de uma norma de direito fundamental
exige uma prévia colisdo entre principios. Identificados os principios
colidentes em uma dada situacdo concreta, procede-se ao sopesamento
entre eles para escolher qual deles terd precedéncia. Se é assim, cabe
perguntar: como sao identificados os principios colidentes?

Como j4 visto, o modelo de direitos fundamentais de Robert
Alexy trabalha com a ideia de que “[...] toda acdo, estado ou posicdo
juridica que tenha alguma caracteristica que, isoladamente considerada,
faca parte do ‘ambito temdtico’ de um determinado direito fundamental
deve ser considerada como abrangida por seu dmbito de protecdo [...]”
(SILVA, 2010, p. 109). Nesse passo, as disposicdes normativas de
natureza principioldgica t€ém um ambito de protecdo alargado, sob o
qual podem abrigar-se as mais variadas agdes, estados e posicdes
juridicas.

A admissdo de que as disposi¢des de direitos fundamentais

B clearly lays open the moral discourse indispensable in balancing, and
shows us which propositions exactly a court has to justify in order to arrive at a
rational judgment”. (KLATT; MEISTER, 2012, p. 55)

" Ou seja, de acordo com as regras e formas do discurso pratico geral e do
discurso juridico. Dessa forma, razdes do tipo “decido desse jeito porque quero”
ou “tenho meus motivos para decidir assim”, ndo constituem uma
fundamentag@o, na medida em que violam a regra geral de fundamentagdo
segundo a qual todo falante deve estar disposto a defender sua afirmagdo
perante qualquer pessoa. (ALEXY, 2014, p. 55)
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possuem um ambito de protecdo alargado repercute intensamente na
questdo da montagem da operacdo de sopesamento. Isso porque essa
ideia acaba por possibilitar a cumulacdo de disposi¢cdes normativas
favordveis e contrarias a direitos fundamentais prima facie: a
jurisprudéncia alemd, por exemplo, justifica o direito ao minimo
existencial com base no principio da dignidade humana, no direito ao
livre desenvolvimento da personalidade, no direito a vida e a
inalienabilidade corporal, no principio da igualdade e no principio do
Estado Social (ARANGO RIVADENEIRA, 2005, p. 129). Da mesma
forma, o direito a um tratamento médico pode ser justificado com base
no direito a saide e no direito a vida.

A cumulagdo de disposicdes normativas favordveis e contrarias a
um direito fundamental prima facie tende a ndo gerar problemas de
monta se ndo se confunde o numero de disposi¢des normativas
mencionadas com o peso a ser dado aos interesses em conflito. Dadas as
mesmas circunstancias, um direito prima facie a um tratamento médico
baseado no direito & vida e no direito a saide ndo deve ser considerado
mais “pesado” do que um direito prima facie a um tratamento médico
baseado tdo somente no direito a saide.

Assim como podem ser cumuladas disposi¢cdes normativas
favordveis e contrdrias a um direito fundamental, também pode haver o
manejo de uma mesma disposi¢cdo normativa para dar guarida a posicoes
diferentes, de forma que “[...] em uma sé disposicio de direito
fundamental podem ser justificados vdrios direitos fundamentais”
(ARANGO RIVADENEIRA, 2005, p. 120). O principio da dignidade
da pessoa humana, por exemplo, pode servir para justificar tanto direitos
sociais quanto direitos civis e politicos.

Como se pode perceber, ndo hd uma correspondéncia estrita entre
disposi¢cdes normativas e posicdes de direitos fundamentais. A aceitacio
de um ambito de prote¢do alargado dificulta a adscricdo de direitos
fundamentais prima facie a disposi¢cdes normativas. Por exemplo: uma
demanda movida contra o Estado em que se pede a realizacdo de
cirurgia baridtrica (também chamada de “cirurgia de reducdo de peso”)
diz respeito ao direito a vida ou ao direito a saide? Pode-se dizer que
essa cirurgia estd, de alguma forma, ligada ao principio da dignidade
humana? Ou, pelo contririo, ¢ um procedimento eminentemente estético
sem conota¢do jusfundamental? Pode-se questionar, também, quais sao
as disposi¢des normativas contrarias ao reconhecimento do direito a
cirurgia baridtrica: seriam tdo somente aquelas atinentes ao principio da
separacdo dos poderes? Dado que a cirurgia envolve o dispéndio de
recursos publicos, pode-se dizer que disposi¢des normativas relativas a
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outros direitos fundamentais sociais potencialmente afetados por esse
gasto também devem ser consideradas?

Essas questdes demonstram algumas das dificuldades que podem
surgir no momento de identificar os bens e direitos envolvidos na
operagdo de sopesamento. Apesar de ndo serem facilmente superdveis,
essas dificuldades nao tirariam os méritos da montagem da operagéo de
sopesamento. Para Robert José Ludwig, “[...] o principio da
proporcionalidade, neste item, estd sofrendo critica exatamente pela sua
virtude de colocar no aberto o que se leva em considera¢do no momento
da interpretacdo [...]” (LUDWIG, 2014, p. 481). Ou seja: a dificuldade
na identificacdo dos bens e direitos a serem sopesados € algo a ser
suportado em prol do bem representado pela exposicdo da identificagdao
que se fez. O simples fato de se proceder a uma identificacdo e
explicitd-la representaria, por si s6, um ganho inestimavel.

3.2 EXPERIMENTACAO EM TRES ETAPAS

Para empreender uma experimentagdo sobre direitos
fundamentais sociais baseada no modelo teérico de Robert Alexy é
necessdrio aceitar algumas vulnerabilidades desse modelo. Viu-se que
uma das vulnerabilidades acima apontadas pode ser facilmente
superdvel, mediante a substitui¢do do principio da liberdade fatica pelo
principio protetivo do préprio direito social. A mesma sorte nao tém as
outras vulnerabilidades: assim, trabalhar com o0 modelo de Robert Alexy
exige admitir a possibilidade de comparar intensidades de afetagdo de
principios e a possibilidade de incluir principios formais na operacdo de
sopesamento; além disso, trabalhar com esse modelo implica encarar
como dificuldades menores a inexisténcia de pardmetros para o
sopesamento e a dificuldade de identificar os direitos e bens a serem
sopesados.

O presente trabalho poderia dispensar a etapa da experimentacio,
limitando-se a fazer um inventdrio dos principais pontos do modelo
tedrico de Robert Alexy para, em seguida, conjecturar acerca da sua
aplicagdo correta na delimitacdo judicial do direito a satide. Isso poderia
ser feito mais ou menos nos seguintes termos: “para verificar se uma
determinada prestagdo de satde estd abrangida por um direito definitivo
a sadde, a garantia dessa prestacdo deve ser exigida de forma premente
pelo principio protetivo do direito a sadide, e afetar de forma
relativamente pequena os principios materiais colidentes, sendo que
estes possuem um peso refor¢ado caso tenham sido prestigiados por
decisdes do poder competente; a decisdo acerca da garantia da prestacio
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deve derivar logicamente de premissas acerca da exigibilidade da
prestacdo pelo principio protetivo do direito a satide e acerca da afetagdo
dos principios materiais colidentes (justificacdo interna), sendo que a
justificacdo de tais premissas (justificacdo externa) pode demandar o
recurso ao discurso prético geral”. Com isso, seria feita uma andlise
tedrica do modelo teérico de Robert Alexy.

Contudo, o que vai ser buscado aqui sdo os eventuais erros do
modelo de direitos fundamentais de Robert Alexy, nos termos do
esquema defendido por Karl Popper: parte-se de um problema inicial
(P;) e tenta-se resolvé-lo elaborando uma teoria possivel (TE); em
seguida, testa-se a teoria (EE), procurando fazé-la abortar; como
resultado desse processo, obtém-se um novo problema, oriundo dos
resultados da experiéncia (P):

P,— TE — EE — P,. (RODRIGUES, 2010, p. 43)

Neste trabalho, P, é a questdo da delimitacdo judicial do direito a
satde no Brasil e os riscos que lhe sdo associados - a “injustica” e a
“intromissdo” - ao passo que TE é o modelo de direitos fundamentais de
Robert Alexy. EE € a experimentag@o que serd desenvolvida, a partir de
uma situacfio concreta. Pretende-se testar a teoria a partir de uma
situacdo hipotética que se aproxima do que poderia ocorrer na realidade.

A experimentacdo serd desenvolvida em trés etapas: na primeira,
far-se-4 um experimento “falho” ou incompleto, demonstrando uma
maneira incorreta ou incompleta de aplicar o modelo de direitos
fundamentais sociais de Robert Alexy; na segunda, serdo introduzidos
elementos corretores das falhas ou incompletudes verificadas da
primeira etapa, tendo em vista principalmente os problemas da
“intromissdo” e da “injustica” que cercam a delimitacdo judicial do
direito a sadde; por fim, na terceira etapa, serd realizado o experimento
“corrigido”, no qual se buscard observar o mais fielmente possivel o
modelo proposto por Robert Alexy.

A experimentacdo ideal envolveria casos reais, que seriam 0s
“casos-cobaia”. Nessa experimentacdo ideal, juizes reais aplicariam o
modelo de direitos fundamentais sociais de Robert Alexy para resolver
casos submetidos a sua apreciacdo. Se isso fosse possivel, a
experimentacdo poderia evoluir de uma simples aplicagdo do modelo
para a avaliacdo das consequéncias da aplicagdo do modelo. E, avaliadas
as consequéncias da aplicagdo do modelo, seria possivel comparar os
casos resolvidos de acordo com o modelo com os casos resolvidos em
desacordo com o modelo. Feita a comparacgfo, seria possivel, a partir de
um determinado valor — “justi¢a social”, por exemplo — dizer que o
modelo de Robert Alexy € “bom” ou “ruim”.
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Infelizmente — ou felizmente — ndo € possivel obrigar ou
convencer os juizes a seguirem determinados modelos tedricos, de
forma que a experimentacdo ideal resta inviabilizada. Porém, nada
impede que se imagine como um juiz decidiria um caso envolvendo a
delimitacdo judicial do direito a saide a partir das teses desenvolvidas
por Robert Alexy. Esse juiz imagindrio, para os efeitos do exercicio a
ser realizado, € um juiz ideal, que vai aplicar o modelo de direitos
fundamentais de Robert Alexy de forma racional, independentemente de
fatores externos a atividade judicante — sem levar em conta, por
exemplo, as emocdes.

Anteriormente, foi dito aqui que a delimitac¢do judicial do direito
a saude, para os fins deste trabalho, € a atividade cognitiva exercida por
um membro do Poder Judicidrio (1), que, materializada em um
documento escrito - uma decisdo interlocutéria, uma sentenca ou um
acérddo (2), retira diretamente do texto constitucional - ou seja, sem
levar em conta o disposto na legislacdo infraconstitucional (3),
fundamentos que possibilitam a emissdo de um pronunciamento sobre
um pedido de prestacdo relacionado ao direito a sadde direcionado a
algum ente publico - vazado mais ou menos nos seguintes termos:
“julgo procedente o pedido feito por X para determinar que o ente
publico Y forneca o medicamento Z”, quando se defere o pedido, ou
“julgo improcedente o pedido feito por X em face do ente publico Y,
pois a Constitui¢do ndo lhe assegura o direito a receber o medicamento
7’ (4).

Pois bem: os exercicios seguintes destinam-se a reproduzir,
hipoteticamente, como um juiz racional procederia a delimitacdo
judicial do direito a saide num caso concreto, obedecendo ao modelo
tedrico de direitos fundamentais de Robert Alexy. O caso concreto
escolhido para servir de base para os exercicios é o caso objeto da
decisdo exarada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do
Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada n° 175,
proveniente do Estado do Ceard — aqui chamada de “decis@o que busca
o meio-termo”. Escolheu-se esse caso porque, ao menos a titulo de
obiter dictum, o ministro relator, Gilmar Mendes, mencionou o modelo
de direitos fundamentais sociais de Robert Alexy como pardmetro para
emitir a decisdo (BRASIL, 2010b). Assim, os exercicios seguintes
tentam, de certa maneira, “‘completar” o trabalho do ministro, aplicando
o modelo por ele referido na decisao.

Antes de proceder aos exercicios, alerta-se para o fato de que o
medicamento requerido naquele caso concreto - “Zavesca” (Miglustat) -
estd, desde 2013, previsto nas politicas publicas desenhadas para o
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tratamento dos portadores da doenca de Niemann-Pick tipo “C”
(BRASIL, 2013a). Dessa forma, atualmente o fornecimento do
medicamento constitui um direito derivado a prestagdes, de forma que o
pedido apreciado pelo ministro Gilmar Mendes seria analisado na
atualidade sob outra 6tica. Entretanto, para os fins deste trabalho, e para
facilitar a comparagdo entre aquele julgado e os exercicios aqui
desenvolvidos, partir-se-4 do pressuposto de que o juiz imagindrio que
aplicard o modelo de Robert Alexy atuou em momento antecedente a
inclusdo do medicamento “Zavesca” (Miglustat) dentre os regularmente
fornecidos pelo sistema ptblico de satde.

3.2.1 Um experimento “falho”

A finalidade do experimento “falho” é preparar o terreno para o
experimento ‘“corrigido”. Consiste em aplicar de forma incompleta o
modelo tedrico de Robert Alexy para deixar clara a necessidade do
recurso a elementos corretores, que, na verdade, ja estdo presentes no
préprio modelo. Este experimento € “propositadamente falho” e serve
para indicar o caminho para um experimento “mais correto” ou “menos
falho”.

O caso concreto objeto do primeiro experimento ¢ 0 mesmo
apreciado pela “decisdo que buscou 0o meio-termo”: € um caso no qual o
Ministério Publico Federal demanda, em face da Unido, do Estado do
Ceard e do Municipio de Fortaleza, o fornecimento do medicamento
“Zavesca” (Miglustat) em favor de determinada paciente, visando ao
tratamento da doenca de Niemann-Pick tipo “C”, sendo que o custo
mensal do fornecimento almejado é de R$ 52 mil mensais. Esse caso
serd apreciado por um juiz imagindrio que se pautard pelo modelo
tedrico de direitos fundamentais de Robert Alexy. Para simplificar o
experimento, ndo serdo tratadas questdes processuais, CcoOmo
competéncia jurisdicional e legitimidade ativa ou passiva. O
experimento preocupar-se-4 em identificar se hd uma posi¢do
prestacional abarcada por um direito fundamental social definitivo ou
nao.

O juiz imagindrio obedeceria ao item IV.3 do capitulo 9 da
“Teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy”, intitulado “Um
modelo de direitos fundamentais sociais”. Adotaria, portanto, a tese de
que “[...] a questdo acerca de quais direitos fundamentais sociais o
individuo definitivamente tem € uma questdo de sopesamento entre
principios”. Acataria, também, a ideia de que uma posicdo no admbito
dos direitos a prestacdes deve ser encarada como definitivamente
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garantida se for exigida de forma premente pelo principio da liberdade
fatica e se o principio da separac¢do dos poderes, o principio democratico
e os principios materiais colidentes “[...] forem afetados em uma medida
relativamente pequena pela garantia da posicdo prestacional e pelas
decisdes do tribunal constitucional que a levarem em consideragdo”.
(ALEXY, 2008, p. 512)

Neste experimento “falho”, o juiz imagindrio, procederia, entdo, a
um sopesamento entre o principio da liberdade fatica (P;), favordvel ao
fornecimento da prestacdo reclamada — entrega do medicamento
“Zavesca” (Miglustat”), e o principio colidente por ele identificado - que
seria apenas o principio da separagdo dos poderes (P;), haja vista que o
reconhecimento da posicdo prestacional implicaria uma invasao em
espacgo decisorio reservado ao Poder Legislativo e ao Poder Executivo.

Valendo-se da escala triddica proposta por Robert Alexy, o juiz
imagindrio qualificaria o grau de ndo satisfa¢do ou afetacdo do principio
da liberdade féitica em decorréncia do ndo fornecimento do
medicamento como “sério”, tendo em vista que o firmaco seria
essencial ao tratamento da paciente. Por sua vez, o grau de importancia
do principio da separacdo dos poderes corresponderia a intervencdo por
ele sofrida em razdo da ndo afetagdo do principio da liberdade fatica;
neste experimento, o juiz imagindrio qualificaria esse grau de
importancia como “leve”, considerando que a garantia do fornecimento
do medicamento ndo implicaria uma lesdo grave ao espaco decisério dos
poderes Executivo e Legislativo, que manteria esse espago em relacio a
todos os demais casos envolvendo prestagdes de sadde.

O juiz imagindario também consideraria evidente a superioridade
do principio da liberdade fatica (P;) sobre o principio da separacdo dos
poderes (P;), dando um peso abstrato “2” ao primeiro e “1” ao segundo.
Também consideraria plausiveis as premissas empiricas sobre a
intensidade de interveng¢do no principio da liberdade fatica e sobre o
grau de importancia do principio da separa¢do dos poderes. Em seguida,
inserindo esses dados na “férmula do peso”, obteria o peso concreto do
principio da liberdade fatica no caso concreto:

GP;;= IP,C - GPA SP.C =4-2-Y%=4 =8
WP.C-GPA-SPC 1-1% %

Nos termos da operagdo de sopesamento realizada pelo juiz
imagindrio, o peso concreto do principio da liberdade fatica no caso sob
andlise seria 8. Como o valor do principio da liberdade fética € superior
a 1, esse principio seria prevalente na situacdo concreta. Assim, o
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fornecimento do medicamento ‘“Zavesca” (Miglustat) por parte dos
entes publicos seria uma prestagdo abrangida por um direito
fundamental social definitivo, pois, da colisdo entre o principio da
liberdade fatica com o principio da separacdo dos poderes adviria uma
regra determinando a satisfacdo do primeiro principio, que deteria
precedéncia no caso concreto. O juiz imagindrio, portanto, proferiria
uma decisdo mais ou menos nos seguintes termos: “determino a Unido,
ao Estado e ao Municipio que fornecam o medicamento ‘“Zavesca”
(Miglustat”) a paciente, pois esta é uma prestacdo abrangida por um
direito fundamental social definitivo a saide”.

3.2.2 Introducio de elementos corretores da intromissio e da
injustica

A decisao prolatada pelo juiz imagindrio no experimento falho é
elogidvel pelo menos em um aspecto: a decisdo deriva logicamente das
premissas apresentadas. Deu-se um peso maior ao principio da liberdade
fatica em relacdo a um principio colidente e, como conclusio,
determinou-se a satisfacdo da prestacdo albergada pelo principio
prevalente. Pode-se dizer, entdo, que a decisdo foi satisfatoria do ponto
de vista da justificacdo interna, na qual “[...] se trata de determinar se
um juizo se pode determinar, desde um ponto de vista estritamente de
16gica formal, das premissas que se fazem valer”.** (AMANDI, 2012, p.
200, tradugdo nossa)

No entanto, o raciocinio desenvolvido pelo juiz imagindrio para
fundamentar a emissdo da ordem de fornecimento de medicamento é
criticdvel sob diversos aspectos, e alguns deles serdo apontados aqui.
Em primeiro lugar, o juiz procedeu ao sopesamento sem analisar os
outros critérios da regra da proporcionalidade; como bem pontua Luiz
Henrique Cademartori, a mdxima da proporcionalidade é composta de
trés maximas parciais: a adequacdo, “[...] que ao estabelecer a relacdo
entre o meio empregado e o fim atingido, mede seus efeitos a partir de
hipdteses comprovadas ou altamente provaveis; [...]”, a necessidade,
“[...] que estabelece que a medida empregada (vale dizer, a norma) deve
considerar, sempre, o meio mais benéfico ao destinatdrio [...]”, e a
proporcionalidade em sentido estrito, “[...] que € a ponderacdo com base
nos valores  jusfundamentais propriamente ditos [...]”

80 «[...] se trata de determinar si un juicio se puede derivar, desde un punto de

vista estrictamente de logica formal, de las premisas que se hacen valer.”
(AMANDI, 2012, p. 200)
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(CADEMARTORI, 2006, p. 137). Em segundo lugar, o juiz imaginario
considerou, como principio favordvel a posi¢cdo prestacional reclamada,
o principio da liberdade fética, quando poderia ter considerado como tal
o principio protetivo do direito social a saide. Em terceiro lugar, o juiz
considerou, como principio colidente a prestacdo reclamada, o principio
da separagdo dos poderes, um principio formal que, nos termos da lei de
conexdo defendida por Robert Alexy, so estaria em condi¢des de superar
o principio material do direito a satide se conectado a outros principios
materiais;"' assim, sopesar o principio da separacdo dos poderes,
isoladamente considerado, com o principio material do direito
fundamental a saude é condena-lo de antemao a derrota, tornando inutil
a operagdo de sopesamento.

A essas trés criticas ao raciocinio desenvolvido pelo juiz
imagindrio no experimento falho agregam-se outras, mais contundentes,
concernentes a justificacdo externa da decisdo, cujo objeto “[...] é a
verdade do conteddo das premissas”82 (AMANDI, 2012, p. 200,
traducdo nossa). Pode-se indagar o seguinte: por que o juiz considerou
como “séria” a afetagdo do principio favordvel a posi¢do prestacional
reclamada? Por que reputou “leve” o grau de importancia do principio
da separacdo dos poderes?® Por que conferiu ao principio da liberdade
fatica um peso abstrato maior que o dado ao principio da separagdo dos
poderes? E por que se consideraram como plausiveis a confiabilidade
das premissas concernentes a intensidade de intervencao no principio da
liberdade fatica e ao grau de importancia do principio da separagdo dos
poderes? A resposta a essas indagacdes pode indicar a necessidade de
recurso a argumentagdo pratica geral, serviente a fundamentacio dos
enunciados a serem utilizados na justificacdo externa. (ALEXY, 2011,
p. 276; KLATT; MEISTER, 2012, p. 158)

%! Diz Robert Alexy que “Principios formais procedimentais s6 podem superar
principios materiais de direitos fundamentais se conectados a outros principios
materiais”. (ALEXY, 2008, p. 625)

82 “[...] es la verdad del contenido de las premisas.” (AMANDI, 2012, p. 200)

% Bastaria, no experimento falho, conferir ao principio da separacdo dos
poderes um grau de importincia “sério” (4) e qualificar como “certa” (1) a
confiabilidade da premissa empirica acerca da seriedade do grau de importancia
para que o peso concreto do principio da liberdade fética fosse reduzido de 8
para 1, redundando em um “empate” que levaria ao reconhecimento de uma
discricionariedade para sopesar, ou seja, ao reconhecimento de que, no caso,
haveria de ser respeitada a decis@o do legislador democraticamente legitimado.



160

E verdade que, nos termos do defendido por Robert Alexy, a
fundamentacdo das premissas utilizadas na justificacdo interna, como
nos outros casos em que se pode fazer necessaria a argumentagao prética
geral, pode ser feita mediante o recurso a enunciados dogmaticos ou
enunciados dos precedentes, ndo se ultrapassando, assim, os limites do
discurso juridico. Contudo, a introducdo de tais enunciados desloca a
argumentacdo pratica geral apenas de modo parcial, incompleto e
provisdrio: parcial, porque nos casos em que ndo hd um enunciado
dogmdtico ou dos precedentes correspondentes, “[...] intervém
diretamente a argumentacdo pratica geral”; incompleto, porque os
enunciados dogmdticos ou dos precedentes requerem premissas
adicionais com contetido normativo, “[...] que devem ser fundamentadas
segundo o discurso pratico geral”; e provisério, porque a comprovagao
dos enunciados dogmaticos e a fundamenta¢io da aplicabilidade dos
precedentes levam a necessidade de argumentos praticos de tipo geral.
(ALEXY, 2011, p. 277-278)

Portanto, pode-se dizer que a necessidade de justificacdo externa
traz, como decorréncia, a necessidade do recurso a argumentagdo pratica
geral. O recurso a argumentagdo pratica geral, por sua vez, traz a tona a
questdo referente a racionalidade das proposicdes dela resultantes. Ora,
a comprovagdo da racionalidade de tais proposi¢des demandaria uma
fundamenta¢do, que requereria outra fundamentacio e assim
sucessivamente. Para evitar esse regresso ao infinito, Robert Alexy
defende que a exigéncia de se continuar a fundamentagdo de um
enunciado através de outro enunciado seja substituida “[...] por uma
linha de exigéncias sobre a atividade de fundamentagdo”, “[...] que
podem ser formuladas como regras e formas do discurso racional”.
(2014, p. 40)

Neste trabalho, ja se enumeraram as regras e formas do discurso
pratico geral e do discurso juridico elaboradas por Robert Alexy que,
observadas, qualificariam uma proposi¢do nascida da argumentacio
como correta. Uma decisdo judicial que reconhece a existéncia de um
direito fundamental social definitivo em uma situagcdo concreta pode ser
questionada, quanto a verdade das premissas nas quais se baseia, sob o
angulo de qualquer uma das regras e formas do discurso. Para os fins
deste trabalho, as regras escolhidas como parimetro para guiar uma
fundamentagdo correta das premissas a serem adotadas no “experimento
corrigido” serdo aquelas relacionadas aos riscos da delimitagc@o judicial
do direito a satde: a intromissdo e a injustica.

A intromissdo, como identificada na primeira se¢do, ¢ uma
questdo relacionada a usurpagdo de competéncias dos poderes
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Legislativo e Executivo por parte do Poder Judicidrio: o juiz, ao
determinar a satisfagdo de prestagdes de saide como direitos origindrios
retirados diretamente da Constituicdo, afrontaria as decisdes dos demais
poderes que instituiram as politicas publicas para o setor e a prépria lei
orcamentdria, na medida em que ordenaria a realiza¢do de despesas sem
a devida provis@o. Além disso, ao ordenar a satisfacdo de prestacdes de
saude sem lastro em lei infraconstitucional, o juiz tenderia a perder de
vista “[...] possiveis implicagdes féticas e politicas da sentenga”
(GOUVEA, 2003, p. 22-23), impedindo, por exemplo, a “[...] alocacdo
racional dos escassos recursos publicos [...]” (CHIEFFI; BARATA,
2009, p. 1.842). Por sua vez, a injusti¢a, como identificada na primeira
secdo, refere-se a potencial violagdo da justi¢a formal que a delimitagdao
judicial do direito a satde implica, haja vista a diferenca entre o critério
utilizado pelo juiz para definir o direito a uma prestagdo de saide e o
critério utilizado pelo administrador para definir o mesmo direito.

A intromissdo e a injustica podem ser vistas como questdes
atinentes as consequéncias e a universalizabilidade da decisdo judicial
que delimita o direito a satide no caso concreto. As perguntas que
traduzem essas duas questdes seriam basicamente as seguintes: “quais
os efeitos da intromissao na gestdo dos recursos publicos?” e “a injustica
pode ser evitada?”. Essas indaga¢cdes podem ser respondidas, nos termos
da teoria do discurso de Robert Alexy, observando-se as seguintes
regras do discurso pratico geral, que hdo de ser observadas na
fundamentacdo das premissas utilizadas na decisdo, nos termos da tese
do caso especial: “(1.3) Todo falante que aplique um predicado F a um
objeto A deve estar disposto a aplicar F também a qualquer objeto igual
a A em todos os aspectos relevantes” e “(5.1.2) As consequéncias de
cada regra para a satisfacdo dos interesses de cada um devem ser aceitas
por todos” (ALEXY, 2011, p. 287-293). A regra 1.3 concerniria 2
questdo da injusti¢a, ao passo que a regra 5.1.2 concerniria a questdo da
intromissdo. Na verdade, a regra 1.3 guia o procedimento discursivo de
forma a possibilitar a correta mensuracio das consequéncias que serdo
objeto de valorac@o na etapa do sopesamento.

O exercicio a ser feito em seguida neste trabalho tomard, como
pardmetros para uma fundamentac¢do correta das premissas utilizadas
para a emissdo de uma decisdo por parte do juiz imagindrio (justificagio

A regra 1.3 tem o objetivo de assegurar a coeréncia discursiva, ao passo que a
regra 5.1.2 é uma regra que pode ser vista como uma regra de fundamentacio
propriamente dita. Assim, as duas regras podem ser vistas como regras de niveis
diferentes.
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externa), as regras acima mencionadas, que estabelecem, em esséncia, o
dever de avaliar a aceitabilidade das consequéncias de uma decisdo
judicial® e a universalizabilidade dos comandos nela inseridos. Esses
parAmetros coincidem com os critérios que, segundo Luis Roberto
Barroso, devem orientar a argumentacdo juridica: para esse autor, as
decisdes judiciais “[...] ndo devem ser casuisticas ou idiossincraticas,
mas universalizdveis a todos o0s casos em que estejam presentes as
mesmas circunstincias [...]”, e, a par disso, o intérprete constitucional
“[...] n3o pode perder-se no mundo juridico, desconectando-se da
realidade e das consequéncias préticas de sua atuacdo” (2009, p. 342-
343). Esses parametros sdo adotados por Virgilio Afonso da Silva: ao
tratar da justiciabilidade do direito a satde, ele conjuga os critérios da
aceitabilidade das consequéncias e da universalizabilidade para avaliar
decisdes judiciais que outorgam prestacdes de saide individualizadas,
afirmando que “[...] a andlise do papel dos juizes e dos tribunais no
tocante a realizacdo dos direitos sociais estd intimamente relacionada a
andlise das consequéncias da atividade judicial”, aduzindo também que
“[...] no ambito dos direitos sociais € necessdrio partir de uma visio
consequencialista do conceito de mandamento de otimizac¢do”, de
maneira a considerar “[...] ndo s6 o caso concreto que deve ser decidido,
mas também os efeitos de cada decisdo em casos semelhantes, ja que um
efeito 6timo para um caso individual pode implicar efeitos nao
otimizados para a coletividade”. (2011, p. 213)

O “experimento corrigido” procurard depurar as falhas do
“experimento falho”, observando a regra da proporcionalidade e
primando por uma identificacdo precisa dos principios colidentes. Em
adi¢do a isso, procurard proceder a uma justificagdo externa correta das
premissas utilizadas para embasar a decisdo, enfrentando as questdes da
intromissdo e da injustica sob o prisma da aceitabilidade das
consequéncias e da universalizabilidade, critérios consagrados pelas
regras do discurso racional elaboradas por Robert Alexy.

3.2.3 Um experimento “corrigido”

Detectadas as falhas do experimento anterior e colocados os
elementos corretores da intromissdo e da injustica, € chegado o

% Observa Victor Rojas Amandi que, nos termos do propugnado por Robert
Alexy, um sopesamento sem a valoracdo das consequéncias factuais que
ocorreriam se um dos principios nio fosse considerado é, de inicio, descartado.
(AMANDI, 2012, p. 155)
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momento de realizar o experimento corrigido. Nesse experimento, o juiz
imagindrio buscard aplicar corretamente o modelo de direitos
fundamentais de Robert Alexy em uma situacdo concreta em que se
reclama uma prestacdo de saide ndo prevista em politicas publicas, ou
seja, uma prestacdo demandada como um direito origindrio, haurivel
imediatamente da Constituigao.

O caso concreto tomado como objeto do experimento pode ser
resumido na seguinte pergunta: um individuo determinado tem, tdo
somente por forca do direito constitucional a satide, o poder de exigir da
Unido, do Estado do Ceard e do Municipio de Fortaleza o fornecimento
do medicamento “Zavesca” (Miglustat) para tratamento da doenga de
Niemann-Pick tipo “C”, cujo custo mensal € de R$ 52 mil mensais? A
prestacdo reclamada estd abrangida por um direito definitivo a satde?

Para responder a essa pergunta, é preciso, em primeiro lugar,
determinar se a prestacdo reclamada corresponde a alguma previsdo
normativa do texto constitucional. Sem muita dificuldade, pode-se
relacionar o fornecimento do medicamento ‘Zavesca” ao direito a
sadide, consagrado pelo artigo 6° da Constitui¢do - “Sdo direitos sociais
[...] a sadde” - e pelo artigo 196 da Constitui¢do - “A saude € direito de
todos e dever do Estado [...]” (BRASIL, 1988). E possivel refutar esse
posicionamento, defendendo a ideia de que o direito fundamental a
saude ndo inclui o direito ao fornecimento de medicamentos, devendo
ser entendido como o direito “[...] a um sistema de protecdo a saide que
da oportunidades iguais para as pessoas alcangarem os mais altos niveis
de sauide possiveis”86 (ONU, 2000, traducdo nossa); nessa linha, o
direito fundamental & saide seria convertido em um direito de acesso a
servigos publicos de satde. Ora, essa ideia choca-se com a teoria do
suporte fatico amplo, preconizada por Robert Alexy, segundo a qual
deve-se incluir no ambito de protecdo de cada principio de direito
fundamental “[...] tudo aquilo que milite em favor de sua protecdo”, de
forma que “Tudo aquilo que apresentar uma caracteristica que -
considerada isoladamente - seja suficiente para a subsuncdo ao suporte
fatico € considerado como tipico [...]”, lembrando-se que “No campo
semantico dos conceitos de suporte fatico devem ser adotadas
interpretagdes amplas” (ALEXY, 2008, p. 322). Entdo, para se seguir o
modelo de direitos fundamentais de Robert Alexy, deve-se admitir que
toda pretensdo que apresente uma caracteristica suficiente para a

86 «[...] the right to a system of health protection which provides equality of

opportunity for people to enjoy the highest attainable level of health”. (ONU,
2000)
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subsungdo ao suporte fatico do direito a saide deve ser considerada
como abrangida pelo ambito de prote¢do do principio correspondente a
esse direito, de maneira que, antes de efetuar o sopesamento, “[...] estdo
prima facie ordenadas todas as condutas que favorecem a realiza¢do do
principio respectivo”87 (BOROWSKI, 2007, p. 161, traducido nossa).
Assim, o fornecimento do medicamento ‘“Zavesca” deve ser reconhecido
como uma prestagdo incluida no direito fundamental social prima facie
a saude.

Incluida a prestagdo demandada no ambito de protecdo do direito
fundamental social a saide, deve-se averiguar se hd regra presente em
texto normativo infraconstitucional que restrinja esse direito prima
facie. Se ndo houver, deve-se aplicar apenas o sopesamento,
dispensando-se o recurso as outras etapas da regra da proporcionalidade
- o0 exame da adequacdo e da necessidade da medida restritiva (SILVA,
2010, p. 179). Na época da aqui denominada “decisdo que busca o meio-
termo”, uma regra infraconstitucional restritiva do direito ao
fornecimento de medicamentos ndo era claramente determindvel;
contudo, em virtude de alteragdo legislativa posterior, inseriram-se
dispositivos na lei que regula o sistema puiblico de sadde que
explicitaram restricdes a esse direito (BRASIL, 2011). A fim de tornar o
experimento mais completo, suponha-se que o juiz imagindrio tenha
apreciado o caso objeto do experimento em momento posterior a edi¢io
desses dispositivos restritivos.

Os dispositivos restritivos constam nos artigos 19-M e 19-P da
Lei 8.080, de 19 de setembro de 1990, e estabelecem, em sintese € no
que interessa para o presente experimento, que a assisténcia terapéutica
integral no ambito do Sistema Unico brasileiro consiste na “[...]
dispensacdo de medicamentos e produtos de interesse para a saide, cuja
prescricdo esteja em conformidade com as diretrizes terapéuticas
definidas em protocolo clinico para a doenga ou o agravo a sadde a ser
tratado [...]”, sendo que, na falta de protocolo clinico ou de diretriz
terapéutica, o fornecimento de medicamentos serd realizado com base
em relacdes de medicamentos instituidas pelos gestores federais,
estaduais e municipais do Sistema Unico de Satde, gestores estes que
fazem parte do Poder Executivo (BRASIL, 1990)

Pois bem: dada a existéncia de regras infraconstitucionais
restritivas do direito fundamental social a satide, o segundo passo a ser
dado pelo juiz imagindrio seria, a luz da regra da proporcionalidade,

7 <[] estdn prima facie ordenadas todas las conductas que favorecen la
realizacién del principio respectivo.” (BOROWSKI, 2007, p. 161)
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verificar a adequacgdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido
estrito da norma infraconstitucional que limita o direito prima facie a
saide. Se a medida restritiva ndo ultrapassar os critérios da regra da
proporcionalidade, o direito prima facie se converterd em direito
definitivo.

Comece-se pelo exame da adequacdo das medidas restritivas:
deve-se perquirir se o ato de condicionar o fornecimento de
medicamentos a sua inclusdo em protocolos clinicos e relagdes de
medicamentos elaborados por gestores do SUS é uma medida que
favorece o atingimento de um objetivo legitimo perseguido pelo Estado
(BOROWSKI, 2007, p. 130). O objetivo legitimo perseguido pelo
Estado pode ser identificado nos documentos que precederam a edi¢do
dos dispositivos legais restritivos: no Parecer n® 589, de 2010, do
Senado Federal, 1é-se que a proposta de inserc¢do dos artigos 19-M e 19-
P na Lei 8.080, de 19 de setembro de 1990, procurou desfazer uma
interpretacdo equivocada do artigo 198, II, da Constituicdo Federal, que
entendia a expressdo ‘“‘atendimento integral” de saide como a “[...]
responsabilidade ilimitada do poder puiblico em atender as necessidades
coletivas e individuais no que diz respeito a saide, independentemente
da existéncia de recursos orcamentdrios suficientes para esse
atendimento [...]”, e como a obrigatoriedade de fornecimento de “[...]
todo o arsenal diagndstico e terapéutico de que a medicina dispde [...]”.
Ja no Parecer n° 590, de 2010, do Senado Federal, afirma-se que os
autores do projeto de lei buscam “[...] uma solucdo para conter o
crescimento exponencial de acdes judiciais que demandam aquela
assisténcia [a satde] e que estdo desarticulando os processos de
planejamento, orcamentacdo e gestdo das secretarias de satde”
(BRASIL, 2010a). E possivel dizer, a partir dessas motivagdes, que a
insercdo das regras infraconstitucionais restritivas teve em vista duas
finalidades: assegurar o respeito a lei or¢camentdria (1) e proteger a
capacidade de execucdo de politicas publicas por parte dos gestores de
saude, evitando a desarticulacdo dos processos de planejamento,
or¢amentagdo e gestio (2).

Identificados os objetivos legitimos colimados pelo Estado, cabe
indagar acerca de sua conex@o racional com a medida legislativa
restritiva adotada. O condicionamento do fornecimento de
medicamentos a previsdo em protocolos clinicos e em listagens
elaborados pelo SUS favorece o respeito a lei orcamentdria e a
capacidade de execugdo de politicas? Ora, ao que parece, sim, pois
confere aos gestores publicos de saide uma certa previsibilidade para
planejarem a compra de medicamentos e para alocarem da melhor forma
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disponivel os recursos orcamentarios existentes. A resposta poderia ser
“ndo” se, por exemplo, os protocolos clinicos e relacdes de
medicamentos do SUS listassem um niimero infinito de medicamentos -
0 que tornaria tais instrumentos inécuos para a racionalizacdo da gestdo
das politicas publicas -, ou se os protocolos e relacdes de medicamentos
listassem os medicamentos com os precos mais elevados dentre os
disponiveis no mercado - o que comprometeria o cumprimento da lei
orcamentiria e uma boa alocacdo de recursos publicos. O juiz
imagindrio, entdo, consideraria como adequadas as medidas restritivas
insertas nos artigos 19-M e 19-P da Lei 8.080, de 19 de setembro de
1990.

O juiz imagindrio passaria, entdo, a analisar a necessidade das
medidas restritivas do fornecimento de medicamentos. Ele indagaria
acerca da existéncia de uma medida alternativa que, tanto quanto a
medida efetivamente adotada, promovesse com igual eficiéncia o
objetivo estatal, mas que limitasse o direito fundamental social em
menor intensidade. Seria possivel pensar que a quebra de patentes da
industria farmac€utica a isso se prestasse: essa medida levaria a uma
reducdo de precos dos medicamentos, possibilitando a sua aquisi¢do por
parte do Estado e a sua distribui¢do aos cidaddos, sem limitacdes. Ora,
isso envolveria um progndstico acerca da reducdo de precos dos
medicamentos e do comportamento da indudstria farmacéutica - este
setor poderia, por exemplo, reconsiderar o seu ritmo de producdo,
provocando desabastecimento. De todo modo, a quebra de patentes ndo
poderia ser considerada uma medida alternativa, pois afetaria outras
posi¢cdes constitucionais (BOROWSKI, 2007, p. 130) - no minimo, o
direito de propriedade da industria farmacéutica e o principio da
liberdade de iniciativa. Outra medida alternativa seria determinar uma
prioridade no fornecimento de medicamentos aos hipossuficientes, que
receberiam tais insumos independentemente de previsdo em protocolos
e listas; ora, isso também sacrificaria posi¢cdes constitucionais de
terceiros - no caso, dos ndo hipossuficientes - e, no fundo, apenas
converteria uma medida restritiva baseada na previsdo em politicas
publicas em uma medida restritiva baseada na renda. Inexistindo
medidas alternativas disponiveis, o juiz imagindrio consideraria
necessdria a restricdo ao fornecimento de medicamentos imposta pelos
artigos 19-M e 19-P da Lei 8.080, de 19 de setembro de 1990.

Feitos os exames da adequacdo e da necessidade, chega o
momento de fazer o exame da proporcionalidade em sentido estrito da
medida estatal restritiva do direito fundamental social a saide. Este é
um momento muito importante para a aplicacdo do modelo de direitos
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fundamentais de Robert Alexy, porque é neste instante que se decidird
qual principio detém precedéncia no caso concreto; consequentemente, é
neste instante que serd obtida a regra que disciplinara a solugdo do caso
- que é a regra que expressa a consequéncia juridica do principio
precedente, nos termos da lei de colisdo. (ALEXY, 2008, p. 99)

Na etapa em que se analisa a proporcionalidade em sentido estrito
procede-se a um sopesamento entre, de um lado, a gravidade ou a
intensidade da restricdo a um direito fundamental, e, de outro lado, a
importincia ou o peso das razdes que justificam essa restricdo
(BOROWSKI, 2007, p. 131). Nessa fase, ha que se observar a lei do
sopesamento em sua versdo material, que estipula que “Quanto maior
for o grau de ndo satisfagdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior
terd que ser a importincia da satisfacdo do outro”, assim como a lei do
sopesamento em sua versdo epistémica, que enuncia que “Quanto mais
pesada for a intervencdo em um direito fundamental, tanto maior terd
que ser a certeza das premissas nas quais essa intervengdo se baseia”.
(ALEXY, 2008, p. 593 e 617)

Pois bem: o sopesamento pode ser dividido em trés estdgios: no
primeiro, avalia-se o grau de afetacdo de um dos principios; no segundo,
avalia-se a importancia da satisfacdo do principio colidente, que
corresponde justamente a afetacdo potencial do principio colidente
decorrente da ndo afetacdo do outro principio; e, no terceiro estdgio,
verifica-se “[...] se a importincia da satisfacdo do principio colidente
justifica a afetacdo ou a ndo satisfacdo do outro principio”. (ALEXY,
2008, p. 594 ¢ 617)

No caso concreto apreciado pelo juiz imaginario, em favor da
posicdo prestacional reclamada milita o principio protetivo do direito
fundamental social a sadde, previsto nos artigos 6° e 196 da Constitui¢do
- e ndo o principio da liberdade fatica, por razdes ja aduzidas
(SARMENTO, 2008, p. 568). J4 a identificacdo do principio colidente
envolve algumas dificuldades; de forma provisdria, diga-se que hd dois
principios colidentes: o principio democritico, consagrado no artigo 1°,
§ dnico, da Constitui¢do, e o principio da separacido dos poderes, posto
no art. 2° da Constitui¢do, que militam em favor do respeito as decisdes
tomadas pelos agentes politicos eleitos no que toca a realizacdo de
politicas ptblicas via processo legislativo e no que toca a alocacdo de
recursos publicos via lei orcamentdria, nos termos dos artigos 59, 165 e
seguintes da Constitui¢ao.

Pois bem: passe-se a avaliar o grau de nfo satisfacdo ou de
afetac@o do principio protetivo do direito a saide causada pela medida
estatal restritiva. Partindo-se do pressuposto de que o farmaco
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“Zavesca” (Miglustat) ndo estd incluido em protocolos clinicos ou em
relagdes de medicamentos do SUS na época em que o juiz imagindrio
aprecia o caso, tem-se que, em virtude da medida restritiva, o
medicamento ndo seria fornecido administrativamente a paciente. Ou
melhor: em face da inexisténcia de protocolo clinico para a doencga de
Niemann-Pick tipo “C”, nenhum medicamento seria fornecido.

Sendo assim, deve-se determinar o grau de afetacdo do principio
protetivo do direito a saide no caso concreto. Utilizando-se a escala
triddica proposta por Robert Alexy, pode-se qualificar o grau de
afetacdo como “leve” (peso 1), “moderado” (peso 2) e “sério” (peso 3).
O juiz imagindrio, para aferir esse grau de afetacdo, seria for¢ado a
recorrer a uma argumentacdo empirica, valendo-se do conhecimento
produzido em outras dreas, haja vista que na determinacdo da hierarquia
entre os principios colidentes deve-se “[...] conhecer com certa
profundidade as circunstincias empiricas do caso palrticulalr”88
(AMANDI, 2012, p. 254, traducdo nossa). Recorrendo a literatura
médica, o juiz imagindrio descobriria que o tratamento da doenca de
Niemann-Pick tipo “C” é meramente paliativo, pois ndo hd cura para a
doenca, que leva a morte prematura (PATTERSON et al., 2013, p.
1.187; SANTOS et al., 2008, p. 357-361). Diante da inexisténcia de cura
para a doenga, o juiz imagindrio poderia qualificar o grau de afetagdo do
direito fundamental social a satide como “leve”, ji& que o nio
fornecimento do medicamento ndo retiraria da paciente chances de cura.
Ora, essa opcdo geraria um grande desconforto, e o juiz imagindrio
recorreria ao principio bioético da beneficéncia, segundo o qual deve-se
buscar 0 maximo de beneficios para o outro, reduzindo ao minimo os
danos e riscos (KOERICH; MACHADO; COSTA, 2005, p. 108). Com
base nesse principio, 0 juiz imagindrio consideraria que o ndo
fornecimento do medicamento “Zavesca” (Miglustat) implicaria uma
interferéncia “séria” no direito a saide da paciente portadora da doenga
de Niemann-Pick tipo “C”, na medida em que consignaria uma grave
violacdo do principio que determina a busca médxima de beneficios para
o doente.

Aferido o grau de intervencdo no principio protetivo do direito
fundamental a sadde, hd que se mensurar o grau de importancia dos
principios colidentes: o principio democratico e o principio da separagéo
dos poderes, que pesam em favor do respeito a competéncia
concretizadora do legislador, plasmada nas leis orcamentdrias.

% «[..] se tienen que conocer con cierta profundidad las circunstancias
empiricas del caso particular.” (AMANDI, 2012, p. 254)
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Sobre a conexdo entre o respeito a leis orcamentdrias e o
principio democrético trata Felipe de Melo Fonte:

A importancia do orcamento publico, portanto,
decorre de sua importantissima vocag¢do para
cristalizar  escolhas  alocativas,  efetuadas
democraticamente, sobre recursos escassos. O
momento de feitura da peca orcamentdria €, por
exceléncia, a ocasido em que as forcas sociais se
encontram para decidir quanto de recursos serd
retirado da sociedade em favor do Estado, e como
serdo revertidos na atuacgdo deste.

[...]

Sem a devida previsio or¢amentdria, ndo ¢é
possivel a realizacdo de politicas publicas, pois o
seu exercicio seria antidemocrdtico, exatamente
porque ausente a devida aprovacdo popular.
Quando o magistrado determina que sejam
efetuados gastos que nao estdo previstos no
orcamento, ou procura, diretamente, alterar-lhe a
feicdo, incorre, a0 menos em tese, nesta violagao.
(2013, p. 71)

O principio democratico, na medida em que determina o respeito
a lei or¢camentdria, ndo ha de ser visto como um principio formal, pois
ndo se limita a estabelecer um critério para identificar as regras que
devem ser seguidas: mais do que isso, ele fixa o que deve ser seguido,
que € a decisdo politica consubstanciada na lei or¢amentaria. O principio
democratico assim considerado, ao contrario do principio formal da
separacdo dos poderes, ndo diz que “quaisquer decisdes tomadas pelas
autoridades legitimadas devem ser observadas”; diz, isto sim, “que as
decisdes constantes nas leis orcamentdrias devem ser observadas”. O
principio da separacdo dos poderes, nesse passo, constituiria mero
refor¢o ao peso das decisdes encartadas na lei orcamentdria, nos termos
da lei da conexdo.

A colisdo existente no caso sob andlise do juiz imagindrio seria,
entdo, entre o principio protetivo do direito a saide e o principio
democriético, reforcado pelo principio da separacdo dos poderes. O
primeiro determina que haja o fornecimento do medicamento ‘“Zavesca”
(Miglustat). E o segundo, determina o qué? Determina que se respeitem
as escolhas alocativas sobre recursos escassos feitas pelos demais
poderes, consignadas no orcamento publico. Assim, o conflito
normativo “[...] estabelece-se apenas entre as normas que resguardam as
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opcdes eleitas pelos demais poderes, de um lado, e o direito social niao
promovido, de outro”. (ALMEIDA, 2014, p. 241)

A consideracdo do principio democritico na operagdo de
sopesamento merece uma reflexdo mais aprofundada. Como principio
que resguarda as opgdes eleitas pelos poderes Executivo e Legislativo,
ele determina que sejam respeitadas as prioridades estabelecidas no
orcamento publico. E tais prioridades concernem a necessidades
publicas referentes a outros direitos fundamentais e interesses coletivos:
no orcamento, sdo designados recursos para o atendimento de uma
enorme gama de demandas, relacionadas ao direito a educacdo, ao
direito a seguranca, ao direito a moradia, etc.* Com tais consideracoes
em mente, pode-se compreender melhor quais sdo os principios
colidentes no caso objeto do experimento: de um lado, ha o principio
protetivo do direito a satide (P;); e, de outro lado, os principios materiais
que resguardam todos os outros direitos e interesses prestigiados no
or¢gamento publico (P; + P + P, + P, + ..). H4, entdo, uma colisdo
multiprincipial.”

O juiz imagindrio, portanto, seria instado a analisar o or¢camento
dos entes publicos demandados para identificar os principios colidentes

N

com o principio protetivo do direito a sadde. Da leitura da lei

8 Kiyoshi Harada observa que “O or¢amento reflete o plano de agdo do
governo, sempre elaborado com base em uma decisdo politica. Parlamentares
ligados a massa pleiteiam inclusdo de despesas nos setores que a ela interessam:
gastos enormes com a saude, a educagdo, a assisténcia social, a habitacdo
popular, etc.”. (2012, p. 69)

* Essa circunstincia é muito bem sintetizada por Luiz Anténio Freitas de
Almeida, embora em sentido em parte divergente do que foi posto aqui: “[....] a
‘equagdo’ ponderativa proposta por Alexy - na qual hd um conflito
multiprincipial e do qual participa diretamente na ponderagcdo a separagdo dos
poderes e o principio democrdético - ndo € a representagdo ‘grafica’ mais precisa
e correta do fendmeno conflitual. Imagine-se o direito social da norma N4 antes
proposta sobre o direito a habita¢do; a separa¢do de poderes serd representada
pela norma N5 e o principio democratico pela norma N6. Acrescente-se que a
justificacdo estatal para a ndo satisfacdo desse direito a um niimero consideravel
de pessoas seja a necessidade mais premente de investir os recursos estatais na
construgdo de postos policiais ou esquadras de policia, para fortalecer a
protecdo a seguranca, vida e patrimOnio contra violagdes por intermédio de
acoes lesivas de terceiros. Poder-se-iam representar pelas normas N7 (direito a
seguranga), N8 (direto a vida) e N9 (direito a propriedade). [...] Entdo, o
conflito poderia ser representado da seguinte maneira: N4 <> N7+ N8 + N9”.
(2014, p. 242-243)
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orcamentdria anual da Unido referente ao exercicio de 2012, o juiz
imagindrio identificaria vdrios tipos de despesas previstas: despesas
referentes ao pagamento de pessoal, a amortizacdo da divida publica, a
manutencdo da Universidade de Integracdo Internacional da Lusofonia
Afrobrasileira, a adequacdo do ambiente de tecnologia da Procuradoria
Geral da Fazenda Nacional, etc. (BRASIL, 2012). Da leitura da lei
orcamentdria anual do Estado do Cear4 referente a0 mesmo exercicio, o
juiz imagindrio se depararia com a previsdo de despesas relativas a
aquisicdo de equipamentos e mobilidrios para a Academia Estadual de
Seguranca Publica, a melhoria da infraestrutura das escolas estaduais de
ensino médio, a realizacdo de cursos na drea de prevencdo e atuacdo em
desastres e seguranga publica comunitdria para o efetivo do corpo de
bombeiros militar, etc. (CEARA, 2012). E, lendo a lei orcamentéria do
exercicio de 2012 do Municipio de Fortaleza, verificaria que as
necessidades prestigiadas pelos poderes legitimados a feitura do
orcamento haviam sido aquelas relativas a implantacdo do sistema de
digitalizacdo de documentos, a apoio financeiro a Associacdo dos
Moradores do Parque Presidente Vargas e Adjacéncias, ao servico da
divida interna, etc. (FORTALEZA, 2011).

Diante de necessidades tdo diversas, o juiz imagindrio nao
conseguiria sequer identificar os principios colidentes. Ele poderia,
entdo, achar isso desnecessdrio, pois 0 que interessa no sopesamento € o
grau de importancia dos principios colidentes com o principio protetivo
do direito a satide, ou melhor, o grau da interven¢do nos principios
colidentes que pode haver caso ndo haja a interven¢do no principio
protetivo do direito a saude. Ele, entdo, preocupar-se-ia em avaliar o
prejuizo que a satisfagdo do direito a satide no caso concreto causaria
para a satisfacdo dos principios colidentes globalmente considerados.
Isso poderia ser feito pela verificacdo do impacto que a satisfacdo do
direito prestacional causaria a consecugdo das despesas concernentes 2
satisfacdo das outras necessidades prestigiadas pelo orcamento,
excluindo-se as despesas concernentes a saude, haja vista que o direito
prima facie a saide invocado no caso concreto ndo pode colidir com
outras posicdes prestacionais abarcadas pelo mesmo direito.”"

Totalizando as despesas previstas nas leis or¢camentdrias de 2012
da Unido, do Estado do Ceard e do Municipio de Fortaleza, e delas
deduzindo os valores aparentemente destinados a satisfa¢do do direito a

91 - . R . ..

Caso houvesse uma colisdo direito fundamental a sadde versus direito
fundamental a satde, ndo haveria uma colisdo entre principios, € sim uma
colisdio entre meros interesses.
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sadde, o juiz imagindrio obteria o montante de R$ 1.980.888.181.478,59
(BRASIL, 2012; CEARA, 2012; FORTALEZA, 2011). Por outro lado,
o custo anual do fornecimento do medicamento “Zavesca” (Miglustat) a
paciente portadora da doenca de Niemann-Pick tipo “C” seria no
importe de R$ 624.000,00. Comparando as cifras, o juiz imagindrio
seria tentado a concluir que o grau de importancia dos principios
colidentes ao principio do direito a saide no caso concreto seria “leve”,
ou melhor “levissimo” ou até mesmo insignificante, pois o custo anual
do fornecimento do medicamento comprometeria apenas 0,0000315%
das despesas destinadas a outras necessidades que ndo as relativas a
satide publica. Ora, essa conclusdo seria equivocada, pois ndo atentaria
para a universalizabilidade da prestacdo reclamada. Para se evitar o
cometimento de uma injustica em favor da paciente envolvida no caso
sob julgamento, o impacto infligido aos principios colidentes deve ser
calculado levando em conta o que aconteceria se o direito ao
fornecimento do medicamento fosse reconhecido em favor de todos os
pacientes na mesma situagdo retratada no caso concreto, ou seja, se 0
direito ao medicamento ‘“Zavesca” (Miglustat) fosse reconhecido em
favor de todos os pacientes portadores da doencga de Niemann-Pick tipo
“C”. A mensuragdo do grau de importincia dos principios colidentes,
feito dessa forma, visaria a observar a seguinte regra do discurso pratico
geral, que se faz necessdria no processo de fundamentagdo das
premissas da decisdo: “(1.3) Todo falante que aplique um predicado F a
um objeto A deve estar disposto a aplicar F' também a qualquer objeto
igual a A em todos os aspectos relevantes”. (ALEXY, 2011, p. 287)

Para calcular o impacto que seria causado pelo fornecimento do
medicamento “Zavesca” (Miglustat) a todos os pacientes portadores da
doenca de Niemann-Pick tipo “C”, o juiz imagindrio deveria estimar o
nimero de pacientes com essa doencga. Para se desincumbir dessa tarefa
0 juiz imagindrio recorreria a argumentagcdo empirica, lancando méio de
dados fornecidos pela literatura médica. Consultando alguns dados, ele
seria informado de que a doenca de Niemann-Pick tipo “C” “[...] € uma
rara  doenca  neurovisceral caracterizada pela  progressiva
neurodegeneracido e morte prematura, com uma incidéncia estimada de
diagnéstico de 1:100.000-120.000 nascidos vivos™? (PATTERSON et
al,, 2013, p. 1.187, traducdo nossa). O juiz imagindrio, entdo, recorreria

% «[.] is a rare neurovisceral disease characterized by progressive
neurodegeneration and premature death, with an estimated incidence at
diagnosis of 1:100,000-120,000 live births”. (PATTERSON et al., 2013, p. 2,
tradug@o nossa)
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a dados estatisticos para, primeiro, estimar a populacio brasileira, e, na
sequéncia, estimar o nimero de portadores da doenca de Niemann-Pick
tipo “C’ em nosso pais. O juiz imagindrio descobriria que a populagio
brasileira estimada para o ano de 2012 é de 196.526.293 habitantes
(IBGE, 2008); a partir desse dado, ele estimaria o nimero de portadores
da doenga de Niemann-Pick tipo “C” residentes no Brasil no ano de
2012, tomando como pardmetro a média da taxa de incidéncia estimada
para a enfermidade (1:110.000). Fazendo uma opera¢do de divisdo
(populagdo total/taxa de incidéncia), o juiz imagindrio estimaria a
populacgdo de portadores brasileiros da doenca em 1.787 pessoas.

Estimada a populagdo total de portadores da doenca de Niemann-
Pick tipo “C’, o juiz imagindrio poderia calcular o impacto
orcamentario-financeiro da universalizabilidade da prestacio reclamada.
Fazendo simples operacdes de multiplicacdo, ele chegaria a conclusao
de que o fornecimento do medicamento ‘“Zavesca” (Miglustat) a todos
os pacientes portadores da doenca de Niemann-Pick tipo “C” custaria
aos cofres publicos R$ 1.115.088.000 anuais (R$ 52.000,00 X 12 meses
X 1.787). Assim, a universaliza¢do da prestagdo reclamada impactaria
as despesas destinadas pelos entes puiblicos a outras necessidades que
ndo a sadde em 0,056%. Ou seja: de cada R$ 100,00 destinados pelos
entes publicos ao atendimento de outras necessidades que ndo as
relativas ao direito reclamado, R$ 0,05 seriam destinados a satisfacéo da
posi¢do prestacional reclamada, caso essa posi¢do fosse universalizada.
Ainda assim, o grau de importincia dos principios conflitantes com o
principio protetivo do direito a sadde, no caso analisado pelo juiz
imagindrio, poderia ser considerado “leve”, j4 que a interferéncia
causada pelo reconhecimento da posicdo prestacional nos principios
colidentes ndo chegaria a comprometer parte significativa das receitas,
mesmo se esse reconhecimento fosse universalizado.

No entanto, ainda ndo se pode dar por encerrada a etapa de
afericdo do grau de importancia dos principios colidentes. Isso porque o
fato de a posi¢do prestacional ndo causar prejuizos de monta do ponto
de vista or¢camentdrio-financeiro, ainda que universalizada, nada diz
sobre os prejuizos que, de fato, podem ocorrer. Veja-se que uma decisao
judicial que determina a realizacdo de gastos diminui a
discricionariedade do administrador tdo somente pelo fato de ordenar os
gastos; no entanto, por outro lado, ela aumenta a discricionariedade do
administrador caso ndo indique a fonte dos recursos para os gastos
ordenados. Por exemplo: no caso apreciado pelo juiz imagindrio, o custo
estimado do fornecimento do medicamento ‘“Zavesca” (Miglustat) a
todos os portadores da doenga de Niemann-Pick tipo “C” residentes no
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Brasil alcangaria cerca de R$ 1,1 bilhdo. Esse valor € baixo se
comparado ao or¢camento total. Porém, ndo hd garantia nenhuma de que
os poderes Executivo e Legislativo rateiem a despesa necessdria 2
compra do medicamento de forma linear; essa despesa extra poderia ser
obtida, por exemplo, mediante o corte dos recursos destinados ao
Ministério da Cultura, reduzindo o seu or¢amento de R$ 2,1 bilhdes para
R$ 1 bilhdo - um corte de mais de 50% (BRASIL, 2012); haveria, assim,
um terrivel comprometimento das acdes desenvolvidas por esse 6rgdo
publico. Mesmo a satisfagdo da prestacdo reclamada sem levar em conta
a sua universalizabilidade poderia gerar efeitos importantes, a depender
da decisdo tomada pelos poderes Executivo e Legislativo: os R$ 654 mil
anuais necessdrios para a compra do medicamento ‘Zavesca”
(Miglustat) a apenas um paciente poderia ser obtido mediante o corte de
mais de 50% da verba federal destinada a implantacdo e melhoria de
sistemas publicos de abastecimento de d4gua em municipios do Piaui,
orcada em R$ 1,2 milhdo no ano de 2012. (BRASIL, 2012)

Dessa forma, além de considerar a universalizabilidade da
posi¢do prestacional reclamada, o juiz imagindrio deveria atentar para as
possiveis consequéncias decorrentes do reconhecimento dessa posicao,
com a finalidade de evitar que a sua potencial “intromissdo” em darea
tipicamente reservada ao espago decisério dos outros poderes ndo
trouxesse consequéncias imprevisiveis e nefastas. Ou seja: ele deve
observar, na justificacdo das premissas de sua decisdo, a regra de
fundamentacdo do discurso que prevé a aceitabilidade das
consequéncias de uma proposicdo normativa: “(5.1.2) As consequéncias
de cada regra para a satisfacdo dos interesses de cada um devem ser
aceitas por todos”. (ALEXY, 2011, p. 289). A observancia da regra que
determina a aceitabilidade das consequéncias ja na etapa de afericdo da
importancia dos principios colidentes justifica-se pelo seguinte: ao
apreciar um caso de direito fundamental, deve-se trabalhar com a ideia
de que o direito fundamental ¢ um mandamento de otimizagdo, que ha
de ser realizado na maior medida possivel. Guiando-se por essa ideia,
deve-se buscar, nos casos em que o principio colidente ndo ¢é
prontamente reconhecivel, identificar um principio cujo sacrificio seja
aceitdvel em prol da realizacdo do direito fundamental, aumentando as
chances de que o principio protetivo do direito fundamental detenha
precedéncia na operagdo de sopesamento.93

93 . . . . .
Pode-se dizer que na ideia de que os direitos fundamentais constituem

mandamentos de otimizacdo estd embutida uma parcialidade em favor do

reconhecimento das posi¢des prima facie que lhes estio associadas.
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Estando atento ao problema da aceitabilidade das consequéncias
de sua decisdo, o juiz imagindrio poderia optar por prever a fonte dos
recursos necessdrios ao fornecimento do medicamento ‘“Zavesca”
(Miglustat) a todos os pacientes portadores da doenca de Niemann-Pick
tipo “C”. Com isso, ele identificaria um principio material colidente
com o principio protetivo do direito a sadde, dentre os varios principios
materiais consagrados no orcamento. Ele poderia, por exemplo, entender
que o R$ 1,1 bilhdo necessdrio para a universalizagio da prestacdo
demandada poderia ser obtido mediante um corte nas despesas previstas
para o refinanciamento da divida publica mobilidria federal. Contudo,
determinar, por decisdo judicial, o corte nos recursos destinados ao
pagamento da divida puiblica pode repercutir na credibilidade dos titulos
do Tesouro Nacional, gerando efeitos de dificil controle no mercado
financeiro. Pensando assim, o juiz imagindrio, poderia, entdo, escolher
uma despesa por ele considerada supérflua como possivel fonte de
recursos para a universalizacdo da distribuicdo do medicamento
“Zavesca” (Miglustat) aos portadores da doenca de Niemann-Pick tipo
“C”. Entdo, considerando “excessivos” os R$ 2.674.397.609,00
destinados pela Unido ao Ministério do Turismo, os R$ 153.319.502,53
destinados pelo Estado do Ceard a Secretaria de Esporte e de Turismo, e
0s R$ 9.905.382,00 destinados pelo Municipio de Fortaleza a Fundagao
de Cultura, Esporte e Turismo de Fortaleza, o juiz imagindrio
determinaria que os recursos necessdarios ao fornecimento do
medicamento deveriam sair das provisdes destinadas ao Ministério do
Turismo, a Secretaria de Esporte e de Turismo do Estado do Ceard e a
Fundagdo de Cultura, Esporte e Turismo de Fortaleza (BRASIL, 2012;
CEARA, 2012; FORTALEZA, 2011). Dessa forma, o juiz imagindrio
montaria uma opera¢do de sopesamento envolvendo, de um lado, o
principio protetivo do direito fundamental social a satide, favoravel ao
fornecimento do medicamento, e, de outro lado, o principio protetivo do
direito fundamental social ao lazer, previsto no artigo 6° da
Constituicdo,” *° a ser afetado pelo redirecionamento de recursos

* Diz o artigo 6° da Constitui¢ao: “Sao direitos sociais a educacao, a satde, a
alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constitui¢do”. Esse dispositivo estd incluido no Titulo II da Constituicdo,
nomeado “Dos direitos e garantias fundamentais”. (BRASIL, 1988)

» O sopesamento montado pelo juiz imagindrio envolveria duas normas de
direito fundamental: a do direito ao lazer, prevista no artigo 6° da Constituicao,

N

e a do direito a sadde, prevista tanto no artigo 6° quanto no artigo 196 da
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originariamente destinados aos setores de turismo, esporte e cultura
(BRASIL, 1988). O juiz imagindrio suporia, entdo, que a potencial
afetacdo de tais recursos em prol do direito a satde seria por todos
aceitavel, nos termos da regra do discurso que enuncia que “(5.1.2) As
consequéncias de cada regra para a satisfagdo dos interesses de cada um
devem ser aceitas por todos”. (ALEXY, 2011, p. 209)

Escolhido, dentre a miriade de principios atendidos no or¢amento
dos entes publicos, o principio do direito ao lazer como colidente com o
principio do direito a saide, tem-se plenas condicdes de avaliar o seu
grau de importancia no caso concreto. Esse grau de importincia é
mensurado de acordo com a intensidade da interferéncia advinda da
satisfacdo universalizada do direito reclamado no caso concreto - se
fosse considerada a satisfacdo individualizada, haveria o risco de
injustica em favor da paciente a ser atendida pela decisdo judicial. Pois
bem: o or¢amento destinado pelos entes demandados a satisfagdo do
direito a lazer soma R$ 2.837.622.493,53, ao passo que a prestagdo de
saide, se universalizada fosse, custaria R$ 1.115.088.000,00 anuais.
Desse modo, o atendimento universalizado da posi¢do prestacional
reclamada comprometeria 39% do orcamento alocado para o setor de
turismo, esporte e cultura dos entes demandados. Por isso, pode-se dizer
que o comprometimento do direito fundamental ao lazer, neste caso
concreto, seria “sério”.

A etapa referente a andlise da regra da proporcionalidade ainda
nio pode ser concluida. Resta avaliar fatores referentes a chamada lei
epistémica do sopesamento: “Quanto mais intensa for a intervengdo em
um direito fundamental, tanto maior terd que ser a certeza das premissas
nas quais essa intervencdo se baseia” (ALEXY, 2008, p. 618). Para
avaliar tais fatores, o juiz imagindrio deveria averiguar o nivel de
confiabilidade das suposi¢des empiricas sobre a afetacdo do principio
protetivo do direito a saide no caso concreto, e, a par disso, o nivel de
confiabilidade das suposi¢des empiricas sobre a afetacdo do principio
protetivo do direito ao lazer.

Recorrendo mais uma vez a literatura médica, o juiz imaginario
seria informado de que um estudo concluiu que, no tratamento de uma

Constitui¢do. Pode-se considerar o artigo 6° como um preceito continente de
vdrias normas de direito fundamental, numa relacdo “um-+n a um”; ji o artigo
196, como um preceito continente de apenas uma norma de direito fundamental,
numa relacdo “um a um” (ARANGO RIVADENEIRA, 2005, p. 120-121).
Sobre a relacio entre preceitos e prescri¢des, consultar FERRAJOLI, 2011, v. 1,
p- 208-214.
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crianca portadora da doenca de Niemann-Pick tipo “C”, “[...] miglustat
foi uma medicagdo efetiva, bem tolerada e eficaz para o tratamento dos
sintomas da NPC” (SANTOS et al., 2008, p. 357-361); outro estudo, no
entanto, limita-se a listar o ‘“Zavesca” (Miglustat) dentre as potenciais
terapias para a doenca de Niemann-Pick tipo “C”, juntamente com
estratégias de redugdo de substrato (dietas de baixo colesterol, estatinas),
com o uso de ciclodextrinas e a modulacdio de proteostase com
acompanhamento quimico (ROSENBAUM; MAXFIELD, 2011, p. 789-
795). Tendo em vista que ndo estaria clara a eficdcia terapéutica do
medicamento ‘“Zavesca” (Miglustat) para o tratamento da doenca de
Niemann-Pick tipo “C”, o juiz imagindrio classificaria a certeza da
suposicdo empirica acerca da intervencdo no direito a saide decorrente
do ndo fornecimento desse medicamento como ‘‘sustentdvel” ou
plausivel (p).

Na sequéncia, o juiz imagindrio avaliaria a confiabilidade da
suposicdo empirica acerca da importincia da satisfacdo do principio
relacionado ao direito fundamental ao lazer, correspondente a
intensidade da intervengdo decorrente da ndo intervencdo no direito a
saide. O redirecionamento de recursos em prol do atendimento da
posicdo  prestacional reclamada, levando em conta sua
universalizabilidade, seria certa - € razodvel supor que o corte de verbas
orcamentdrias destinadas ao turismo, esporte e cultura comprometeria a
execucdo das atividades programadas. Logo, o juiz imagindrio
qualificaria a suposicdo empirica acerca da importancia do direito ao
lazer como “certa ou garantida” (g).

Resta ainda um ultimo passo, consistente na designagdo de pesos
abstratos aos principios colidentes. O juiz imagindrio, nesse ponto,
consideraria possivel o recurso a argumentos dogmaéticos, nos termos da
regra do discurso juridico que enuncia que “(J.12) Se sdo possiveis
argumentos dogmaticos, devem ser usados” (ALEXY, 2011, p. 292).
Consultando a doutrina, o juiz imagindrio leria que “[...] inexiste
hierarquia entre normas constitucionais [...]” (BARROSO, 2009, p.
303), e que por forca do principio da unidade hierdrquico-normativa
“[...] todas as normas contidas numa constitui¢do formal t€m igual
dignidade [...]” (CANOTILHO, 2000, p. 1.147). Ele também
concordaria com José Juan Moreso quando este afirma que ndo ha
nenhuma escala de ordenacdo abstrata dos direitos que possa ser aceita
de forma razodvel (MORESO, 2008, p. 67). Entdo, o juiz imagindrio
decidiria conferir ao principio do direito a saide e ao principio do
direito ao lazer o mesmo peso abstrato - 1.

Coletados os dados referentes a graus de afetagdo e importancia
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de principios, a confiabilidade das suposi¢cdes empiricas e a pesos
abstratos de principios, o juiz imagindrio procederia ao terceiro passo da
operagdo de sopesamento, avaliando qual dos principios detém
precedéncia na situacdo concreta. Valendo-se da férmula do peso, ele
calcularia o peso concreto do principio protetivo do direito a saide no
caso sob andlise (GP;;C), tomando por base o grau de ndo satisfagdo ou
de afetacdo do principio do direito fundamental a saide (IP;,C), a
importincia do principio do direito ao lazer (WP;C), o peso abstrato do
principio do direito a satide (GP,A), o peso abstrato do principio do
direito ao lazer (GP;A), a confiabilidade das suposi¢des empiricas
relativas a afetagdo do principio protetivo do direito a satide (SP;C) e a
confiabilidade das suposi¢des empiricas relativas a importancia do
principio protetivo do direito ao lazer (SP;C). Usando a escala triddica
proposta por Robert Alexy, o juiz imagindrio conferiria, no que toca a
graus de afetag@o e a importancia dos principios colidentes, os valores 4
para “sério”, 2 para “moderado” e 1 para “leve”; no que toca a
confiabilidade das suposi¢cdes empiricas, atribuiria os valores 1 para
“certo ou garantido”, %2 para “sustentdvel ou plausivel” e Y4 para “ndo
evidentemente falso”. (ALEXY, 2008, p. 604-606 ¢ 619)

Dadas as premissas acima postas, a resolu¢cdo do caso submetido
a apreciacdo do juiz imagindrio pode ser representada da seguinte
forma:

GP;;C=1IP,C-GPA -SP,C = 4+1+Y = 2 =Y;% < 1; prevalece P;
WP,C-GPjA-SP,C 4+1+1 4

Da inser¢do das premissas eleitas pelo juiz imagindrio como
varidveis da férmula do peso decorre, como resultado, uma clara
precedéncia do principio protetivo do direito ao lazer, prestigiado pelos
agentes politicos democraticamente eleitos, sobre o principio protetivo
do direito a satide; logo, como ndo hd “empate”, ndo hd necessidade de
fazer uso dos principios formais para desfazer ““[...] incertezas presentes
na relacdo entre os principios materiais”. (ALEXY, 2008, p. 625)

A operagdo matemdtica feita acima demonstra que, a partir do
raciocinio desenvolvido pelo juiz imagindrio, o direito fundamental
social a saide ndo prevalece no caso concreto. Assim, o direito prima
facie a satide ndo se converteria em definitivo, de forma que ndo haveria
o reconhecimento do direito ao fornecimento do medicamento
“Zavesca” (Miglustat) a paciente portadora da doenga de Niemann-Pick
tipo “C”. O juiz imagindrio, entdo, proferiria uma decisdo expressando o
contetido da regra do principio que detém precedéncia, mais ou menos
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nos seguintes termos: “indefiro o pedido de fornecimento do
medicamento “Zavesca” (Miglustat”) a paciente, pois esta presta¢do nao
estd abrangida por um direito fundamental social definitivo a sadde”.

3.3 LEITURA DOS RESULTADOS

O resultado do “experimento corrigido”, com um desfecho
desfavordvel a posicdo prestacional reclamada, ndo se afigura tdo
importante. Primeiro, porque se refere a apenas um caso concreto; em
segundo lugar, porque seria possivel inverté-lo, escolhendo como
principio colidente & posi¢@o prestacional um principio relacionado a um
bem mais prestigiado no orcamento dos entes ptiblicos demandados, que
teria uma importancia “leve” na situagdo analisada; ou, entdo, mesmo
que fossem mantidos os principios colidentes com seus respectivos
graus de afetacdo e importancia (4 e 4), o resultado do sopesamento
poderia ser invertido conferindo-se ao direito a satide um peso abstrato
maior (3, em vez de 1), e requalificando-se a confiabilidade da
suposicdo empirica referente a sua afetagdo para “certa” (1), em vez de
plausivel (V2). A apresentacio de uma fundamentacdo sdlida para a
atribui¢do de valores as varidveis envolvidas no sopesamento seria o
suficiente para justificar uma mudanga do principio prevalente.

Mais interessante que o resultado final da operacdo de
sopesamento sdo os resultados parciais alcangados pelo juiz imaginario
quando procurou justificar as premissas de sua decisdo. Nesse ponto,
nao se pode deixar de notar uma diferenca entre o “experimento falho” e
o “experimento corrigido”. No primeiro, o juiz imagindrio procedeu ao
sopesamento de uma forma um tanto quanto intuicionista, avaliando a
intensidade da intervencdo, a importancia dos principios colidentes e as
suposicdes empiricas a elas subjacentes de acordo com o seu sentir, com
a sua “simpatia intelectual”’. J4 no segundo experimento, o juiz
imagindrio procurou satisfazer a pretensdo de correcdo ao fundamentar
racionalmente parte, a0 menos, das premissas utilizadas na decisio.

Na afd de proceder a fundamentacdo das premissas usadas na
decisdo - ou seja, a justificac@o externa - o juiz imagindrio recorreu a
diferentes saberes: para verificar a adequacdo da medida restritiva,
consultou as deliberag¢des politicas que precederam a edigcdo da lei que
limitou o fornecimento de medicamentos; para aferir o grau de afetacio
do direito fundamental social a saude, recorreu a conhecimentos
provenientes da Medicina e da Bioética; para avaliar a importancia do
principio colidente, valeu-se de dados estatisticos e de dados
orcamentdrios; e, para qualificar a confiabilidade da suposi¢do empirica
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sobre a intensidade de afetacdo do direito fundamental a sadde, recorreu
novamente a literatura médica.

Ao buscar informacdes em diversas dreas da ciéncia, o juiz
imagindrio fez uso de argumentos empiricos externos ao Direito, que
podem ser obtidos na Economia, na Sociologia, na Psicologia, na
Medicina, na Linguistica, etc. Com isso, procurou seguir o preconizado
por Robert Alexy, para quem “[...] uma teoria que leve em conta a
argumentacdo empirica necessdria nas fundamentacdes juridicas tem de
se ocupar de quase todos os problemas do conhecimento empirico, cuja
inclusdo na argumentagdo juridica s6 se pode resolver mediante uma
cooperacdo interdisciplinar” (2011, p. 230). A argumentagdo empirica,
no caso concreto analisado pelo “juiz imagindrio”, parece inevitavel:
com efeito, seria muito dificil, por exemplo, fundamentar a
confiabilidade da suposicdo empirica concernente a afetacio do direito a
satide mediante o recurso a lei, a precedentes judiciais e a dogmatica,
condi¢des restritivas a que a argumentacdo juridica esta submetida.

Apesar do esfor¢co do juiz imagindrio, vdrias premissas de sua
decisdo carecem de fundamentacdo. Ao fazer o exame da adequagdo, ele
verificou a conex@do racional entre a medida restritiva e o objetivo
legitimo buscado pelo legislador de acordo com o que foi revelado no
processo legislativo, deixando de perquirir se a motivacdo revelada
correspondia a motivagdo real. Ao avaliar o grau de afetacdo do direito
fundamental a saide no caso concreto, o juiz imagindrio a classificou
como “séria” sem um embasamento bioético muito sélido - na verdade,
o embasamento foi bastante superficial. A par disso, ele escolheu, dentre
todos os principios prestigiados nos orcamentos dos entes federados, o
principio protetivo do direito ao lazer, descartando todos os demais ou a
possibilidade de agregar todos eles como principios colidentes com o
direito fundamental a satide. A contradi¢do existente entre escolher as
despesas relacionadas a satisfacdo do direito ao lazer como “supérfluas”
para, em seguida, conferir ao principio protetivo desse direito o mesmo
peso abstrato que o atribuido ao principio protetivo do direito
fundamental a saide € algo que ndo passa despercebido. E razodvel
supor, em adi¢do ao que ja foi dito, que uma pessoa com conhecimento
mais aprofundado na drea médica poderia questionar a confiabilidade da
premissa empirica acerca do impacto decorrente do ndo fornecimento do
medicamento a paciente. Da mesma forma, uma pessoa com
conhecimento mais aprofundado da execug¢do orcamentdria poderia
questionar a classificacfio das despesas com turismo, cultura e esporte
como “supérfluas”, lembrando que hd diversas despesas ndo essenciais
nos setores da educacdo e da seguranca publica, por exemplo; um
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estatistico poderia questionar a estimativa do nimero de portadores da
doenca de Niemann-Pick tipo “C”, e assim por diante.

Lamentavelmente, ao que parece, o esforco argumentativo do juiz
imagindrio foi debalde. Ainda que ele apresentasse uma fundamentacio
para as deficiéncias acima apontadas, seria inevitdvel que novas criticas,
mais qualificadas, surgissem. E o juiz imagindrio, qual Sisifo, ver-se-ia
forcado a buscar novos conhecimentos para satisfazer a pretensdo de
corre¢do. No entanto, felizmente a ampla discussdo acerca das premissas
utilizadas no processo decisério, em algum momento, é encerrada no
ambito juridico nos termos das regras do processo judicial, que “[...] sdo
feitas de tal modo que depois da conclusdo do procedimento hd somente
uma possibilidade”. (ALEXY, 2014, p. 89)

O experimento corrigido, apesar das limitagdes, fornece
elementos interessantes para avaliar como funcionaria o modelo tedrico
de direitos fundamentais de Robert Alexy na apreciagdo de demandas
por servicos de saide. Em seguida, serdo comentados aspectos
concernentes ao enfrentamento feito pelo juiz imaginario das questdes
da intromissdo e da injustica, detectadas anteriormente como riscos
inerentes a delimitacdo judicial do direito a satde.

3.3.1 A correciao da injustica poderia ter sido menos impactante ou
sequer ter sido feita

Parece conveniente iniciar a andlise dos resultados apresentados
pelo “experimento corrigido” pela questdo da “injusti¢a”. Isso porque o
juiz imagindrio optou por enfrentar a questdo sob o prisma da
universalizabilidade, e a universalizabilidade repercute de forma direta
na questdio da “intromissdo”. Se a universalizabilidade da posicdo
prestacional reclamada ndo fosse um fator relevante, a questdo da
“intromissdo” ndo seria relevante.

Na primeira se¢do, foi dito que a delimitacdo judicial do direito a
saude tinha o potencial de privilegiar alguns cidaddos em detrimento de
outros - uns teriam acesso a medicamentos e terapias que nao seriam
extensiveis aos demais que se encontrassem na mesma situacdo. Para
evitar a potencial lesdo a justica formal, o juiz imagindrio aplicou a
regra do discurso segundo a qual “(1.3) Todo falante que aplique um
predicado F a um objeto A deve estar disposto a aplicar F' também a
qualquer objeto igual a A em todos os aspectos relevantes” (ALEXY,
2011, p. 287). Ao julgar, ele assumiu a disposicao de aplicar o predicado
“tem direito ao medicamento ‘Zavesca’ (Miglustat)” a qualquer situacdo
igual a “ser portador da doenga de Niemann-Pick tipo ‘C’”. Ao fazé-lo,
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calculou o impacto do eventual deferimento do medicamento tendo em
vista ndo s6 o caso individual, mas todos os casos semelhantes,
multiplicando o preco do medicamento pelo nimero de todos os
pacientes portadores da doenca. Essa operacdo de multiplicagdo é um
tanto quanto rudimentar, pois, se todos os pacientes portadores da
doenga demandassem o fornecimento do medicamento, poderia haver
tanto um aumento do preco desse bem, por escassez de oferta, quanto
uma diminui¢do do prego, caso a satisfagdo da demanda via aumento da
producio coincidisse com a maximizacao dos lucros de seus fabricantes
(VASCONCELLOS; GARCIA, 2000, p. 37-38 e 72-73). Isso demonstra
que a consideracdo da universalizabilidade da prestagdo reclamada
requereria, no caso concreto, progndsticos sobre o comportamento dos
precos da industria farmac€utica em choques de demanda.

Mesmo que ndo se levem em consideragdo eventuais erros
cometidos no cdlculo do impacto que haveria com a universaliza¢io da
prestacdo reclamada, a perspectiva do juiz imagindrio pode ser criticada
por ndo ter delimitado de outra forma o publico passivel de ser atendido
pelo fornecimento do medicamento “Zavesca” (Miglustat). O juiz
poderia obedecer ao principio da justica formal delimitando com mais
estreiteza a “‘categoria essencial” que mereceria 0 mesmo tratamento que
o postulado no caso submetido a sua apreciagdo. Em vez de definir,
como categoria essencial das pessoas que teriam direito ao medicamento
demandado, o conjunto dos portadores da doenga de Niemann-Pick tipo
“C”, ele poderia definir, como categoria essencial mais especifica, o
conjunto dos portadores da doenga de Niemann-Pick tipo “C” que
apresentem manifestagcoes severas da doenga, como ataxia e cataplexia,
ou que apresentem uma taxa de sobrevida maior que 3 anos, ou, ainda,
o conjunto dos portadores da doenca que sejam pobres ou de estratos
sociais historicamente discriminados. Quanto mais especifica a
categoria essencial, menor o impacto causado pela universalizabilidade
de uma prestacdo que a beneficie.

Dado que Robert Alexy preconiza que uma posicdo no ambito
dos direitos a prestacdes deve vista como definitivamente garantida se
“[...] os principios materiais colidentes [...] forem afetados em uma
medida relativamente pequena pela garantia da posi¢do prestacional e
pelas decisdes do tribunal constitucional que a levarem em
consideracdo” (ALEXY, 2008, p. 512), da especificacdo da categoria
essencial resulta um efeito interessante: quando mais especifica a
categoria essencial, maior a chance de que os principios materiais
colidentes a posicdo prestacional sejam afetados em menor medida;
consequentemente, maior a chance de reconhecimento da prestacio
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reclamada como direito definitivo. Explica-se: os principios materiais
colidentes sdo afetados em uma medida maior caso as decisdes do
tribunal constitucional levem em consideracio a garantia de
fornecimento do medicamento “Zavesca” (Miglustat) a “todos os
portadores da doenga de Niemann-Pick tipo ‘C’”, e em uma medida
menor caso levem em consideragdo a garantia de fornecimento desse
mesmo medicamento a “todos os portadores da doenca de Niemann-
Pick tipo ‘C’ que jd apresentem sintomas neurolégicos severos”. Como
se pode perceber, € possivel uma redugdo da categoria essencial a servir
de parametro para o exame da universalizabilidade da pretensdo,
bastando a apresenta¢io de uma fundamentacio, nos termos da regra do
discurso que enuncia que “(3.1) Quem pretende tratar a uma pessoa A de
maneira diferente de uma pessoa B estd obrigado a fundamenti-lo”.
(ALEXY, 2011, p. 288)

Com a redugdo da categoria essencial a servir de base para o
exame da universalizabilidade da prestacdo reclamada, o juiz imagindrio
poderia diminuir o impacto que a satisfacdo desta produziria no
principio colidente. Elegendo, como categoria essencial das pessoas
com direito ao medicamento “Zavesca” (Miglustat), os portadores da
doenga de Niemann-Pick tipo “C” que sejam hipossuficientes, que
apresentem sintomas neuroldgicos graves e que apresentem taxas de
sobrevida maior que trés anos, o juiz imagindrio poderia reduzir o
impacto financeiro da universalizacio do medicamento para, por
exemplo, R$ 100 milhdes anuais, em vez do R$ 1,1 bilhdo
originariamente aferido. Com isso, a importancia do principio colidente
poderia ser reavaliada como “leve” ao invés de “séria”, invertendo o
resultado da operacdo de sopesamento.

Sob outra 6tica, o recurso ao exame da universalizabilidade da
prestacdo reclamada sequer deveria ter sido feito. A universalizabilidade
parte do pressuposto de que se um bem nao é disponivel para todos, ndo
deve ser atribuido a ninguém. Ora, essa ideia € criticdvel sob o prisma
do principio da eficiéncia. O juiz imagindrio poderia considerar que nao
ha problema nenhum em melhorar a situacdo de um determinado
portador da doenca de Niemann-Pick tipo “C” se disso ndo advém
prejuizo aos demais, seguindo o principio da otimalidade de Pareto.”
Por esse raciocinio, ndo haveria problema nenhum em melhorar a

*Diz o principio da otimalidade de Pareto: “A distribuicao de bens ou um
sistema de produgdo serd ineficiente quando houver meios de melhorar ainda
mais a situagdo de alguns individuos sem piorar a de outros”. (RAWLS, 2008,
p. 81)
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situacdo da paciente envolvida na demanda se disso ndo adviesse
prejuizo concreto aos outros pacientes.

Portanto, como visto, o juiz imagindrio poderia ter enfrentado a
questdo da “injustica” de duas formas diferentes, pelo menos: reduzindo
a categoria eleita como parametro de avaliagdo da universalizabilidade
da prestagdo (1), ou considerando que, apesar de implicar uma potencial
iniquidade, o fato de alguém receber o medicamento € algo preferivel ao
que aconteceria se ninguém o recebesse (2).

3.3.2 A correcio da intromissao requereria argumentos solidos e
corretos

Na primeira parte deste trabalho, foi dito que a delimitagdo
judicial do direto a saide poderia ser vista como uma interferéncia do
Poder Judicidrio em espago decisdrio reservado aos poderes Executivo e
Legislativo, o que constituiria, em ultima andlise, uma afronta ao
principio democratico. O juiz imagindrio, ao enfrentar essa questdo da
interferéncia, encarou o principio democrdtico como aquele que
determina o respeito as decisdes tomadas pelos agentes politicos
democraticamente eleitos em favor de determinados principios materiais
e interesses coletivos. Tais decisdes estariam corporificadas no
orcamento publico, e a andlise desse documento propiciaria a
identificacdo dos principios materiais prestigiados no processo
legislativo.

Uma das criticas ao tratamento da questdo da “intromissdo” dado
pelo juiz imagindrio no “experimento corrigido” é mais ou menos
evidente: ele escolheu, como potencial fonte de recursos para a
satisfacdo da posi¢do prestacional, o Ministério do Turismo, a Secretaria
de Turismo do Estado do Ceard e a Fundagcdo de Cultura, Esporte e
Turismo do Municipio de Fortaleza. Ele considerou as despesas desses
orgdos como “‘supérfluas”. Ao optar pela afetacdo de tais despesas, o
juiz imagindrio montou um confronto entre o direito fundamental social
a sadde - a ser satisfeito - e o direito fundamental social ao lazer - a ser
sacrificado. Esse modo de montar a colisdo entre principios € facilmente
criticivel: alguém com conhecimento profundo de elaboragdo e
execucdo or¢camentdria poderia observar que hd despesas supérfluas em
todos os Orgdos, e que hd despesas essenciais no setor de turismo, como
o destinado ao pagamento de pessoal e encargos sociais; alguém com
conhecimento em Economia poderia observar que os gastos com
turismo sdo altamente produtivos, por serem multiplicadores de renda;
alguém poderia alegar que as despesas relacionadas a satisfagdo do
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direito ao lazer ndo guardam identidade com as despesas previstas para
os orgdos afetados, e assim por diante. Como se v&, o raciocinio
desenvolvido pelo juiz para enfrentar a questdo da “intromissdo” foi
bastante rudimentar. Contudo, ndo se pode negar que ele procurou, ao
menos, justificar as premissas concernentes a importancia do principio
colidente com o principio protetivo do direito a sadde, e, ao restringir o
setor potencialmente afetado pela eventual satisfacdo da posicdo
prestacional, buscou assegurar a aceitabilidade das consequéncias da
“intromissdo”, caso ela realmente acontecesse, em caso de procedéncia
do pedido.

E possivel conjecturar uma forma de superar as deficiéncias
acima apontadas. O juiz imagindrio poderia identificar, como principios
colidentes a garantia da posi¢do prestacional, todos os principios e
interesses prestigiados no or¢camento publico, com exce¢do do principio
protetivo do direito a saide, no qual se insere a posicdo reclamada.
Assim, ndo haveria uma colisdo entre o principio relativo ao direito
fundamental a saide (P;) e o principio do direito ao lazer (P;), € sim
entre aquele principio e o conjunto de todos os outros principios e
interesses contemplados no or¢amento (P; + P, + ... + P,). Isso
suscitaria o problema da mensuracdo da importancia deste ultimo
conjunto de principios e interesses; se € certo que a interferéncia em
cada um desses principios e interesses seria “leve” ou “levissima”, ndo é
certo que essa interferéncia levissima e “multiprincipial” seria
necessariamente menor que a interferéncia séria e “uniprincipial” no
direito ao lazer. Seria licito indagar: é melhor uma grande interferéncia
em um Unico principio ou pequenas interferéncias em varios principios?

O juiz imagindrio escolheu, como premissa para justificar a
importdncia do principio colidente com a garantia da prestagdo
reclamada a regra segundo a qual “(5.1.2) As consequéncias de cada
regra para a satisfacdo dos interesses de cada um devem ser aceitas por
todos” (ALEXY, 2011, p. 209). Se assim é, ele deveria estudar a
aceitabilidade das consequéncias do comprometimento dos principios e
interesses a serem sacrificados em prol do direito a satide por todos os
potencialmente afetados - ou seja: os beneficidrios dos recursos
destinados a outras dreas que ndo a saude.

De todo modo, Robert Alexy entende que a aqui denominada
“questdo da intromissdo” pode ser justificada nos termos de uma
“representacdo argumentativa”. Compreendendo que “Um conceito
adequado de democracia deve, todavia, abranger ndo somente a decisio
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mas também a argumentagﬁo”,97 ele defende que “[...] a conexdo entre o
povo e o parlamento deve ser determinada ndo apenas pelas decisdes
expressadas em eleicdes e votagdes mas também pela 'clrgumentac;ﬁo”.98
Para ele “[...] a representacdo do povo pelo parlamento €, a0 mesmo
tempo, volitiva ou deciséria bem como argumentativa ou discursiva”,”
0o que demonstraria que “[...] representacdo e argumentacdo ndo sio
incompativeis”.'® Nessa linha, haveria uma semelhanca entre a
representagdo do povo pelos parlamentos e pelas cortes constitucionais:
na primeira, a representagdo seria volitiva e argumentativa; na segunda,
puramente argumentativa. A  existéncia dessa representacdo
argumentativa demandaria o preenchimento de algumas condi¢des:
[...] é necessdrio que a corte ndo apenas afirme
que os seus argumentos sdo os argumentos do
povo: um nuiimero suficiente de pessoas deve, ao
menos no longo prazo, aceitar esses argumentos
por razdes de corre¢do. Somente pessoas racionais
sdo capazes de aceitar um argumento sob o
fundamento de que € sdélido ou correto. Isso
mostra que hd duas condicdes fundamentais para a
verdadeira representacdo argumentativa: (1) a
existéncia de argumentos s6lidos ou corretos, e (2)
a existéncia de pessoas racionais, ou seja, pessoas
que estdo aptas e dispostas a aceitar argumentos
solidos e corretos pela razdo de que eles sdo
s6lidos ou corretos.'” (ALEXY, 2005, p. 579-

T «An adequate concept of democracy must, however, comprise not only
decision but also argument.” (ALEXY, 2005, p. 579-580)

% «[...] the connection between the people and the parliament must not only be
determined by decisions expressed in elections and votes but also by argument.”
(ALEXY, 2005, p. 579-580)

% «[...] the representation of the people by the parliament is, at the same time,
volitional or decisional as well as argumentative or discursive.” (ALEXY, 2005,
p. 579-580)

100« ] representation and argumentation are not incompatible.” (ALEXY,
2005, p. 579-580)

O] it s necessary that the court not only claim that its arguments are the
arguments of the people; a sufficient number of people must, at least in the long
run, accept these arguments for reasons of correctness. Only rational persons are
able to accept an argument on the ground that it is correct or sound. This shows
that there are two fundamental conditions of true argumentative representation:
(1) the existence of sound or correct arguments, and (2) the existence of rational
persons, that is, persons who are able and willing to accept sound or correct
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580, tradugdo nossa)

Pelo visto, para a questio da “intromissdo” Robert Alexy oferece
a seguinte resposta: o juiz imaginario deve justificar a invasao no espaco
decisério reservado aos poderes Executivo e Legislativo apresentando
argumentos solidos e corretos para pessoas racionais...O juiz imagindrio,
entdo, deveria “corrigir o experimento corrigido”, expondo argumentos
mais sélidos e mais corretos que embasassem estimativas sobre o
impacto decorrente da satisfacdo da posi¢@o prestacional.

3.3.3 Alguns achados

O “experimento corrigido” € eivado de diversas deficiéncias, que
foram acima apontadas. Porém, ao menos em parte, o juiz imaginério
procurou pautar-se pelo modelo de direitos fundamentais defendido por
Robert Alexy, procedendo a uma fundamentacdo das premissas
utilizadas para a sua decisdo. E, se o juiz imagindrio seguiu a0 menos
em parte o modelo de direitos fundamentais de Robert Alexy, ¢é
conveniente especular se algumas deficiéncias do ‘“‘experimento
corrigido” s@o derivadas do modelo adotado.

Robert Alexy preconiza que, em determinados casos juridicos
problematicos, “[...] sdo necessdrias valora¢des que ndo sdo dedutiveis
diretamente do material normativo preexistente”, sendo que, no ambito
dos direitos fundamentais, “[...] a argumentacdo pratica geral torna-se
um elemento necessdrio do discurso” (ALEXY, 2008, p. 548 e 573).
Dessa forma, o discurso juridico no ambito dos direitos fundamentais
passa a ser contaminado pela argumentagéo pratica geral.102

Os efeitos dessa contaminagdo ficaram mais ou menos
evidenciados no experimento corrigido: sem ter como mensurar os graus
de afetac@o e a importancia dos principios colidentes mediante o recurso
a elementos do discurso juridico, caracterizado pela vincula¢do a lei, ao

arguments for the reason that they are sound or correct. (ALEXY, 2005, p. 579-
580)

"2 Diz Robert Alexy que os trés fatores vinculantes do discurso juridico - a lei,
os precedentes e a dogmadtica “[...] estipulam muito, mas também deixam muitas
questdes em aberto, o que constitui uma das vdrias explicagdes para o enorme
nimero de questdes juridicas polémicas. Nesses casos trata-se sempre, no final
das contas, daquilo que é comandado, proibido ou permitido, ou seja, de
questdes praticas. Quando ndo se pode encontrar uma resposta para essas
questdes somente com a ajuda do instrumentario especificamente juridico, resta
somente o retorno ao discurso pratico geral”. (2014, p. 88)
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precedente e a dogmadtica, o juiz imagindrio recorreu a argumentagio
empirica, o que ndo havia feito no “experimento falho”. Aventurou-se a
analisar pecas orcamentdrias, o que, alids, ¢ recomendado por parte da
doutrina brasileira: fala-se que pode haver o controle juridico e
jurisdicional sobre “[...] a quantidade de recursos a ser investida em
politicas publicas vinculadas a realizacdo de direitos fundamentais [...]”
(BARCELLOS, 2008, p. 146), e que “[...] pode e deve o Judicidrio, em
juizo de proporcionalidade sobre a omissdo administrativa, analisar a
prépria lei orcamentdria, como caminho argumentativo racional de
motivacdo da ponderacdo e da decisdo concreta” (ALMEIDA, 2013, p.
132). Além disso, o juiz imagindrio ousou consultar a literatura médica e
a fazer estimativas acerca do numero de portadores da doenca de
Niemann-Pick tipo “C” residentes no Brasil!

Pode-se criticar o juiz imagindrio por ter adotado uma
metodologia fuzzy ao apreciar o caso concreto, ou seja, por nao saber do
que estava falando ao abordar o problema complexo posto a sua
apreciacio, para parafrasear José Joaquim Gomes Canotilho.'” De todo
modo, a temdtica dos direitos sociais € desconcertante, pois é um
sistema juridico aberto tanto a conteddos normativos inerentes ao
sistema juridico quanto a conteidos normativos que lhe sdo
transcendentes. (CANOTILHO, 2008, p. 99-101)

Independentemente das criticas dirigidas contra o juiz imagindrio,
o fato é que o préprio modelo de direitos fundamentais de Robert Alexy
langa uma penumbra sobre o conteido dos direitos fundamentais. De
inicio, nos termos da teoria do suporte fitico amplo, uma ampla
variedade de posi¢des é incluida como direito fundamental prima facie;
no entanto, o que constitui o direito definitivo exigivel - que é o que
realmente interessa para o jurisdicionado - é moldado ou molddvel de
acordo com a aplicagdo da regra da proporcionalidade, bastando ao juiz
oferecer “argumentos s6lidos” para “pessoas racionais”’. Assim, ao invés
de tratar do processamento de frustracdes, o sistema juridico acaba por
potencializa-las.

A submissio de uma determinada demanda de prestacdo
jurisdicional ao teste da proporcionalidade significa aceitar que o Direito
nio mais oferece uma expectativa condicional “[...] no sentido de uma
relacdo se/entdo, entre conjuntos de fatos e consequéncias juridicas”, ao

' Diz o referido autor que “[...] a censura de ‘fuzzysmo’, langada aos juristas,
significa basicamente que eles ndo sabem do que estdo a falar, quando abordam
os complexos problemas dos direitos econdmicos, sociais e culturais”.
(CANOTILHO, 2008, p. 99)
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passo que afirmar que a garantia de determinada posicdo prestacional
depende do impacto que tal garantia pode causar nos principios
colidentes significa inserir a questdo das consequéncias de uma decisio
judicial no préprio processo de elaboracdo dessa decisdo, de forma que
o Direito deixa de proporcionar “[...] o desafogamento da aten¢do e da
responsabilidade das consequéncias da decisdo”. (LUHMANN, 1985, v.
2,p.27e31)

A inser¢do da argumentagdo pratica geral no discurso juridico
acaba contaminando este ultimo com critérios extrajuridicos que “[...]
incontrolavelmente, corrompem o processamento de casos juridicos de
acordo com critérios generalizados de constitucionalidade e legalidade,
concretizados jurisdicional e administrativamente”. Dado esse perigo de
corrup¢io do sistema juridico via insercdo da argumentagcdo pratica
geral no seu ambito, “O que deve existir € o seu fechamento
operacional, que € um pressuposto sist€émico para seu devido
conhecimento frente a um ambiente social altamente complexo”.
(CADEMARTORI; BAGGENSTOSS, 2011, p. 343)

Robert Alexy, ao dizer que “A vigéncia das normas de direitos
fundamentais significa que o sistema juridico é um sistema aberto em
face da Moral” (2008, p. 544), acaba por dar as condi¢cdes para uma
contaminagdo do sistema juridico que, enfraquecendo-o, redundard no
enfraquecimento da prépria protecdo conferida aos direitos
fundamentais. Sobre isso, comentam Luiz Henrique Cademartori e
Grazielly Baggenstoss:

Permitir a interferéncia de cdédigos alienigenas na
formacdo e ressonancia das decisdes judiciais
significa ndo s6 obstar a evolugdo do Direito e,
por conseguinte, da sociedade, como, igualmente,
promover a regressdo de seu movimento sistémico
e ndo confiar em seus elementos normativos
atuais, ja que o debate acerca de um utdpico dever
ser revela a incredibilidade do direito posto e
vigente. Tal contexto, agregado a
hipercomplexidade social e a auséncia de uma
moral Unica a sociedade, ocasiona o0
enfraquecimento do sistema juridico, o qual,
progressivamente, remanesce a mercé dos
interesses defendidos por outros cédigos, além de
propagar a sua auséncia de credibilidade. (2011, p.
356)

Os autores ainda aduzem que devem ser abandonadas “[...] as
possibilidades de entrelacamento entre o sistema juridico com a Moral
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e/ou Politica, o que é defendido pelo Neoconstitucionalismo [...]”, e que
¢ “[...] inconcebivel a perquiri¢do acerca do consenso do Direito com a
Justica ou com a Politica (o que representa o exame do sistema juridico
a partir de um ponto de vista externo), pois caracterizaria uma
desconstrucio do Estado de Direito”. (CADEMARTORI;
BAGGENTOSS, 2011, p. 356-357)

A perspectiva defendida por Luiz Henrique Cademartori e
Grazielly Baggenstoss parece ter sido comprovada pela experimentagdo
desenvolvida neste trabalho. Procurando seguir o modelo de direitos
fundamentais de Robert Alexy, o juiz imagindrio, ao apreciar um caso
envolvendo o direito a sadde, resolveu, no “experimento corrigido”,
ultrapassar o nivel do discurso juridico, buscando a justificacdo das
premissas de sua decis@o em codigos alienigenas. Ao fazé-lo, longe de
obter uma decisdo mais correta, obteve uma decisao tio ou mais
criticdvel que a tomada no “experimento falho”, apesar de seu esforco
argumentativo.'™ Pode-se dizer que o recurso a critérios extrajuridicos
foi uma espécie de confissdo da insuficiéncia dos critérios juridicos,
comprometendo a credibilidade do préprio sistema no qual a decisdo se
insere.

Em uma drea tdo sensivel como a do direito fundamental social a
saide, cuja dogmadtica ainda estd em vias de desenvolvimento, ndo
parece conveniente recorrer a modelos tedricos que embaralham o
ambito juridico com o ambito politico, moral ou econdmico. Como o
“experimento corrigido” insinua, o modelo tedrico de Robert Alexy
convida o jurista a sair do campo estreito do discurso juridico para
ingressar no campo mais largo do discurso pratico geral; porém, tdo
logo o jurista ingressa nesse campo, vé-se enredado no labirinto das
fundamentag¢des intermindveis, com apenas um conselho: apresente
argumentos solidos para pessoas racionais. O ganho oferecido por esse
modelo tedrico, que € essencialmente dar mais transparéncia as decisdes
ponderativas (AMANDI, 2012, p. 251), ndo parece compensar as perdas
que lhe sdo associadas.

Por tudo isso, é possivel afirmar, com base nesta limitada
investigacdo, que o modelo tedrico de Robert Alexy é inadequado para
balizar a delimita¢do judicial do direito fundamental social & saide no

104 . .~ . .~
A diferenga entre a decisdo do “experimento falho” e a decisdo do

“experimento corrigido” pode ser resumida da seguinte forma: enquanto a
primeira € criticdvel de forma superficial, por qualquer pessoa, a segunda é
criticdvel de forma profunda, por pessoas dotadas de saberes mais
especializados.
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Brasil. Como o experimento corrigido parece ter revelado, a aplicagio
desse modelo pode servir para dar uma aparéncia de fundamentacio a
escolhas arbitrarias do julgador, na pior das hipdteses, ou para expor
fundamentacdes altamente questiondveis e contaminadas por critérios
extrajuridicos, na melhor das hipéteses. Em um e outro caso o modelo
ndo se afigura promissor para consolidar a forma de delimitar
judicialmente o direito a saide no Brasil. A descoberta de um modelo
promissor constitui um novo problema para uma nova investigagz”io.lo5

1% Uma perspectiva que merece ser estudada é a de Luigi Ferrajoli, que propde

a constituicdo de instituicdes de garantia de direitos sociais infensas ao
comando e ao controle politicos, dotadas da mesma autonomia tradicionalmente
reconhecida as institui¢des judiciais. O autor propde, também, a formacdo de
uma especifica jurisdi¢cdo social ou de direito objetivo, destinada a detec¢do e a
prevencdo de lesdes ou descumprimentos de direitos sociais, e a vinculagdo de
receitas orcamentdrias em prol da satisfacdo de tais direitos. (FERRAJOLI,
2011, v. 2, p. 384-390)
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4 CONCLUSAO

A delimita¢do judicial do direito fundamental social a sadde
carece de critérios que lhe deem consisténcia, principalmente diante dos
riscos que envolve: de um lado, a “intromissdo” do Judicidrio em drea
tipicamente reservada a atuacdo dos outros poderes; de outro lado, a
“injustica”, consistente na outorga de prestacdes de sadde aos
demandados sem levar em consideracdo a sua universalizabilidade.
Neste trabalho, procurou-se verificar se o modelo tedrico de direitos
fundamentais de Robert Alexy era adequado ao enfrentamento desses
1iscos.

A primeira se¢do dedicou-se a tragar o panorama da delimitagdo
judicial do direito a saide no Brasil. Desenharam-se quatro posicdes
possiveis sobre a amplitude das prestacdes garantidas por esse direito:
duas “extremadas” - a que defende a amplitude em grau zero e a que
defende a amplitude em grau maximo - e duas “intermedidrias” - a que
defende a amplitude em grau limitado e a que defende a amplitude em
grau varidvel. Depois, expuseram-se trés julgamentos do Supremo
Tribunal Federal em que se tratou do direito prestacional a sadde: um,
em que se adotou uma perspectiva “generosa” sobre a abrangéncia do
direito; outro, em que se adotou uma perspectiva “restritiva’; e um
terceiro julgamento que pretendeu abrir uma terceira via entre as
perspectivas “generosa” e ‘restritiva”, mas que, na verdade, era uma
decisdo “generosa”. No final da primeira se¢do, abordaram-se as
questdes da “intromissdo” e da “injustica’, que cercam O
reconhecimento do direito a prestacdes de saide ndo previstas na
legislacdo infraconstitucional: o juiz, ao reconhecer em favor de alguém
o direito a uma determinada acdo ou servigo de satide com fundamento
direto na Constitui¢do, desconsiderando ou suprindo a intermediacio
legislativa, pode ser acusado de usurpar competéncias constitucionais do
Poder Executivo e do Poder Legislativo, sem levar em conta as
consequéncias nefastas de sua decisdo; a par disso, ao ndo levar em
conta a universalizabilidade da acfo ou servico de saide deferido no
caso concreto, pode o juiz conferir as pessoas que demandam em juizo
um tratamento privilegiado frente aos demais usudrios do sistema
publico de saude.

Na segunda se¢do apresentou-se o modelo tedrico de direitos
fundamentais de Robert Alexy. Destacou-se a importincia dada pelo
autor ao tema da argumentacdo juridica, revelando-se que, para ele, o
discurso juridico insere-se no conjunto maior do discurso pratico geral.
No ambito especifico dos direitos fundamentais, essa ligacdo entre o
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discurso juridico e o discurso pratico geral seria mais intensa, pois a
prépria previsdo de direitos fundamentais implicaria uma abertura do
sistema juridico em face da Moral. Na segunda secdo também foram
enumeradas as regras e formas do discurso pratico geral e as regras e
formas do discurso juridico que, nos termos da teoria do discurso de
Robert Alexy, delineiam o procedimento a ser observado para que uma
argumentacdo seja qualificada como correta. Enumeradas as regras do
discurso elaboradas por Robert Alexy, expuseram-se aspectos
destacados da sua ‘“‘teoria dos direitos fundamentais”, tais como a
distingdo entre regras e principios, o problema da restricdo a direitos
fundamentais e a questdo da determinacio do suporte fatico dos direitos
fundamentais, passando pela questdo da natureza principioldgica de tais
direitos, que leva a aplicagdo da regra da proporcionalidade, da lei da
colisdo, da lei do sopesamento e da férmula do peso. Tratou-se de forma
mais especifica da questdo dos direitos fundamentais sociais, expondo-
se a resposta geral dada por Robert Alexy para determinar o direito
fundamental social definitivo. Ao final da segunda secdo, indicou-se a
situagdo em que se reconhece um espago discriciondrio em favor dos
agentes politicos democraticamente eleitos na definicdo do direito
fundamental social definitivo, que é a situacdo em que a equacgfo
ponderativa ndo aponta claramente qual dos principios colidentes detém
precedéncia.

A terceira se¢do dedicou-se a realizar um teste do modelo tedrico
de Robert Alexy, para verificar seu funcionamento em um caso concreto
no qual se pleiteava uma determinada prestacdo de saide. Em primeiro
lugar, foram indicadas as caracteristicas do modelo que poderiam
influenciar nos resultados obtidos pelo experimento e que deveriam ser
“toleradas” para que o exercicio a ser realizado fosse possivel. Em
segundo lugar, realizou-se um “experimento falho”, no qual as
premissas da decisdo ndo foram fundamentadas; na sequéncia,
introduziram-se elementos corretores da “intromissdo” e da “injustica”
mencionadas na primeira se¢do, que correspondem a duas regras do
discurso elaboradas por Robert Alexy; introduzidos os elementos
corretores, procedeu-se ao experimento corrigido, no qual se buscou a
aplicacdo fiel do modelo tedrico de Robert Alexy na delimitacdo judicial
do direito a saide em um caso hipotético inspirado em um caso real. No
final da terceira secdo, teceram-se consideragdes gerais sobre o modelo
teérico de Robert Alexy, a partir das descobertas possibilitadas pelo
“experimento corrigido”.

O modelo tedrico de Robert Alexy propde que a determinagdo
dos direitos fundamentais definitivos, que sdo os direitos que realmente
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interessam aos jurisdicionados, passa pela aplicacdo da regra da
proporcionalidade, notadamente pela operacdo de sopesamento. No caso
do direito a saude, a adogdo desse modelo faz com que se encare a
amplitude prestacional desse direito como “varidvel”. Assim, em cada
caso concreto, haveria o risco de que, a depender dos principios eleitos
como colidentes e dos graus de afetacdo e de importincia a eles
conferidos, a prestacdo fosse reconhecida como devida ou ndo. Em cada
demanda seria renovada a incerteza acerca da exigibilidade do direito
prestacional. Isso ndo parece alvissareiro, a0 menos se se entende o
Direito como um instrumento de reducdo da complexidade social. Além
disso, a ado¢@o do modelo teérico de Robert Alexy, ao possibilitar a
contamina¢do do discurso juridico com critérios extrajuridicos, requer
do julgador uma disposicio para fundamentar que, por ser
demasiadamente custosa, talvez seja invidvel. Pior do que isso: ainda
que haja a disposicdo para fundamentar, uma fundamentacdo baseada
em critérios extrajuridicos, possibilitada pela abertura do discurso
juridico ao discurso prdtico geral, poderia ser indcua: apenas tornaria
uma decisdo judicial questiondvel sob o ponto de vista juridico uma
decisdo judicial questiondvel sob o ponto de vista pratico geral. Na
verdade, parece que a fundamentabilidade preconizada por Robert
Alexy falta uma teoria sobre o consenso.

Se se compreende o Direito como um espaco argumentativo em
que se busca satisfazer uma pretensdo de correcdo, sem limitacdes de
tempo, o modelo tedrico de Robert Alexy pode ser visto como um
caminho propicio para definir, em cada caso concreto, o que constitui
um direito fundamental social definitivo a sadde. Contudo, caso se
entenda que o Direito é um espaco no qual se tomam decisdes sobre
questdes sensiveis as pessoas, caso se entenda que o Direito € um meio
de reduzir frustra¢des e de confirmar expectativas, caso se entenda que a
previsibilidade das decisdes € um valor caro a jurisdicdo, o modelo
tedrico de Robert Alexy ndo parece um caminho promissor para balizar
a questdo da delimitacdo judicial do direito a satide.
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