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    Dedico este trabalho a todas as vidas perdidas para a COVID-19, suas famílias e também aos sobreviventes desta pandemia que deixou clara a indispensabilidade da adoção de políticas públicas de saúde baseadas em evidências científicas.


  




  

    APRESENTAÇÃO




    O presente é fruto da dissertação defendida com brilhantismo pela Mestre Júlia Tomás perante qualificada banca presidida pelo Prof. Dr. Platon Teixeira Filho do Programa de Mestrado em Direito e Políticas Públicas da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Goiás (PPGDP/UFG), o qual não só tenho a honra de integrar corpo docente; mas, também, servir-me de ideias fulcrais para o aprimoramento da Administração Pública e da prestação jurisdicional em Direitos Econômicos e Sociais, com destaque para o Direito à Saúde com estribo constitucional no art. 196, da CRFB/1988.




    Quando do convite para prefaciar a presente obra a honra convolou-se em um sadio orgulho em ver o resultado final de pesquisa acadêmica-profissional materializado neste livro; o que revela por si a honestidade e empenho intelectual da autora que, desde os primeiros dias de aula, revelou-se atenta ao intrincado problema da judicialização de Direitos Fundamentais e da escassez de recursos públicos quando da disciplina de Direito Financeiro e Políticas Públicas que ministramos conjuntamente aos Profs. Drs. Fabrício Motta e Leonardo Buíssa.




    Particularmente, essa é uma questão que nos aflige há mais de uma década quando ainda na representação judicial do Estado de Goiás respondia pelas informações em Mandado de Segurança (MS) e contestações em Ações Civis Públicas (ACPs); sem muitos argumentos de defesa ante a errante jurisprudência.




    Posteriormente, a partir de diferentes trabalhos jurídicos e de relações institucionais e governamentais (RIG), no âmbito do Conselho Nacional de Secretários da Saúde (CONASS), tive a oportunidade de melhor compreender as diferentes interfaces do problema na federação brasileira; o que não passou despercebido pela Júlia Maria quem, inclusive, frequentou seus fóruns de discussão em Brasília.




    Com maestria Júlia Tomás realiza com serenidade e profundidade análise empírica da judicialização da saúde mediante investigação de precedentes do STF e do STJ com sistematizado estudo de caso que muito contribui para o aprimoramento da prestação jurisdicional e racionalização de demandas.




    Júlia Tomás demonstra com propriedade que o STF e o STJ há muito já reconheciam a normatividade do direito fundamental à saúde e que essa premissa respaldou a intervenção judicial nas medidas eleitas pelos outros Poderes na concretização desse direito.




    Com a perspicácia que lhe é própria, Júlia Tomás demonstra que a banalização da judicialização da saúde trouxe contornos de ativismo judicial “...com distorções na efetivação do direito à saúde, mudando o foco da justiça social para a garantia de prestações a determinados indivíduos” a corroer a integridade do sistema.




    Felizmente, observa-se que o STF a partir da jurisprudência fixada nos últimos temas de Repercussão Geral sobre fornecimento de medicamentos, vem “sinalizando em suas decisões o reconhecimento da legitimidade e a importância das atividades executivas e legislativas na efetivação desse direito, além de recomendar a adoção de uma postura deferente dos juízes na concessão de prestações de saúde”, como bem reconhece a pesquisa.




    A partir dessa perspectiva, e com sólidas premissas fixadas, Júlia Tomás alcança conclusões precisas a melhor orientar a política pública de dispensação de medicamentos, bem como, o modo de racionalizar a macrolitigância ao que se trata, portanto, de leitura obrigatória para operadores do Direito à saúde com vistas a melhor conceber, executar e controlar tal política pública.




    Dos elogiosos e justos registros desta apresentação não me desincumbiria de tal mister sem não antes registrar a integridade de Júlia Tomás: pesquisadora incansável que com toda excelência cumpriu os requisitos para alcançar o título de Mestre em Direito e Políticas Públicas, mas, também, cultivou a boa amizade e admiração de colegas e professores transmitindo entusiasmo na produção científica com importantes contribuições; algumas das quais já publicadas no conceituado periódico internacional (B1) dos Cadernos Ibero-americanos de Direito Sanitário (CIADS).




    É nessa condição de amigo-professor que parabenizo Júlia Tomás pela pesquisa de fôlego que ora é compartilhada com o mercado editorial ao que me sinto muito seguro para recomendar a leitura do presente livro que muito contribuirá para o Direito à Saúde, sobretudo, nos tempos que vivemos! Boa leitura e muita saúde a todos!




    Brasília, 19 de setembro de 2021, aniversário de 31 anos do Sistema Único de Saúde (SUS)!




    LUCAS BEVILACQUA




    Doutor e Mestre em Direito Econômico, Financeiro e Tributário (USP)




    Professor Permanente do PPGDP/UFG




    Assessor de Ministro do STF


  




  

    PREFÁCIO




    O presente livro da competente mestra Júlia Maria Tomás dos Santos aborda temática de extrema importância para o cenário jurídico atual, mormente se considerarmos tempos de pandemia como os que vivemos atualmente. Fruto de profunda e dedicada pesquisa acerca do direito à saúde, a autora adentra não somente ao universo das decisões das cortes superiores, proporcionando acurado exame jurisprudencial, mas também – com precisa lupa – realiza diagnóstico da judicialização no estado de Goiás, oferecendo à comunidade jurídica goiana e brasileira um retrato do comportamento judicial a respeito do assunto examinado.




    A gloriosa trajetória acadêmica da mestra Júlia – para a qual tive a honra de contribuir singelamente como seu orientador no mestrado – é coroada agora com este irretocável texto, que demonstra a sua capacidade de contribuir para a pesquisa, e que também evidencia a carreira promissora que tem pela frente, para a nossa felicidade de poder contar com uma pesquisadora de mão cheia em solo goiano. Pela magnitude, extensão e profundidade, este livro se torna obrigatório para os estudiosos dos direitos sociais, e mais ainda imprescindível especialmente para os investigadores do tema do direito à saúde.




    A diligente autora desta iluminada obra inicia o seu belo texto preparando terreno sólido com encorpada base teórica para receber exclusiva pesquisa aplicada realizada em Goiás. Passeando com leveza e precisão por renomados autores do Direito e da Filosofia, Júlia Maria traz à baila textos cirúrgicos de estudiosos como Adeodato, Paulo Bonavides, Canotilho, Zagrebelsky, Robert Alexy e Barroso, entre tantos outros que contribuem para realizar o que chama de “interlocução entre as premissas teóricas e sua práxis”.




    Promovendo diálogo franco e honesto entre os autores selecionados, a autora se baseia na análise dos princípios a fim de enfrentar a problemática do direito à saúde, tratada como um direito fundamental. A jovem e promissora escritora, que certamente alcançará lugar de sucesso pela dedicação extrema com que realiza suas investigações, apresenta ao público pesquisa de rica valia para todos os que se interessam pelos direitos fundamentais. Um exame tão acurado, detalhado e profundo, como o realizado pela autora Júlia, é algo bastante raro. É realmente difícil encontrar numa dissertação tamanha robustez, tanto conteúdo e análise tão minuciosa.




    A partir de uma contextualização histórica do direito à saúde, que abarca análise das constituições brasileiras, de textos internacionais e do exame das instituições envolvidas, a obra apresenta profundas discussões acerca da evolução do direito em tela em território brasileiro. Debatendo relevantes questões como a reserva do possível, legalidade dos gastos e efetividade da judicialização, a pesquisadora escancara os problemas trazidos com o excesso de demandas e a falta de políticas públicas adequadas para tratamento das questões relacionadas à saúde no Brasil. Vale observar que a “reserva do possível” é muitas vezes usada como argumento falacioso e como limite à concretização de direitos sociais. Nem sempre não ter o necessário ao cumprimento de todos os direitos sociais em toda sua amplitude significa que nada pode ser feito. Enfim, a “reserva do possível” não pode se colocar como óbice intransponível à garantia do mínimo existencial e da realização de direitos fundamentais mais comezinhos.




    Ademais, além de trazer à baila discussões profundas do ponto de vista teórico, a autora descortina, mediante uma pesquisa documental extremamente cuidadosa, decisões de nossa Suprema Corte, revelando questões contemporâneas muito relevantes. De forma aprofundada, após seleção rigorosa, a mestra analisa diversas ações importantes, entre elas uma ADPF, várias ADIs e REs de maior repercussão. No âmbito do STJ, também examina com acuidade RESps de grande relevância. Com isso, consegue fazer um retrato fiel e atualizado da Jurisprudência de nossas cortes superiores que tratam da matéria. Portanto, a autora esmiúça as decisões judiciais mais relevantes e entrega ao leitor de bandeja uma radiografia cirúrgica dos julgamentos.




    Precisamos ser honestos. Encontrar o equilíbrio orçamentário e de gastos e ainda assegurar o direito à saúde a todos, sem faltar recursos para a educação e para outros direitos sociais, é um grande desafio. Em tempos de pandemia, mais ainda, a saúde ganha um protagonismo nunca visto e nos faz pensar todos os dias acerca da importância da saúde e sobre como é um privilégio simplesmente termos vida. Na verdade, estarmos vivos é um milagre! Não há educação, trabalho, lazer, ou qualquer outro direito social que faça sentido sem o nosso respirar.




    Definitivamente, o Estado brasileiro não pode se furtar a cumprir o comando constitucional de garantir saúde a todos, não somente pelo disposto em nossa Carta Magna, mas também diante de compromissos internacionais assumidos. O Brasil é signatário, por exemplo, do Pacto Internacional sobre Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, de 1999, da ONU, em que reconhece o direito das pessoas, incluindo os nossos concidadãos, de desfrutarem do mais elevado nível possível de saúde física e mental. Vale lembrar também do Protocolo de San Salvador, da Organização dos Estados Americanos, também ratificado pelo Brasil, que garante o direito à saúde a qualquer um, e especialmente assegura a extensão dos benefícios dos serviços de saúde a todas as pessoas sujeitas à jurisdição do Estado.




    Nessa esteira, apesar dos deveres e dos compromissos do Estado brasileiro, uma das conclusões que se pode perceber (não quero adiantar aqui os resultados que virão adiante – e somente falo aqui neste prefácio porque é facilmente perceptível), é que não há planejamento estatal para fazer face às despesas com medicamentos e tratamentos de saúde no Brasil.




    Porém, o meu papel aqui não é dar spoilers. Nada que disser substituirá o belo texto que está por vir. Por isso, paro por aqui. Não tenham dúvida (e podem me cobrar) que valerá cada minuto que dedicarem às páginas seguintes. Desejo, enfim, ótima leitura a todas e a todos!!!




    PLATON TEIXEIRA DE AZEVEDO NETO




    Juiz Titular de Vara do Trabalho no Tribunal Regional do Trabalho de Goiás




    Professor Adjunto de Direito Processual do Trabalho da Universidade Federal de Goiás




    Doutor em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais
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    INTRODUÇÃO




    O direito à saúde está reconhecido no plano internacional como direito humano1 e, no ordenamento jurídico brasileiro, como direito fundamental de aplicabilidade imediata.2 A Constituição Federal, por sua vez, remete sua concretização a políticas econômicas e sociais que objetivem a redução do risco de doenças e outros agravos, além de prever a integralidade e o acesso universal às ações e serviços de saúde.




    Até mesmo nesse sentido, a própria Carta de 1988 instituiu o Sistema Único de Saúde (SUS), detalhando suas competências, além de haver abordado diversos aspectos que integram o conteúdo desse direito, desde a instituição da competência comum da União, estados e municípios para prestar assistência em saúde até o estabelecimento de um piso mínimo a ser investido nessa área.




    Diante disso, o estudo do direito à saúde no contexto brasileiro não se limita a indagar acerca da fundamentalidade desse direito, que já está posta na Constituição. Sua interdisciplinaridade, no entanto, exige que se olhe adiante, buscando elementos em ramos do Direito como o Constitucional, o Administrativo, o Financeiro e o Tributário; engloba, ainda, o conhecimento de campos alheios à Ciência Jurídica, como a Medicina e a Gestão Pública, por exemplo, na busca por soluções e respostas à altura da complexidade inerente à sua efetivação.




    Isto é, no Brasil a saúde é um direito que conta com ampla estruturação, por meio da qual se busca disponibilizar serviços e insumos à população. Uma breve leitura do rol de competências do SUS,3 previsto na Constituição Federal, e da Anvisa, presente na Lei nº 9.782, de 1999,4 é capaz de indicar a abrangência e a complexidade em torno à arquitetura do direito à saúde no País.




    Essa arquitetura, que consubstancia uma política pública de saúde, é entendida como um agrupamento de ações e decisões intencionais e coerentes, coordenadas pelo Estado, que são tomadas por organizações da sociedade e órgãos públicos com a finalidade de enfrentar um problema político, que é a efetivação do direito à saúde (SCHMIDT, 2018).




    Todavia, o SUS, apesar de lograr êxito na prestação de diversos serviços, como a imunização da população, o transplante de órgãos e a criação de programas de assistência à saúde da família, além de haver sido elogiado, inclusive pela Organização Mundial da Saúde (OMS),5 ainda enfrenta desafios na busca pela prestação integral de serviços de saúde e da cobertura universal da população.




    A par desses elementos, a exigibilidade jurídica desse direito, o reconhecimento de sua dimensão individual e a ampla possibilidade de controle judicial culminaram no fenômeno conhecido como “judicialização da saúde”, que implica no deslocamento do debate sobre a efetividade do direito à saúde das esferas administrativas para o Poder Judiciário.




    A crescente intervenção judicial nessa área, em decorrência da judicialização de demandas de saúde – o que se dá, nas mais das vezes, por meio de ações individuais – agrega a esse cenário mais um fator de complexidade. Isso porque esse controle judicial tem repercussões que ecoam na atividade do Poder Legislativo, do Poder Executivo, dos órgãos e entidades responsáveis por prestar serviços de saúde e, como não poderia deixar de ser, no cotidiano da população brasileira, que depende das ações e serviços disponibilizados pelo SUS.




    Assim, no estreito limite das ações judiciais – que, em sua grande maioria, analisam o interesse de determinado indivíduo que pleiteia algum medicamento ou insumo de saúde – o cotejo entre a exigência de recursos financeiros, humanos e materiais para dar efetividade ao direito à saúde e a premissa de que se trata de direito juridicamente vinculante e exigível, entende-se, na maioria das vezes, como um conflito entre a reserva do possível e a normatividade do direito à saúde. Em razão disso, a solução para esses casos, em geral, passa primeiramente pelo sopesamento, técnica de solução de conflitos normativos proposta por Alexy (2008a e 2008b) e pela verificação da violação do núcleo essencial dos direitos à saúde e à vida.




    Considerado esse cenário, a pesquisa teve por objetivo precípuo compreender os limites e as possibilidades da intervenção judicial em matéria de saúde, buscando identificar os padrões de diálogo do Poder Judiciário na apreciação dessas demandas, e, a seguir, avaliar concretamente o perfil da judicialização da saúde assim como suas repercussões. Ou seja, a pesquisa se valeu de elementos teóricos e empíricos para oferecer uma contribuição não somente acadêmica, mas que, em alguma medida, pudesse informar a execução desse direito.




    Contudo, ante a complexidade do tema, alguns recortes metodológicos se fizeram necessários para viabilizar o estudo realizado. Nesse sentido, o objetivo da pesquisa foi subdivido em três:




    1) Analisar a aplicação da teoria da ponderação de princípios de Alexy em matéria de saúde no âmbito do Supremo Tribunal Federal (STF) e Superior Tribunal de Justiça (STJ);




    2) Demonstrar que o reconhecimento da dimensão individual do direito à saúde não deve servir de fundamento para o ativismo judicial, mas como argumento que legitime a intervenção judicial em casos nos quais se demonstre que os demais Poderes falharam na garantia desse direito e, enfim;




    3) Mapear o perfil da judicialização da saúde no Estado de Goiás.




    A ideia, portanto, foi primeiramente, por meio de revisão bibliográfica, organizar conceitos e premissas que envolvem o debate teórico acerca do direito à saúde, do que se ocuparam os dois primeiros capítulos.




    No primeiro capítulo, isso foi feito através da retomada dos principais pontos da Teoria dos Princípios de Alexy (2008a, 2008b, 1993, 1999), em um diálogo com as lições de outros autores que interpretaram e criticaram essa teoria, como Virgílio Afonso da Silva (2017) e Humberto Ávila (2008). Da mesma forma, com o cotejo entre os pressupostos dessa Teoria e os da classificação ternária das normas constitucionais, feita por José Afonso da Silva (2009), verificando a (in)compatibilidade entre ambas.




    No segundo capítulo foi explorada a ideia do direito à saúde como uma norma programática, buscando uma significação contextualizada dessa ideia, ao que se denominou “programaticidade do direito à saúde”. Para tanto, foi feita uma breve retomada histórica da afirmação desse direito, subsidiada por autores como Mendes (2015) e Sarlet (2015), além de uma digressão sobre os regimes dos direitos sociais, conforme sua dimensão.




    Além disso, analisaram-se os elementos caracterizadores do direito à saúde com base nas disposições da Constituição Federal, desde a universalidade e a integralidade, passando pela legalidade dos gastos públicos com sua efetivação, até a leitura que se faz da discricionariedade administrativa, no contexto do pós-positivismo. Aqui, destacaram-se as lições de autores como Élida Graziane (2015), Justen Filho (1999) e Binenbojm (1997).




    Superada essa fase, a pesquisa se ocupou da análise empírica do problema analisado. Isso foi feito, primeiramente, pelo levantamento de uma base de dados composta por precedentes do STF e STJ em matéria de saúde. Por meio do método de estudo de caso, esses julgados foram analisados e divididos em quatro subtópicos: limites e possibilidades da judicialização da saúde; competência e financiamento da saúde pública; políticas públicas de saúde; o direito à saúde no contexto da pandemia causada pela disseminação do coronavírus.




    Os resultados dessa análise estão expostos no terceiro capítulo, que é o mais extenso do trabalho, em razão da grande quantidade de decisões levantadas. A ideia, aqui, é fornecer um panorama da leitura que o STF e o STJ fazem do direito à saúde, abordando julgamentos que debateram assuntos pertinentes à sua judicialização e efetivação no Brasil.




    A título de exemplificação, neste capítulo se encontram desde as análises de julgados como a ADPF nº 45, que estabeleceu as bases para o controle judicial de políticas públicas, a ADI 5.501, responsável por suspender a eficácia da lei que liberou o uso da fosfoetanolamina sintética (conhecida como “pílula do câncer”), os Recursos Extraordinários que analisaram a possibilidade de concessão judicial de medicamentos de alto custo não inclusos nas listas do SUS, até a análise de ADIs que debateram temas como competência e financiamento da saúde pública.




    Estes três primeiros capítulos objetivaram cumprir os dois primeiros objetivos desta pesquisa.




    O quarto e último capítulo, por sua vez, ocupou-se do terceiro e último objetivo que esta pesquisa se propôs a alcançar, que é a apresentação de um panorama da judicialização da saúde no Estado de Goiás. Isso foi feito por meio da coleta e análise estatística de dados extraídos de ações judiciais que tramitaram desde 2016 e até 2019 envolvendo o Estado de Goiás.




    Neste último capítulo, é apresentado o perfil das demandas judiciais de saúde no Estado de Goiás, bem como de seus respectivos requerentes através de informações como: comarca com maior incidência de ações, tipo de ação mais utilizada, porcentagem de liminares deferidas, renda e profissão dos requerentes, medicamentos mais solicitados, entre outros.




    Assim, o propósito geral deste estudo é oferecer uma contribuição ao debate sobre o direito à saúde que aporte, para além de elementos teóricos, dados e digressões baseadas em estudos empíricos que permitam contemplar as repercussões práticas da judicialização desse direito.




    




    

      

        1 O artigo 25 da Declaração Universal de Direitos Humanos traz a saúde em seu rol de garantias. Além disso, o artigo 10 do “Protocolo de San Salvador” (protocolo adicional à Convenção Americana sobre Direitos Humanos em matéria de direitos econômicos, sociais e culturais, adotada pelo Brasil em 1992) prevê o direito à saúde, além de indicar medidas a serem tomadas para a sua efetivação.


      




      

        2 Vide artigos 5º, § 1º, 6º e 196, da Constituição de 1988 da República Federativa do Brasil.


      




      

        3 Vide artigo 200, da Constituição Federal.


      




      

        4 Vide artigos 6º até 8º, da Lei nº 9.782, de 1999.


      




      

        5 Vide: Blog da Saúde (2020) e UNA-SUS (2016).


      


    


  




  

    CAPÍTULO 1 - NORMAS, PRINCÍPIOS E REGRAS: UMA ANÁLISE SISTEMÁTICA




    1.1 Normas e distinção entre o texto e o conteúdo




    A norma jurídica pode ser entendida como o resultado de uma escolha deliberada diante dos fatos em função da tensão de valores, sendo, assim, uma valoração de fatos tidos como relevantes em determinado contexto por determinada sociedade (REALE, 1994). Do ponto de vista formal, pode ser vista como uma proposição prescritiva, isto é,




    [...] um conjunto de palavras que tem um significado como um todo. A forma mais comum de uma proposição é o que na lógica clássica se chama julgamento, que é uma proposição composta por um sujeito e um predicado, unidos por um vínculo (S e P). Mas nem toda proposição é um juízo. Por ex.: “Veja!” “Quantos anos você tem?” são proposições, mas não juízos. Da mesma forma, é necessário distinguir uma proposição de seu enunciado. Por “enunciado”, quero dizer a forma gramatical e linguística em que um determinado significado é expresso, de modo que a mesma proposição pode ter enunciados diferentes, e o mesmo enunciado pode expressar proposições diferentes. (BOBBIO, 1958, p. 76).




    Segundo a concepção cultural do Direito de Radbruch (2004, p. 41), o Direito seria uma manifestação cultural, ou seja, um fato relativo a um valor, de forma que seu conceito seria cultural, isto é, “um conceito de uma realidade referida a valores, uma realidade cujo sentido é o de estar a serviço de valores”.




    Em síntese, “o Direito deve ser concebido como um sistema criado pelo homem, num dado momento histórico e conforme as necessidades sociais, para a realização da justiça, entendida esta como realizadora de igualdade [...]” (Azevedo Neto, 2017, p. 32).




    Todavia, a circunstância de que a valoração moral seja a ponte entre o fato e a norma não autoriza a conclusão de que o direito se confunde com a moral. Com efeito, o direito seria apenas uma parcela mínima da moral, entendida como obrigatória para o convívio social, de maneira que seria concebível, hipoteticamente, a existência de atos lícitos, mas imorais, ou de atos ilícitos, mas que se adequem à moral (REALE, 1993).




    Ademais, a norma não se resume aos dispositivos legais que a carreiam, isto é, os textos ou conjunto de textos não são as normas, mas antes o sentido produzido por meio de sua interpretação. Nesse sentido, as normas seriam o resultado da interpretação, enquanto o texto seria o objeto da interpretação, sendo concebível, em tese, a existência de uma norma sem o correspondente dispositivo legal e vice-versa (ÁVILA, 2008).




    Portanto, normas não são os significantes (ou signos) que as expressam, mas os significados (conteúdos) daqueles preceitos, que são determinados por meio de um movimento fato-interpretação-fato, ou seja, os fatos inspiram a interpretação da norma que, uma vez estabelecida, destina-se a incidir nos fatos futuros (ADEODATO, 2011).




    A partir desse raciocínio inicial já é possível antecipar um contraponto a uma das críticas feitas por Ávila (2008) à teoria de Alexy (2008a, 2008b), na qual ele afirma que as regras também poderiam ser sopesadas, uma vez que, em sua aplicação, há que se levar em conta as circunstâncias fáticas e o contexto no qual se insere a regra interpretada. Em verdade, considerar as circunstâncias fáticas e o contexto que circunda as regras no ato de aplicá-las nada mais é do que interpretá-las.




    Isto é, levar em conta as circunstâncias fáticas e jurídicas que orbitam no entorno de uma norma (seja ela regra ou princípio) não descaracteriza sua estrutura de direito prima facie (princípio) ou de direito definitivo (regra), o que será identificado por meio da atividade hermenêutica. Nesse sentido, “a distinção entre regras e princípios só se efetiva ao fim da interpretação. Se o intérprete imaginava algo e, depois, concluiu por algo diverso, isso em nada muda a proposta de distinção entre regras e princípios” (SILVA, 2017, p. 57, nota de rodapé nº 45). Sendo assim, a distinção entre regras e princípios não reside na dificuldade de sua interpretação ou na vagueza de seus termos, mas em suas estruturas, que são distintas. Esse ponto será retomado de maneira mais aprofundada mais adiante (SILVA, 2017).




    Ainda com respeito à interpretação das normas, atualmente essa atividade hermenêutica ganha especial relevo, já que constitui fator determinante para a apreensão do significado e alcance das normas. Segundo Bataglia, numa tradução livre, “o momento da interpretação vincula a norma geral às conexões concretas, conduz do abstrato ao concreto, insere a realidade no esquema” (BATTAGLIA, 1951, p. 145).




    A interpretação, portanto, não é mais uma operação voltada para o reconhecimento da vontade contida na norma jurídica (teoria objetivista) ou pretendida pelo legislador (teoria subjetivista), por meio uma postura conservadora nos moldes da hermenêutica clássica, mas é um procedimento que busca extrair do texto a aplicação que mais se coadune com a eficácia social da norma (BONAVIDES, 1997).




    Todavia, a integração dos valores sociais ao sistema jurídico tem que se dar com o mínimo prejuízo possível à juridicidade da Constituição e ao Estado de Direito. Isso porque a abertura do Direito para influxos dos sistemas social, político e econômico não pode culminar no comprometimento do próprio Estado de Direito e da imperatividade das leis (BONAVIDES, 1997).




    Muitas vezes, inclusive, o direito servirá como instrumento de intervenção nesses outros sistemas, como é o caso das leis que regulam atividades econômicas, por exemplo. E, assim, a imperatividade das leis (em sentido amplo) não pode perder seu espaço em razão da influência recíproca que esses campos exercem entre si.




    Especificamente sobre os direitos sociais constitucionais – dentre os quais se insere o Direito à saúde, fio condutor deste trabalho – Canotilho, em crítica contundente, adverte:




    [...] paira sobre a dogmática e teoria jurídica dos direitos econômicos, sociais e culturais a carga metodológica da vaguidez, indeterminação e impressionismo que a teoria da ciência vem apelidando, em termos caricaturais, sob a designação de “fuzzismo” ou “metodologia fuzzy”. [...] Em toda a sua radicalidade, [...] a crítica lançada aos juristas significa basicamente que eles não sabem do que estão a falar quando abordam os complexos problemas dos direitos econômicos, sociais e culturais. [...] Assim, não surpreende o fato de que a problemática dos direitos sociais tenha sido deslocada, em grande parte, para as teorias da justiça, as teorias da argumentação e as teorias econômicas do direito. (CANOTILHO, 2004, p. 98-100).




    Constata-se, portanto, que o diálogo entre o Direito e os outros campos do conhecimento não se dá sem dificuldades, já que, apesar de aproximar o Direito da sociedade em que está inserido, traz para o âmbito jurídico problemas complexos e interdisciplinares que não têm uma solução unívoca dada pela ciência jurídica.




    Bonavides (1997) alerta, ainda, que os métodos modernos de interpretação podem exercer papéis distintos conforme se insiram no contexto de países desenvolvidos ou no contexto de países em desenvolvimento, isto é, a aplicação das normas nestes últimos requereria uma interpretação mais arrojada no intuito de dar concretude a um Estado Social, ao passo que naqueles, seria concebível a retomada dos métodos clássicos e mais conservadores de interpretação da norma. Assim,




    É nestes [países em desenvolvimento] que os [...] métodos aplicados [...] exercem sua máxima função estabilizadora com relação aos sistemas políticos, fazendo exequível a possibilidade de o Estado Social compadecer-se com o Estado de Direito num regime de equilíbrio.[...] No constitucionalismo da Sociedade pós-industrial [em países desenvolvidos], porém, dotada já de altos níveis de estabilidade, e onde a Sociedade, ao despolitizar-se, recobra [...] uma certa margem de autonomia perante o Estado, é possível vislumbrar a saudável eventualidade de um retorno aos velhos e comprovados métodos da hermenêutica jurídica tradicional, porquanto as relações sociais já se acham ali cimentadas num Estado de Direito. (BONAVIDES, 1997, p. 444-445).




    Cabe pontuar que, assim como devem ser observadas, na hermenêutica, as diferenças históricas e sociais que se apresentam no contexto em que estão inseridas as normas, ou seja, conforme sejam aplicados seus métodos6 em países desenvolvidos ou em países em desenvolvimento, para a aplicação da teoria dos princípios de Alexy também devem levar-se em conta os diferentes contextos do lugar em que nasceu a teoria – Alemanha – e o de sua aplicação, no Brasil.




    A par dessas considerações, Alexy (2008a, 2008b) propõe que as normas sejam subdivididas em duas categorias: as regras e os princípios. Ambas se caracterizariam como normas, uma vez que se ocupariam do dever ser, localizando-se no plano deontológico e podendo exprimir ordem, permissão ou proibição. Todavia, iriam diferenciar-se em sua estrutura e maneira de aplicação. Os princípios consubstanciariam direitos prima facie, cujo conteúdo definitivo só poderia ser determinado no caso concreto, ao passo que as regras já seriam em si direitos definitivos. Os tópicos seguintes irão abordar mais detalhadamente cada uma dessas espécies normativas.




    1.2 Princípios: da universalidade e abstração ao mandamento de otimização




    O termo princípios teve sua gênese na geometria, remetendo à ideia de premissas iniciais de um ramo do conhecimento, isto é, premissas que estatuem verdades ou pressupostos objetivos. Picazo ressalva, “sem embargo, o certo é que os princípios nem sempre são verdades enquanto afirmações pertencentes ao mundo do ser. São normas jurídicas e, por conseguinte, expressam formulações pertencentes ao mundo do dever ser” (PICAZO, 1983, p. 1267-1268, tradução livre).




    No campo do direito, o conceito de princípio passou por modificações ao longo do tempo, conforme se alterava seu conteúdo. Atualmente, a sua normatividade jurídica é amplamente aceita,7 o que implica admitir que princípios impõem deveres e obrigações jurídicas de maneira imediata, ou seja, sem a necessidade de edição de leis ou atos normativos que intermedeiem sua aplicação.




    Há, todavia, um grau mais elevado de dificuldade na aplicação dessa premissa aos direitos sociais, especialmente no contexto de países em desenvolvimento marcados pela desigualdade social, como é o caso do Brasil. Isso se dá muito em razão do caráter prestacional dessa categoria de direitos, o que sujeita sua concretização, além de outros fatores, à disponibilidade financeira de dinheiro público.




    De um lado, os princípios estabelecem obrigações juridicamente vinculantes, de maneira que sua concretização é imperativa, consubstanciando um dever juridicamente exigível. De outro lado, a concretização desses deveres jurídicos envolve uma série de fatores extrajurídicos, alheios ao Direito.




    Tomando o caso do direito à saúde, por exemplo, no Brasil sua materialização passa pela organização do Sistema Único de Saúde (SUS). E, como já indica o próprio conceito do verbete “sistema”, essa instituição se vale, em sua atividade, de conhecimentos científicos de áreas diversas,8 como medicina, química e administração, por exemplo. Além de cuidar de uma grande variedade de “nichos” que compõem o “sistema” de saúde, abarca desde os testes que confirmem a segurança de um medicamento para o organismo humano, passando por atendimentos clínicos, até o atendimento de situações emergenciais. Além disso, por se tratar de um sistema nacional, requer um nível elevado de planejamento e organização que possibilite oferecer continua e progressivamente prestações de saúde de maneira isonômica a todos os cidadãos brasileiros.




    Todos esses elementos indicam que a concretização de um princípio – como é o caso da saúde como um direito prima facie – passa por um processo muito mais amplo e interdisciplinar do que o reconhecimento jurídico de sua normatividade. Essa é uma premissa que norteia todo o desenvolvimento da análise levada a efeito nesta pesquisa, que busca abordar o direito à saúde tanto sob um aspecto dialógico entre os subsistemas do Direito – administrativo, constitucional e financeiro, por exemplo, – como sob um viés interdisciplinar, dando especial atenção às políticas públicas que buscam materializar esse princípio jurídico.




    Após essa contextualização inicial, cumpre retomar o desenvolvimento histórico do conteúdo dos princípios, o que permitirá a análise crítica sobre as repercussões práticas da adoção de uma ou outra concepção acerca dos princípios jurídicos. De fato, é possível dividir o conteúdo dos princípios em três fases, a jusnaturalista, a positivista e a pós-positivista.




    Na primeira fase – a jusnaturalista – os princípios expressavam a ideia de justiça, sendo caracterizados por sua universalidade e abstração. Eram verdadeiros axiomas jurídicos derivados de verdades advindas de leis divinas e humanas (FLOREZ-VALDEZ, 1990). Axiomas, por sua vez, são proposições evidentes que dispensam comprovação. Em razão disso, são aceitos como uma máxima que, apesar de não ser necessariamente uma verdade, torna-os universalmente aceitos.9




    Essa fase é marcada pelos influxos da filosofia e da religiosidade cristã que influenciaram, em alguma medida, no reconhecimento de uma dignidade que seria inerente à condição humana, independentemente de circunstâncias externas, premissa que, por sua vez, levou ao reconhecimento da igualdade entre os homens. Um excerto da Bíblia que representa bem essas ideias é a declaração de igualdade em São Paulo (Gálatas, 3,28): “Não há judeu nem grego, não há varão nem mulher, pois todos vós sois um em Cristo Jesus” (MENDES; GONET BRANCO, 2015).




    Portanto, nota-se que os valores da dignidade da pessoa humana, da liberdade e da igualdade entre os homens, encontram suas raízes na filosofia clássica, especialmente na greco-romana e no pensamento cristão (SARLET, 2015).




    Já na fase seguinte, a positivista, a busca pela segurança jurídica e por meios racionais de limitar os poderes das classes soberanas em face dos cidadãos comuns deu o tom da construção do raciocínio jurídico daquele momento.




    Com efeito, o positivismo jurídico nasce como um movimento opositor ao jusnaturalismo, colimando conferir objetividade ao sistema jurídico, afastando-o da religiosidade, limitando o poder do soberano e concebendo-o como uma produção da racionalidade humana. O instrumento eleito para cumprir tais desideratos foi a lei como “expressão da vontade geral”,10 positivada por meio de um processo parlamentar representativo (BARROSO, 2007).




    Nesse momento, os princípios foram inseridos nos Códigos, abandonando o posto de fundamento das leis e transformando-se em fonte normativa subsidiária. O direito positivado passou a ser, assim, o locus de nascimento dos princípios, e não mais o Direito Natural (FLOREZ-VALDEZ, 1990). Nesse sentido, os princípios não eram dotados de normatividade autônoma, mas exerciam função subsidiária e complementar em relação às leis, servindo como “tapa buracos” do sistema legal, na expressão de Schier (2005).




    Os princípios eram vistos como normas que, em razão de seu conteúdo político ou com proclamação de boas intenções, contaminavam as verdadeiras normas jurídicas e não poderiam ser alegados perante um juiz. Em razão disso, ocupavam posição periférica no direito (ZAGREBELSKY, 2007).




    Nesse momento, a centralidade da lei se justificava, pois ela era tida como o instrumento jurídico capaz de limitar o poder do rei soberano em favor das liberdades individuais dos cidadãos, marcando, assim, a transição da Idade Média e suas monarquias absolutistas para a Idade Moderna e o governo das leis. A partir de então, somente a lei poderia legitimamente impor obrigações às pessoas (MENDES; COELHO; BRANCO, 2007).




    Kelsen (2000), expoente desse movimento positivista, considerava que a importância da autonomia do Direito era tal que não havia espaço para digressões acerca da justiça de determinada regra. Em verdade, se o conteúdo de algum mandamento estivesse positivado, bastava essa característica (positivação) para ser tido como justo.




    O critério de definição do que era justo ou injusto era, portanto, procedimental. Uma vez que a norma fosse aprovada conforme as regras do processo legislativo formal, sua soberania estava assegurada, fator que cumpria a função de segregar o direito dos dogmas religiosos e das ordens do soberano.




    Todavia, essa concepção permitiu que normas injustas, por serem formalmente legítimas, fossem aplicadas pelos julgadores, independentemente de suas repercussões práticas. Fernandes e Bicalho (2011) trazem como exemplos de normas desse gênero as leis fascistas, na Itália, as leis nazistas, na Alemanha, ou mesmo os Atos Institucionais da ditadura militar (1964-1985), no Brasil. Além disso, “A escravidão, [...] as limitações aos direitos políticos das mulheres e outras aberrações estiveram amparadas por normas, o que denota a incorreção de uma análise meramente positivista do Direito” (AZEVEDO NETO, 2017, p. 30).




    Para Barroso (2007), essas situações evidentemente injustas, se não ocasionadas, ou ao menos não impedidas pela visão positivista do Direito, resultaram na decadência desse movimento legalista, especialmente após a Segunda Guerra Mundial.




    Um primeiro movimento dos juristas diante dessa realidade foi o de amenizar o rigor do legalismo positivista agregando elementos valorativos ao critério procedimentalista formal para aferição da validade da lei. Nessa linha, é possível citar o positivismo inclusivo11 e o positivismo crítico, a exemplo de Ferrajoli, que desenvolve uma teoria baseada na constitucionalização do direito, mas defende que não existe uma necessária vinculação entre direito e moral (FIGUEROA, 2009).




    Hart (1996), mais adiante, ao responder a críticas feitas por Dworkin à sua teoria, mitigou o viés positivista exclusivo de seus estudos ao admitir que princípios morais ou valores substantivos fossem agregados como critério de aferição da validade de uma norma, o que caracterizou como positivismo suave ou positivismo soft. Curiosamente, Dworkin – um pós-positivista – foi quem sucedeu a Hart – um positivista – na cadeira de jurisprudence em Oxford (MACEDO JÚNIOR, 2017).




    Na fase seguinte, o pós-positivismo deu um passo adiante no estreitamento da ligação entre direito e moral. Com efeito, foi constatada a necessidade de se estabelecerem parâmetros valorativos para a aplicação das leis, evitando, assim, que injustiças com formato de lei continuassem a ser legitimadas. Entendia-se então que “se não houver na atividade jurídica um forte conteúdo humanitário, o direito pode servir para justificar a barbárie praticada em nome da lei [...], o legislador, mesmo representando uma suposta maioria, pode ser tão opressor quanto o pior dos tiranos” (MARMELSTEIN, 2008, p. 10).




    Bonavides (1997, p. 237) leciona que, nesse momento, admitiu-se a “hegemonia axiológica dos princípios, convertidos em pedestal normativo sobre o qual se assenta todo o edifício jurídico dos novos sistemas constitucionais”, cenário bastante diferente do movimento anterior – o positivismo. Aqui, os princípios deslocam-se de dentro dos Códigos para permearem todo o sistema jurídico, especialmente as Constituições.




    Como será demonstrado adiante, Alexy, em sua proposta de distinção estrutural entre regras e princípios, admite que um princípio esteja topologicamente localizado em qualquer espécie normativa, já que a definição de um princípio como tal se dá em razão de sua estrutura de direito prima facie e não se sua inserção em determinada categoria de lei. Esse assunto será abordado mais detidamente adiante (SILVA, 2017).




    Enfim, é aqui que ganha ênfase o ideário da normatividade principiológica, já que ele não mais se cingia aos Códigos, mas foi elevado ao patamar constitucional, saindo da esfera do direito privado para permear os estudos juspublicistas.




    Sintetizando essa elevação jurídica dos princípios, Bonavides esclarece:




    Dantes, na esfera juscivilista, os princípios serviam à lei, dela eram tributários, possuindo no sistema o seu mais baixo grau de hierarquização positiva como fonte secundária de normatividade.




    Doravante, colocados na esfera jusconstitucional, as posições se invertem: os princípios, em grau de positivação, encabeçam o sistema, guiam e fundamentam todas as demais normas que a ordem jurídica institui e, finalmente, tendem a exercitar aquela função axiológica vazada em novos conceitos de sua relevância. (BONAVIDES, 1997, p. 263).




    Há quem argumente que o pós-positivismo é uma releitura do jusnaturalismo,12 todavia ambos os movimentos jusfilosóficos não se confundem. Com efeito, a autonomia do pós-positivismo é caracterizada principalmente por dois fatores: primeiramente, ela se afasta do positivismo ao defender a necessidade de um diálogo entre direito e moral e, em segundo lugar, por sustentar-se em propostas que buscam racionalizar os processos decisórios. É nesse momento que os parâmetros valorativos serão confrontados com as leis,13 distinguindo-se, assim, do jusnaturalismo (MOREIRA, 2008).




    Existem, ainda, autores que argumentam que o pós-positivismo é a base teórica, ou o substrato filosófico, do neoconstitucionalismo. Este, por sua vez, seria um novo movimento teórico do estudo constitucionalista surgido no contexto pós-ditatorial em países como Itália, Portugal e Brasil, consubstanciando uma reformulação da metodologia constitucionalista.




    Barroso (2007) explica esse raciocínio ao aduzir que o pós-positivismo constitui o marco teórico desse novo direito constitucional, uma vez que ele reformula as bases do constitucionalismo moderno, como a teoria da norma, pela admissão da normatividade principiológica; a teoria das fontes, quando os princípios passam de fontes secundárias a fontes primárias do direito; e a teoria da interpretação, que traz o enfoque do direito constitucional para a hermenêutica jurídica como meio de racionalizar o diálogo intersubjetivo travado nas decisões judiciais.




    Alexy (2008b) afirma que a teoria dos princípios proposta por ele, inserida no pós-positivismo, proporciona bases adequadas para que se questionem as teses positivistas que sustentam a separação entre Direito e moral. Nesse sentido, a positivação dos direitos fundamentais, segundo alega o autor, serviu como elemento de interlocução entre Direito e moral, permitindo com que esta última fosse inserida no sistema jurídico através de mecanismos racionais.




    Percebe-se, portanto, a intenção do pós-positivismo de superar dogmas positivistas como, por exemplo, o prestígio absoluto das leis transcrita nos Códigos, direcionando o enfoque para os princípios insertos, principalmente, nas Constituições. Assim,




    Ainda que a generalidade dos princípios seja diversa da generalidade das regras, tal como o demonstra Jean Boulanger, os princípios portam em sim o pressuposto de fato (Tatbestand, hipótese, facti species), suficiente à sua caracterização como norma. Quanto à estatuição (Rechtsfolge), neles também comparece, embora de modo implícito, no extremo completável com outra ou outras normas jurídicas, tal como ocorre em relação a inúmeras normas jurídicas incompletas. Estas são aquelas que apenas explicitam ou o suposto de fato ou a estatuição de outras normas, não obstante, configurando norma jurídica na medida em que, como anota Larenz, existem em conexão com outras normas jurídicas, participando do sentido de validade delas. (GRAU, 1990, p. 125).




    Dworkin (2002), reforçando o ataque às premissas positivistas, resume esse pensamento ao dizer que é necessário que se abandone o positivismo, tomando os princípios como Direito, ou seja, como normas juridicamente vinculantes.




    As teorias desenvolvidas por ambos os teóricos, Alexy e Dworkin, apresentam várias semelhanças, como, por exemplo, a aceitação dos princípios como norma jurídica, e isso se dá em razão da incorporação das sugestões de Dworkin à teoria de Alexy. Todavia, elas divergem em pontos relevantes (BONAVIDES, 1997).




    Por exemplo, Dworkin (2002) não concebe os direitos coletivos como princípios. Para ele, essa categoria de direitos se insere no que ele denomina de políticas, o que se justifica quando se leva em conta o contexto do autor, que nasceu e se formou nos Estados Unidos,14 país notadamente liberal, cuja Constituição não se ocupa de direitos coletivos, mas se ocupa especialmente dos direitos individuais. Em contrapartida, Alexy (2008b) entende que os princípios podem remeter tanto aos direitos individuais quanto aos coletivos. Como será demonstrado adiante, a Constituição alemã, apesar de não ser tão pródiga em direitos sociais como a brasileira, prevê alguns direitos sociais e coletivos, ao contrário da Constituição americana.




    Em síntese, Alexy rompe com o positivismo e adota o prisma pós-positivista ao admitir a necessidade de uma interlocução entre direito e moral. Propõe, ainda, uma reconexão entre esses dois campos por meio da inserção de direitos fundamentais nas constituições. Esses direitos, por sua vez, funcionariam como uma ponte entre ambos os campos e o caminho de um até o outro e deveria ser percorrido obedecendo a critérios racionais de argumentação.




    Fica mais clara essa ideia de inserção de direitos fundamentais na constituição como uma opção política de valores quando se compara uma constituição, como a do Brasil – pródiga em direitos sociais –, e uma constituição de um país liberal, como os Estados Unidos da América, que não prevê direitos sociais.




    Esse cotejo permite observar que a inserção de direitos fundamentais sociais na Constituição Federal de 1988 indica a opção política15 por um Estado de bem-estar social ou, ao menos, um Estado que se paute pela justiça social, sistema marcado pela admissão da interferência estatal nas relações privadas, colimando reduzir as desigualdades sociais e econômicas entre seus cidadãos.




    Por outro lado, o silêncio eloquente da Constituição dos Estados Unidos quanto aos direitos fundamentais sociais indica uma opção política por um Estado liberal, no qual se prestigia uma postura absenteísta do Estado, dando primazia às relações privadas.




    Pois bem, retomando a ideia de normatividade principiológica e já trazendo esse debate para o contexto brasileiro, vale destacar a edição da Súmula Vinculante nº 13, pelo Supremo Tribunal Federal,16 que proibiu o nepotismo no âmbito da Administração Pública. Nessa oportunidade, o STF definiu que esse dever jurídico era extraído diretamente dos princípios da moralidade e impessoalidade que, dentre outros, regem a Administração Pública brasileira e estão previstos no artigo 37 da Constituição Federal. Assim, não havia necessidade de edição de uma lei formal nem de um ato administrativo que intermediasse a aplicação desses princípios, já que a vedação ao nepotismo decorria diretamente da normatividade que emanava dos princípios constitucionais.




    A tese, definida com repercussão geral em um dos precedentes representativos que deu ensejo a Súmula, assim consigna: “A vedação ao nepotismo não exige a edição de lei formal para coibir a prática, dado que essa proibição decorre diretamente dos princípios contidos no art. 37, caput, da Constituição Federal.” (Tese definida no RE 579.951, rel. min. Ricardo Lewandowski, P, j. 20-8-2008, DJE 202 de 24-10-2008, Tema 66).




    Em síntese, princípios são fontes imediatas de deveres e obrigações jurídicas, consubstanciando espécies de normas, além de permitirem que valores sociais se insiram no campo do Direito, aproximando a ciência jurídica e a moral. Moral essa que deve ser entendida como um conjunto de valores predominantes em uma sociedade, ou seja, um conjunto de exigências recíprocas expressas em ideias do dever-ser (Tugendhat, 2001).




    De fato, a normatividade principiológica já era uma premissa aceita antes de vir à tona a teoria dos princípios de Alexy, especialmente com base nas teorias desenvolvidas por Bachoff, Forsthoff, Larenz (AMORIM, 2005). Assim, a preocupação maior do professor alemão foi estabelecer critérios objetivos no intuito de racionalizar a interpretação e a aplicação dos princípios, o que faz com o desenvolvimento da técnica do sopesamento.




    Nesse sentido, como pressupostos para aplicação das técnicas do sopesamento e da subsunção – na resolução de colisões de princípios e conflitos entre regras, respectivamente, Alexy (2008a e 2008b) adota definições próprias dessas duas categorias de normas como premissas indispensáveis para o uso adequado das técnicas mencionadas. Todavia, o que se observa, tanto na jurisprudência, quanto na doutrina, é a identificação de um direito fundamental como um princípio, quando se quer remeter a valores, objetivos ou cláusulas abertas e, de outro lado, seu reconhecimento como uma regra, quando a intenção é reforçar o caráter normativo e cogente dos direitos fundamentais.




    Esta classificação de princípios, no entanto, não é adequada para o uso das técnicas de solução de conflitos normativos nos termos propostos por Alexy, e isso se evidencia no cotejo entre o conceito tradicional e o conceito alexyano de princípio.




    Canotilho (2003), ao contrapor as diferenças entre regras e princípios, propõe que os últimos possuem maior grau de abstração, maior grau de indeterminação, maior grau de fundamentalidade – estruturando o sistema jurídico –, além de possuírem uma natureza normogênica, fundamentando a criação de regras.




    O conceito jurídico tradicional acerca de princípios contempla, ainda, segundo José Afonso da Silva (2009), o fato de que os princípios seriam as normas mais importantes do ordenamento jurídico, ao passo que as regras os concretizariam (distinção baseada no grau de importância).




    Barroso (1996), a seu turno, afirma que os princípios são mais gerais e mais abstratos do que as regras (distinção baseada no grau de abstração). E, enfim, Celso Antonio Bandeira de Mello (2010) entende que o princípio é um alicerce do sistema jurídico, um mandamento nuclear (distinção baseada na posição de centralidade que ocupa no ordenamento jurídico).




    Esses conceitos, que variam em uma medida ou outra, têm como ponto comum o reconhecimento dos princípios como normas centrais do ordenamento jurídico, o que confere a essas normas um grau elevado de importância. E, em sendo alicerces de todo o sistema jurídico e guia de aplicação das regras, atribuem um peso maior aos princípios do que às regras, aplicando-os para afastar casuisticamente regras válidas e vigentes, o que se justifica em razão de sua fundamentalidade para o sistema jurídico.




    Diante desses elementos, adianta-se que a adoção desse conceito tradicional sobre princípios é inviável para fins de sopesamento pois, além de não se coadunar com o conceito de princípio de Alexy, justificaria, no caso concreto, o afastamento de uma regra plenamente válida e vigente em nome de um princípio abstrato, o que minaria a própria autoridade da lei promulgada pelo parlamento, uma vez que o alto grau de abstração dos princípios poderá, ao menos em tese, servir como substrato para as mais variadas interpretações.17




    E como enunciado anteriormente, a nova hermenêutica jurídica fomentada pelo pós-positivismo não pode implicar o esfacelamento do Estado de Direito, abrindo mão da segurança jurídica proporcionada pela lei em nome uma interpretação valorativa que, sem critérios adequados, busca seu fundamento exclusivamente nos princípios – mesmo que naqueles subjacentes a determinada lei – relegando as disposições da lei vigente.




    O papel das regras, muitas vezes instrumentalizadas em leis, é justamente reduzir a complexidade, conferindo exequibilidade às finalidades do ordenamento jurídico e garantindo segurança jurídica ao sistema, pelo seu processo de criação e de exclusão do ordenamento jurídico, mais complexo do que uma decisão judicial. É o caso, por exemplo, da revogação de uma norma feita por outra norma de igual ou superior hierarquia.




    Além disso, a regra prevista na lei muitas vezes expressa o resultado de um sopesamento entre os princípios subjacentes àquela disposição que foi levado a efeito pelo legislador, o que representa uma regulamentação presumidamente legítima de um princípio, e não necessariamente de um conflito normativo.




    Isso ocorre pois a lei em vigor nasce presumidamente constitucional e, para verificar o contrário – sua inconstitucionalidade, há que se submetê-la ao controle de constitucionalidade. Já para averiguar a proporcionalidade de alguma restrição a um direito, Alexy propõe a submissão dessa medida aos testes da proporcionalidade em sentido amplo, que abarca a adequação, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.




    Não basta, portanto, para afastar a incidência de uma medida (leia-se: regra) a exortação de sua desproporcionalidade. Ao menos não para a Teoria dos Princípios de Alexy. A verificação dessa qualidade passa por critérios argumentativos que devem ser observados. Esse ponto será retomado e desenvolvido mais adiante.




    Enfim, a principal diferença entre a classificação tradicional e o conceito de princípios em Alexy é que o princípio a ser aplicado no caso concreto não é o princípio geral e abstrato, tido como guia do sistema jurídico, mas sim o princípio como mandamento de otimização, que confere posições jurídicas abstratas e hipotéticas ao titular de um direito. Assim, o caminho para se chegar do direito prima facie ao direito definitivo é o sopesamento que implica, a um só tempo, a possibilidade de restrição do conteúdo do princípio e na manutenção integral de sua validade ao final desse processo.




    Princípios, portanto, na teoria de Alexy, não são uma categoria superior de normas jurídicas que merecem aplicabilidade imediata e total em qualquer caso em que possam incidir, justificando o afastamento de regras válidas e vigentes.




    A diferença entre princípios e regras não está no seu grau de importância, mas em sua estrutura e modo de aplicação, por isso é necessário afastar a ideia de que princípios são mandamentos superiores, e as regras são meras questões burocráticas. Ao contrário, regras são normas importantes que dão factibilidade ao sistema jurídico, organizando-o e reduzindo sua complexidade de maneira a adequá-lo à realidade, portanto, devem ser aplicadas integralmente, quando válidas e vigentes.




    No caso da saúde, um exemplo que corrobora a prejudicialidade da falta de deferência judicial para com as regras válidas é a situação recorrente de concessão de medicamentos não incorporados nas listas do SUS – normas com estrutura de regra por conter direito definitivo à dispensação de um medicamento. No Estado de Goiás, verificou-se que em cerca de 64% das ações que judicializaram demandas de saúde, o medicamento deferido não estava incluso nas listas do SUS.18




    Estas listas, por sua vez, são elaboradas por meio de um procedimento multidisciplinar envolvendo equipes técnicas especializadas que estudam a viabilidade19 e a necessidade20 da disponibilização de determinada “tecnologia da saúde”21 pelo SUS.22




    O posicionamento adotado pelo Min. Luís Roberto Barroso, em seu voto no RE n. 566.471, indica a inclinação do Poder Judiciário para a concessão de medicamentos não relacionados nas listas do SUS, ou seja, para o deferimento de prestações não previstas nas políticas públicas de dispensação de medicamentos. Em verdade, o Ministro aduziu que




    ainda não há consenso suficiente para que este STF afirme a absoluta impossibilidade de deferimento do pedido, impedindo juízes e tribunais de determinar o fornecimento de medicamentos não padronizados em qualquer caso (RE nº 566.471, Relator Ministro Marco Aurélio, julgado em xx/xx/xxxx, DJE nº xxx, Voto do Ministro Luís Roberto Barroso, p. Xxx).23




    Cumpre esclarecer que medicamentos padronizados são aqueles escolhidos pelo governo para integrar as listas do SUS. Portanto, aqueles que serão adquiridos com recursos públicos previstos no planejamento orçamentário para dispensação gratuita à população.




    No julgamento do RE 657.718,24 o STF firmou tese com repercussão geral vedando, como regra, a concessão judicial de medicamentos não registrados na Anvisa. Todavia, medicamentos registrados não se confundem com medicamentos padronizados. Os primeiros são aqueles cuja segurança sanitária foi atestada pela Anvisa, sendo permitida sua distribuição no Brasil, enquanto os segundos se referem àqueles que, além de registrados, foram escolhidos pelo gestor para serem custeados com recursos públicos e distribuídos por meio do SUS à população.




    Quanto aos medicamentos não padronizados, o Judiciário não vê óbice ao seu deferimento, já que admite, em regra, sua concessão judicial25 e geralmente justifica o afastamento dessa regra (lista dos SUS que não inclui determinado medicamento requerido) na alegada busca pela efetivação do direito à saúde (direito prima facie, portanto, princípio), o que, nos moldes da teoria dos princípios de Alexy, não se mostra adequado.




    Enfim, acerca das classificações dos princípios, não é possível concluir que alguma delas seja melhor que as outras. Cada uma é mais ou menos adequada a determinada finalidade, e as definições propostas por Alexy não escapam a esse raciocínio.




    Em sua teoria (ALEXY, 2008a, 2008b), o professor alemão busca demarcar claramente a distinção entre regras e princípios através de uma diferenciação estrutural que implica diferentes maneiras de aplicação, conforme o preceito seja uma regra ou um princípio (ALEXY, 1993).




    Define, portanto, os princípios como mandamentos de otimização que exigem que um direito seja realizado na maior medida possível, conforme as circunstâncias fáticas e jurídicas. Assim, as limitações impostas a essas normas são reveladas em cada caso concreto, portanto, em cada caso, sua realização poderá se dar em diferentes graus (ALEXY, 2008a).




    As possibilidades ou condições fáticas remetem às limitações materiais às quais se sujeitam os princípios. No caso da saúde, por exemplo, é possível dizer que a limitação financeira do Estado é uma condição fática determinante para a definição desse direito. Já as condições jurídicas, por sua vez, dizem respeito à concretização imperativa de outros princípios – também relevantes – em concorrência com aquele submetido ao sopesamento. Por exemplo, além de garantir o direito à saúde, o Poder Público também deve concretizar outros princípios igualmente relevantes no plano abstrato, por exemplo, educação básica, transporte público e moradia (ALEXY, 2008a, SILVA, 2017).




    Essas limitações autorizam a conclusão de que nenhum princípio é absoluto, ou seja, a realização de um princípio não pode implicar a invalidação de outro. Assim, ao final do sopesamento, será estabelecida uma relação condicionada de precedência, de maneira que ambos os princípios devem continuar tão válidos quanto antes. E essa relação de precedência, condicionada que está pelas limitações fáticas e jurídicas daquele caso concreto, não deve representar um resultado que invariavelmente se repetirá quando os princípios sopesados colidirem em outros casos concretos. Em verdade, “essa relação é sempre condicionada à situação concreta” (SILVA, 2017, p. 51).




    Portanto, numa eventual colisão entre os mesmos princípios já sopesados anteriormente, ou entre um deles e outros princípios, outra relação de precedência poderá ser estabelecida. O fator determinante será a avaliação das possibilidades fáticas e jurídicas presentes em cada caso.




    Humberto Ávila (2008, p. 38) chega a afirmar que “o conteúdo dos princípios como normas de conduta só pode ser determinado quando diante dos fatos”. Mas, na verdade, quando Alexy fala em condições fáticas, ele se refere às medidas adequadas e necessárias que podem ser tomadas para a realização do princípio em questão (SILVA, 2017).




    Assim, como é muito improvável que todas as medidas abstratamente adequadas e necessárias possam ser tomadas em concreto e concomitantemente para a realização de um princípio em seu grau máximo (condições fáticas ideais), sem que isso implique malferir outros princípios igualmente importantes que também devem ser concretizados (condições jurídicas ideais), conclui-se que o direito ou dever prima facie muito provavelmente não corresponderá ao direito ou dever definitivo.




    1.3 Regras como mandamento de definição




    Quando se trata de uma norma com estrutura de regra, o raciocínio é diferente, já que elas comportam preceitos que impõem direitos ou deveres definitivos, que não se sujeitam ao sopesamento, mas são aplicadas por meio da subsunção, ou seja, em ocorrendo sua hipótese de incidência, sua consequência jurídica é desencadeada (SILVA, 2017).




    Dworkin (1977) fala na aplicação das regras com base na lógica do “tudo ou nada”, mas Alexy (2008b) considera esse raciocínio “muito simples” e inadequado, pois entende que ele dá a entender que as regras não se submetem à atividade hermenêutica de extração de seu sentido, o que não se coaduna com a proposta da teoria de Alexy.




    Na teoria dos princípios do professor alemão, como já dito, a regra é aplicada ao caso concreto por subsunção. Isso quer dizer que, ao se materializar alguma situação concreta que preencha o suporte jurídico da regra, nessa situação, a consequência jurídica ali prevista deverá ser aplicada. A regra, portanto, não tem a dimensão do peso que é característica atribuída aos princípios (ALEXY, 2008a). A existência de exceções não altera o raciocínio anterior, pois elas, como componentes da regra, também devem aplicar-se por subsunção (SILVA, 2017).




    Exemplo ilustrativo que ajuda na compreensão desse raciocínio é trazido por Virgílio Afonso da Silva (2017) ao mencionar a irretroatividade da lei penal, regra que é excepcionada pela existência de uma lei penal mais benéfica ao réu. A regra, nesse exemplo, determina que a lei penal não retroagirá. A exceção, por sua vez, concerne à lei penal que traga benefício ao réu, seja ele condenado ou indiciado. Nesse caso, a lei deverá retroagir. Há incompatibilidade entre esses dois preceitos, que têm comandos em direções opostas. A exceção estabelecida é, assim, uma das maneiras de se solucionar incompatibilidades entre regras, como ocorreu no exemplo trazido (SILVA, 2017).




    Enfim, a norma com estrutura de regra (significado ou conteúdo) extraída dessa síntese entre dois preceitos incompatíveis impõe a não retroação da lei penal. Todavia, quando se estiver diante de leis penais benéficas ao réu, elas devem, obrigatoriamente, retroagir.




    O conflito normativo será discutido nos tópicos seguintes.




    1.4 Solução de conflitos normativos




    1.4.1 Entre regras: o plano da validade




    Os mecanismos de solução de conflitos normativos são pilares fundamentais da Teoria dos Princípios de Alexy. É a partir deles que se confere racionalidade ao uso de critérios valorativos na interpretação das normas, reduzindo o subjetivismo da argumentação jurídica, o que, por sua vez, aumenta a possibilidade de controle intersubjetivo das interpretações (SILVA, 2017).




    Nesse sentido, o conflito normativo existe quando duas ou mais normas são hipoteticamente aplicáveis a determinada situação e preveem consequências jurídicas distintas e incompatíveis entre si (SILVA, 2017). As normas, como já anunciado anteriormente, subdividem-se em regras e princípios, sendo que cada uma dessas categorias evoca diferentes métodos para dirimir as situações em que se apresentem como conflitantes (ALEXY, 2008a).




    Nas situações em que duas ou mais regras estejam em conflito entre si, a questão se resolve no plano da validade, seja parcial ou total a incompatibilidade verificada. Quando parcialmente incompatíveis, é possível instituir uma cláusula de exceção, o que implicará a declaração de invalidade parcial de uma das regras para determinada situação – contemplada na exceção imposta. A junção desses preceitos (regra e exceção) formará a norma com estrutura de regra que será aplicada por subsunção ao caso concreto (SILVA, 2017).




    Por outro lado, caso sejam totalmente incompatíveis as regras conflitantes, a declaração de invalidade de uma em face da outra que, nesse caso, será total, se dará com base nos critérios hierárquico, cronológico e da especialidade (SILVA, 2017).




    O critério hierárquico pressupõe a existência de normas que sejam fundamento de validade de outras normas, ocupando, portanto, posição superior em relação às demais, que, por seu turno, devem adequar-se ao conteúdo da norma que seja seu fundamento de validade, já que ela é hierarquicamente superior (DINIZ, 2009).




    O critério cronológico, por sua vez, é utilizado no cotejo entre uma norma anterior e outra posterior que tratem sobre o mesmo tema e sejam incompatíveis entre si. Nesse sentido, quando a lei posterior for incompatível ou regular inteiramente a matéria abordada em lei anterior, afasta-se a aplicação da lei mais antiga.26




    Por fim, o critério da especialidade privilegia a lei específica (ou especial) em detrimento da lei genérica (ou geral), quando regulamentem o mesmo assunto ou situação. Esse critério é previsto no artigo 2º, § 2º da LINDB que diz que “a lei nova, que estabeleça disposições gerais ou especiais a par das já existentes, não revoga nem modifica a lei anterior”, o que, a contrario sensu, significa que a lei nova que estabeleça disposições sobre o assunto já tratado em leis existentes, revoga ou modifica a lei anterior, na medida de sua incompatibilidade com a nova legislação.




    Em síntese, o conflito entre regras se resolve por meio da declaração de invalidade total ou parcial de uma das regras conflitantes, enquanto a colisão entre princípios se resolve por meio do sopesamento, também conhecido como ponderação.




    1.4.2 Entre princípios: proporcionalidade, sopesamento e restrição




    Princípios, na definição dada por Alexy (2008a), são mandamentos de otimização, ou seja, são normas cujo cumprimento se dará na medida das possibilidades fáticas e jurídicas existentes. A técnica para resolver uma colisão entre princípios é denominada ponderação, também conhecida como sopesamento, por meio do qual é possível estabelecer relações condicionadas de precedência entre os princípios sopesados pela análise das circunstâncias jurídicas e fáticas que envolvem o caso concreto (ALEXY, 2008a, SILVA, 2017).




    Além disso, é importante esclarecer que essa espécie de colisão não se resolverá no plano da validade, como no caso das regras, e isso significa que, ao final do processo de sopesamento, todos os princípios colidentes terão sua validade integralmente preservadas, mesmo que em determinada situação de sopesamento algum deles tenha sido preterido em favor do outro (ALEXY, 2008a).




    Nesta linha de raciocínio, outro ponto que merece destaque é o fato de que não se admite que um princípio se torne uma cláusula de exceção a outro. Isso porque, como já explicado anteriormente, a instituição de uma exceção a uma regra decorre da declaração de sua invalidade diante de determinada situação, e o sopesamento de princípios não pode prejudicar em nenhuma medida a validade das normas colidentes (SILVA, 2017).
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